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Dział 1. Zagadnienia ogólne.

Rozdział I. Prawo jako zakazy i nakazy.

N ie trudno w p aść  na p om ysł ,  że p rzep isy  p raw n e  (zgrubsza 

m ówiąc) są rozkazami. T o te ż  m yśl  tę w yp ow ied z ian o  ju ż  d aw n o  1 
a w ustroju a b so lu tystyczn ym  nasuw a  się sam a przez się. S p o rn e m  

p oz o staw a ło b y  ty lk o  pytanie , czy  p rzep isy  praw ne sk ła d a ją  się w y-  
ł ą c z n i e  z rozkazów, czy s p o ty k a m y  w prawie  rów nież  i innego 
rodzaju sk ładnik i.  Ju ż  w tern m iejscu zauw ażyć  należy, iż rozkazy  
m ożna ro z p a tryw a ć  ja k o  c z y n n o ś c i  z punktu  widzenia społeczno- 

p sycholog icznego, bądź  też ja k o  w y t w o r y  a w ię c  zdania zaw ie

ra jące  pewien sens i strukturę. W  p ra cy  tej m o w a  będzie o ro z 

kazach przedew szystk iem  w drugiem  z p ow yższych  znaczeń.

N arazie  w y p a d n ie  się  zastanowić  nad d w ie m a  k w est jam i 
w stęp n em i:

i .  Ja k k o lw ie k b y ś m y  chcieli określić  p ojęcie  p ra w a  p rz ed m io 
tow ego, czy  też zado w olić  się przyjęciem  je d n e j  z n iezw yk le  licz
nych defin icyj prawa, n iesporne  pozostanie, że p ew n e  p rzep isy  za

w arte  w ustawach i k o d ek sa ch  są przepisami praw nem i. Je ś l i  więc 

zacieśn im y teren naszego b ad an ia  do tego, co  bezspornie  je s t  p ra
wem, to m ożem y całą  spraw ę  definicji p raw a  p o m in ą ć 2.

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

2 Wystarcza wspomnieć w tern miejscu, że w pracy p. t. Zagad-
Ciasopism o praw n. Koczn. X X V III. I
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T a k  zacieśnione p ra w o  m ożna ro zpatryw ać  z w ielu p u n któw  

w idzenia :  j a k o  z jaw isk o  spo łeczne  w  związku z resztą życia  sp o 

łecznego , a to bąd ź  p rz yc zyn o w o  ja k o  w y p ły w  w aru n k ów , wśród 

których  p ow sta ły ,  bądź  ja k o  p rzyczyn ę  p e w n yc h  zmian w życiu 
d a n e g o  społeczeństw a, bąd ź  też finalistycznie, j a k o  środk i do o s ią g 

nięcia p ew n ych  ce ló w  przez tw ó rc ó w  przepisu d a n eg o  zam ierzo

nych. Można je  ro z p a tryw ać  nadto j a k o  zbiór zdań o p ew nym  

sensie  zaw artym  w nich i s tarać  się sens ten ustalić . W reszcie  da 

się  je  teoretycznie  an alizow ać  co do struktury i m ożna starać się 

znaleźć form ułę, k tó ra b y  potrafiła  o b ją ć  je  bąd ź  wszystk ie , bądź  

p oszczegó lne  ich dzia ły  i p ozw oli ła  logicznie o d b u d o w a ć  ich struk 

turę k P ra c a  ta p od ąża  ostatnią  drogą  w  sw ej k o n stru kcy jn e j  części. 

T a k  w ięc  s tara jąc  się w yk az ać ,  iż p raw o p ryw atn e  m ożna u jąć  ja k o  

złożone w yłącznie  z nakazó w  i zakazów , rozum iem  przez te osta t

nie zdania o pew ne j strukturze.
2. T e o r ja  im p e ra ty w n a  rozporządza szczególn ie ob fitym  ma- 

terja łem  p rz y k ła d ó w  na pop arc ie  sw ych  tez w  dziedzinie p raw a  

p o lityczn ego  i ad m in istracy jnego . E le m e n t  je d n o stro n n eg o  rozkazu 

w ład zy  w o b ec  o b yw a te l i  w ystęp u je  tak  często i ja w n ie  w tych  

o d łam ach  p raw a , iż n iep od ob n a  go  nie zauw ażyć, a zauw ażyw szy ,  

nie uznać za p o d sta w o w y .  T y m c za s e m  w epoce  konstytuc jo na lizm u 
i praw  p o d m io to w y c h  p ub licznych  w łaśnie  w dziedzinie p raw a  

p a ń stw o w e g o  p o d k reś la  się  ja k o  zd ob ycz  współczesne j epoki nie- 

ty lk o  związanie w ła d zy  państw ow ej przepisam i praw nem i, w yd a -  

nemi przez nią, lecz rów nież  przyrzeczenie w ład zy  p aństw ow ej,  iż 
w  sw em  p ostępow aniu  będzie  się  s to sow ała  do p e w n yc h  zasad. N a  

tern tle p o w sta ją  k o n cep c je  w  rodzaju  norm  p rz yrzek a ją c yc h  (V er-  

sprech en snorm en) S o m lo 'a ,  k tóre  rzeko m o m ają  stano w ić  sw o isty  
rodzaj norm p ra w n yc h  o b o k  norm  ro z k a z o w ych  ( B e fe h lsn o r m e n )2.

N atom iast  w p racy  tej p ragn ę  w y k a z a ć  na p rzyk ład z ie  p raw a  

sąsiedzkiego, że w dziedzinie t. zw. p raw a p ry w a tn e g o  da się p rze

nienie rzeczywistości norm prawnych (częściowo wydrukowanej w Gło
sie prawa rok VII, nr 1— 2) poruszył autor bliżej tę kwestję.

1 Rozważania takie należą do teorji prawa pojętej jako teorja normy 
prawnej (Jerzy Lande, Norma a zjawisko prawne. Czas. praw. i ekonom. 
XXIII, sir. 345, uw. 1).

2 Juristische Grundlehre 1927, str. 204— 213. Przeciw przyjęciu 
norm przyrzekających wystąpił ostatnio prof. Gołąb w pracy p. t. Form y 
zdań prawnych w prawnoprywatnem oświetleniu, str. 34.
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p ro w a d z ić  k o n stru k c ję  norm ja k o  im p e ra tyw ó w  w zupełności, tak  

dalece , że nawet t. zw. praw a p o d m iotow e  d adzą  się  z tego p unktu  

w idzenia  u jąć  teoretycznie  ca łk iem  pop raw nie
Przeciw  teorji im peratyw n e j wysunięto  również w sferze p ra w a  

p a ń stw o w e g o  tezę o tern, j a k o b y  norm a p ra w n a  b yła  zdaniem  wa- 

ru n k o w e m  (hipotetycznem ). K e lsen  stanowi tu tw órcę  i g ło w ę  c a 

łej szko ły  te o re ty k ó w  praw a, zw alcza jących  m. i. pogląd , j a k o b y  

praw o sta n o w iły  rozkazy.
B y  m óc p obieżnie  zor jentow ać  się  w ty m  sporze trzeba n a j 

pierw  ustalić, o czem  m owa. Ma to szczególną doniosłos'ć w dzie

dzinie teorji  p raw a, w iększą niż w odniesieniu do ja k ie g o k o lw ie k  

przedm iotu  nauk przyrodniczych . »Praw o* to rów nie  dobrze  i .  sam  

ty lk o  przepis p isan y  lub zw yc z a jo w o  ty lko przestrzegany. 2. zarów n o 
przepis j a k  i zach ow anie  się  i p rzeżyc ia  ludzi, w y k o n u ją c y c h  go 

i w b rew  niemu d z ia ła jących , lub też 3. sam e te przeżycia  ty lk o . Je.'li 

ro z p atryw ać  p raw o 'a k o  sam  przepis p ra w n y  ty lko, w ó w czas  nie 

k a ż d y  z nich m a w idoczną na p ierw szy  rzut o k a  postać  rozkazu, 

a przeciwnie, wie le  z nich w yk azu je  bu d o w ę  zdania w a ru n k o w e g o :  

j e ś l i . . .  t o . . .  Inne zdania p ra w n e  dadzą  się bez trudu przerobić  na 

zdania w a ru n k o w e  i stąd  —  zd aw a ło b y  się  —• w y p ły w a  w niosek ,  
iż przep isy  p raw n e  są zdaniami w a ru n k o w em i.

P o m ijam  tu trudności, p o le g a ją c e  na pom ieszaniu  norm. a w ięc 
zdań, u s tan aw ia jących  ob ow iązk i,  z sądam i w łaściw em i,  a w ięc  z d a 
niami, s tw ierdza jącem i pew ien  stan fak tycz n y ,  g d y ż  w b rew  o g ó ln ie  

p rzy ję tem u  zdaniu w tej materji , staram  się na innem m iejscu  w y  

kazać, że n o rm y  dadzą się przekszta łcić  logicznie na sąd y  w łaściw e  

i tra k to w a ć  rów norzęd nie  z niemi.
G łó w n y  n ac isk  pragnę  p o ło żyć  na tern, iż m iędzy  rozkazem  

a norm ą, ubraną w form ę okresu  w aru n k ow ego , niema żad n ego  

p rzeciw ieństwa. Przyp atrzm y się k ilku p rz yk ład o m  rozkazu: »B acz 
n o ść*  »Stój« , »Przynieś  mi książkę z sz afy* .  D o ty c z ą  one k o n 
k retnej,  ściśle określonej,  czynności lub zaniechania  i m a ją  swój 

d o b ry  sens w k on k retn e j sytuacji ,  g d y  p ew n a  oso b a  k ie ru je  je  do 
innej (lub innych).

P o w yższa  form a rozkazu n ad aje  się je d n a k  ty lko  dla ro z ka 

zów je d n o ra zo w yc h .  G d y  pragnę, b y  dane działanie p o zytyw n e  lub 

zaniechanie  częściej lub stale następo w ało  u o s o b y  drugiej, muszę 

w yraz ić  express is  verb is  sy tuac ję ,  w której zgodnie  z m ą wolą p e
wien czyn m a zostać w y k o n a n y .  S y tu a c ja  ta je s t  w w y p a d k u  kon-

1*
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k retnego , je d n o r a z o w e g o  rozkazu dorozum ianą, tutaj zaś trzeba w y 

razić w arunki, w k tó rych  p ow sta je  obow iązek . M ożna więc p o w ie 

dzieć np. » G d y  d o w ó d c a  wejdzie  d o  koszar, stań na baczność, lub 

staniesz (staniecie) na baczn ość* .  T e g o  rodza ju  rozkaz w ym a g a ,  

b y  go  k ie ro w a n o  w p rost d o  oznaczonej oso b y  lub oznaczonej ilo

ści osób, innem i s ło w y  adresat,  czy  też adresac i te go  rozkazu m u 

szą b yć  oznaczeni z apo m o cą  kon k retn e j sytuacji ,  w której p o d o b n y  

rozkaz w yd an o . T y l k o  w takich  rozkazach m ożna użyć g ra m a ty c z 
nego tryb u  rozkazującego. D la te g o  rozkaz, zaw iera jący  również ozna

czenie osób, do k tórych  go  sk ie ro w a n o  m usi b rzm ieć :  » G d y  d o 

w ó d c a  wejdzie do koszar, k a ż d y  o b e c n y  tam  żołnierz powinien 

s ta n ą ć  na b aczn ość* .  T u  już o s iąg n ęliśm y form ę, w które j dadzą  

się  w yraz ić  n o rm y  prawne. P ierw sza  część tego zdania w yraża  w a 

run ki fak tyczn e ,  od k tó ryc h  zajścia  zależy p ow stan ie  obow iązku, 

d ru g a  zaś okreś la  ob o w iąz e k  i treść tego ob ow iązku , a m ianowicie  
czyn  przep isany . C o p ra w d a  zaKres a d resatów  n orm y tej nie jest  

je szcze  d ość  ściśle  o k reś lon y , bo nie w iad om o kto je s t  żołnierzem, 

a kto  nim nie jest, lecz to m o żem y pom inąć, g d y ż  do tego  celu 

służą definicje n o rm atyw n e  (iegalne), lub też in terpretac ja  przepi

sów. Chodzi w tym  związku ty lk o  o w yk azan ie ,  że rozkaz każdy, 
u sta n a w ia ją cy  p ew n e  obow iązk i na przyszłość  i d o m a g a ją c y  się 

w yk o n a n ia  k i lk a k ro tn e go  p ew n e g o  czynu, może, a nawet, w  w y 

padku, g d y  zawiera  oznaczenie ad re sa tó w  —  musi p rzybrać  form ę 

zdania  w aru n k ow ego . T e o r ja ,  u jm ująca  przep isy  praw ne ja k o  zda
nia w arunk ow e, p rzec iw staw ia  się w ięc  ty lk o  pozornie teorji im pe

ratyw nej.
W e d le  ostatniej, treścią  przep isów  p raw n ych  są rozkazy, a w ięc 

zdania  zaw iera jące  bąd ź  nakazy czynienia czegoś, bądź zakazy 

p ew n ych  c z y n ó w  i prim a facie także 2) p ozw olen ia  tychże, przy- 

czem  czynem  przez p raw o n a kazan ym , zakazanym  lub d o z w o lo 

nym , może b y ć  również zaniechanie. P o zw olen ie  m a za przesłankę 

uprzednie  ob o w iąz yw a n ie  p e w n e g o  zakazu, g d y  d o ty c zy  w yk o n a n ia  
p o z ytyw n e j  czynnośc i lub też p ew n e go  nakazu, g d y  odnosi się do 
zaniechania  danej czynnośc i i m a  sens ty lk o  ja k o  cofn ięcie  z a w a r

te j w nich norm y. P o zw olen ie  w ięc  przedstaw ia  się j a k o  z jaw isko  

p o c h o d n e  w stosunku do nakazó w  i zakazów.

N a k a z y  i zakazy dzielą wszystk ie  m ożliw e d o  w y k o n a n ia  

c z y n y  ludzkie na n akazane  t. j .  takie , k tó rych  w y k o n a n i e  jest  

ob ow iązk iem  i zakazane  t. j .  czyny, k tó rych  z a n i e c h a n i e  je s t
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o b o w iązk iem  i czyny, k tóre  nie są ani nakazane  ani zakazane. T e  
ostatnie  tworzą sferę  »w oln ośc i*  (n iem ieckie  »Dtirfen«). W  tej dzie

dzinie istnieje  w iele  c z yn ó w  dla praw a  ca łk iem  ob o ję tn yc h ,  a w ięc 

takich, k tórych  d o k o n an ie  ani też zaniechanie nie w y w o łu je  ż ad 
nych  sk u tk ó w  p raw n ych , innemi s ło w y  czyn ó w  tego  rodzaju, z k tó 

rych  d o k o n an iem  ani też zaniechaniem  przepisy  p ra w n e  nie łączą  

żadn ych  sk u tk ó w  p ra w n ych .
Z  innemi zaś łą c zy  praw o, n a  w y p a d e k  ich d ok onania ,  

p ew n e  skutk i praw ne, t. j. wiąże z niemi powstanie, zm ianę lub 

zgaśnięcie  p e w n yc h  ob ow iązk ów . N azw iem y je  czynam i up ra w n io 

nemu, a o d n o śn ą  sy tu a c ję  n o rm atyw n ą  jednostk i ,  której czyn y  są 

w arunkam i sk u tk ó w  p ra w n yc h  -  u p r a w n i e n i e m  tejże.

Z  w a ru n k o w eg o  brzm ienia  w spó łczesnych  k o d ek só w  k arn yc h  

m o ż n a b y  wnosić , iż przep isy  k arn e  nie zakazują niczego, a j e d y n ie  

p rzew id u ją  skutki p raw n e  d ok on an ia  czynów  okreś lonych . Zd an ie  

to p ow szech nie  od rzucono w teorji  p raw a karnego. Przepisy  p ra w a  

tego bez w zględu  na tak ie  czy inne sw e s form ułow anie  z a k a 

z u j ą  p ew n ych  c z y n ó w  p o d  san kc ją ,  nie d otyczą  w ięc  dziedziny 

w olności i nie tw orzą  uprawnień p op ełn ian ia  przestępstw. T a k  w ię c  

upada  m ożliwy zarzut z tej strony.

U p raw nien ia  od noszą  się ty lk o  do czynnośc i p o z y ty w n y ch  
i zaniechań, a nie do p ew n ych  s tan ó w  sta tycznych . D la te go  też 
posiadan ie  ja k o  stan trw a ły  nie jest upraw nien iem  w p ow yże j przy- 
ję tem  znaczeniu, choć  p raw o łączy  z niem p e w n e  skutki prawne.

G d y  nakaz  p ra w n y  nak ład a  o b o w iąze k  w yk o n a n ia  pewnej 

czynności lub zakaz p ra w n y  stwarza o b ow iązek  zaniechania  p e w 

nego czynu (przez oso bę  zobowiązaną) z e  w z g l ę d u  n a  o s o b ę  

t r z e c i ą ,  w ó w czas  sy tu ac ję  n o rm a ty w n ą  tejże o s o b y  trzeciej n a 

z w iem y r o s z c z e n i e m  je j  w o b ec  zobowiązanej.
Z az w ycz a j  przepis p ow yże j opisany, w ytw a rz a ją c y  sytuac ję  

n o rm atyw n ą ,  zw aną roszczeniem, przewiduje  równocześnie , że na 
w y p a d e k  n ie w yk o n a n ia  rozkazu w inna  nastąpić, na żądanie  o s o b y  

trzeciej,  sa n k c ja  w o b ec  zobow iązanego. Przez s an k c ję  nie rozum iem y 

je d n a k  w yłączn ie  ty lk o  k a r  i t. p. ś ro d k ó w  re p resy jn ych ,  lecz w szel
k ie  skutki prawne, k tóre  d an y  przepis łączy  n o rm atyw n ie  z n ie

w yk o n a n iem  p ra w n e g o  rozkazu. —  W ch o d z ą  tu w ięc w rach ubę 

zarów no t. zw. p raw o skarg i,  n iew ażność czynności p raw nej,  je j  bez
skuteczność,  wzruszalność i t. p.

T e o r j a , im p e ra tyw n a  nie potrafi inaczej u jąć  roszczenia, j a k
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ty lk o  z punktu widzenia sam ych  przepisów  p raw n ych , a nie o só b  
p raw u p od leg łych .  T e m  sam em  zaciera  się  n ieco e lem en t atrybu- 

ty w n y  praw a, w ysu n ię ty  na plan p ierw szy  przez Pe trażyck ieg o  i je g o  

szkołę, lecz u z y sk u jem y  n iezw yk łą  jed nolito ść ,  prostotę  i przejrzy

stość  teo retyczn ą  na terenie, na k tó rym  d otąd  p rzech adzają  się 

b eztro sko  różne »władze«, »w ładztwa«, »moce«, » Z u k o m m en las-  

sen« (Som lo)  i t. p. tw o ry  n ieno rm atyw ne .

Jeśl i  ob ow iązek  o s o b y  zobowiązanej p o w sta je  nie wprost 

z prawa, lecz dopiero  z czynu n iezakazanego  ani n ienak azanego  
oso b y  trzeciej, a przepis praw ny z cz yn em  tym  (tejże o so b y  trze

ciej) łączy  ob o w iąze k  z obo w iązan eg o  w yk o n a n ia  lub zaniechania  

p ew n e j czynności ze względu  na trzecią osobę, w ó w czas  m am y  do 

czynienia  z upraw nieniem  o s o b y  trzeciej,  z k tó reg o  w ynika  roszcze

nie tejże trzeciej o so b y  w ów czas, g d y  z upraw nienia  sw e g o  s k o 

rzysta. W y p a d e k  taki, n iezw ykle  częsty  w praw ie  p ryw atnem , b ę

d z ie m y  k ró tk o  oznaczali m ianem  u p r a w  n i e n i e - r o s z c z e n  ie .  
P rz y k ład :  zawłaszczenie rzeczy bezpańskiej .

Roszczenia  m o gą  zw ra ca ć  się bądź  ty lk o  przeciw  konkretn ie  

oznaczonej osobie  zobow iązanej ,  bądź  też przeciw  w szystk im  oso

bom , p o d le g a ją c y m  d anem u p orząd ko w i prawnem u. P sycholog istycz-  

ne  i pozytyw istyczn e ,  ujęcie p raw a  przy jm uje  ty lk o  p ierwszą z tych 
ew entualności.  N ic dz iwnego. T a m , gdzie roszczenie w pewien s p o 

sób  by tu je  w osobie, ze względu na którą  czyn  m a b y ć  w y k o n a n y  

lub zaniechany (w osłabionej form ie m ówi się ta jem niczo, iż ro
szczenie »służy« tejże osobie), tam trudno da się  pojąć , iż roszcze
nie to zw raca  się przec iw  wszystk im  osobom , przepisow i danem u 

p o d leg łym , a raczej zrozumiałą w y d a je  się sy tuac ja ,  g d y  roszczenie 

•zwraca się przeciw  kon k retn ie  oznaczonej osobie . Jeśli  je d n a k  
spraw ę  ro zpatru jem y od strony s a m y c h  przepisów  p raw n ych , w ó w 

czas niem a trudności przyjęcia , że wszystkie osoby , p od leg łe  d a 

nem u przepisowi p raw n em u  czy też danem u system o w i przepisów 
p ra w n y c h  (t. zw. p orząd kow i prawnemu), są zobow iązane  d o  p e w 
n ych  czynności czy zaniechań ze względu na p e w n ą  oso bę  i e w e n 

tualnie, że na żądanie tej właśnie o so b y ,  w inna nastąpić  sa n k c ja  

p rzeciw  n iestosującem u się do te gc  rozkazu. Zresztą  p rzep isy  praw ne 
współczesne  m ają  w o lbrzym iej w iększości w y p a d k ó w ' brzm ienie 

ogólne, praw ie  n ig d y  nie w ym ien ia ją  k o n k re tn ych  osób w ch arak te 

rze z obo w iązan ych  czy też u p raw nio nych , w ięc  p og ląd  nasz b ar

dziej o d p o w ia d a  ich sform ułow aniu  ogólnem u.
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Ujęcie  o g ó ln e  przepisów  p raw n ych  i osób zo b o w ią za n ych  
i  up raw n io n ych  w ystę p u je  w  k ilku  po jtaciach. P rzed ew szystk iem  

n o rm y p raw ne, w y m ie n ia ją c e  k on k re tn e  o s o b y  ja k o  zobow iązane  

lub upraw nione  (w p ow yż e j  przy jętem  znaczeniu) sp o ty k a  się wprost 

w y ją t k o w o  ja k o  p ierwotne, a og ó łe m  ty lk o  ja k o  p o c h o d n e  p rze

p isy w y n ik a ją c e  z p ierw otnych , przez zastosow an ie  ich do k o n 

k retn ych  p rz y p a d k ó w  (w yro k i  są d o w e  i a k ty  adm inistracyjne). H ie- 

rarch ja  norm  p raw n ych ,  o której traktu je  M erkl pod nazw ą »ju- 

r ist ische S tu fen leh re* ,  p o lega  w łaśn ie  na przejściu od przepisów 

og ó ln ych  do coraz bardziej szczegó ło w ych . L e c z  nie d ość  na tern. 

N a leży  rozróżnić m iędzy  i)  przepisem  s fo rm u ło w a n ym  w ten sp o 

sób, że oso b ę  zobow iązaną  w yznacza  spełnienie się p ew n ych  w a 
runków , lub m ó w iąc  innem i s ło w y ,  zaistnienie p ew n e go  stanu f a k 

tycznego, lecz w razie spełnienia się tych  w arunk ów , ob ow iązaną  

jest  ty lko  je d n a  oso ba  lub więcej, lecz k o n k r e t n i e  przeż stan 

fa k ty c z n y  oznaczonych  osób, a 2) m iędzy  przepisem, n a k ła d a ją c y m  

obow iązk i  na w s z y s t k i e  o s o b y  p od leg łe  d anem u przepisow i lub 

syste m o w i przepisów, bez okreś len ia  osób  zobow iązanych , naw et 

za p o m o cą  p od ania  w arunków , w k tó rych  ob o w iąz e k  ten pow sta je . 

T ę  ostatnią oostać  sp o ty k a m y  w w yp ad k u  roszczenia, z w ró con ego  

przeciw  w szystk im  oso b om  p o d le g ły m  d anem u t. zw. porząd ko w i 
p raw nem u.

G d y  przepis p ra w n y  łą c zy  z pew nem i faktam i zakaz o d d z ia 
ły w a n ia  na oznaczoną rzecz lub osobę, sk ie ro w a n y  d o  w szystk ich  
osób, p o d le g a ją cy c h  d an em u syste m o w i przepisów p ra w n ych ,  w ó w 

czas czynności oznaczonej oso b y  o ile są n ienakazane  i niezakazane, 

przestają  b y ć  d la  p raw a ob o jętn e  i stają  się tein, co nazyw ać  b ę 

dziem y p r a w n i e  c h r o n i o n ą  s f e r ą  w o l n o ś c i .

Rzecz, o której m ów ion o  co dopiero, nie musi koniecznie  być  
rzeczą z m ysło w ą  (res corporalis), ani też oznaczenie je j w o d n o śn ym  
przepisie  nie musi w cale  b y ć  k on k retn em  i w przew ażającej w ię k 
szości w y p a d k ó w  niem nie jest. R ó w n ie ż  i oso ba  chroniona może 

b y ć  oznaczoną przez p ew n e  fa k ty  (np. sp o s o b y  n a b y c ia  własności) 
a nie konkretn ie ,  nie m ó w iąc  już o tern, że m oże nie b y ć  w o gó le  

o so b ą  w potocznem  i naukow o-przyrodn iczem  znaczeniu, co w nauce 

p ra w a  w yraża  się  w ten sposób, iż je s t  to »osoba p raw n a* .

Je s t  rzeczą widoczną, że to, co p ra w n ic y  o k re ś la ją  m ianem  
p raw a p od m iotow ego , jest  tw orem  o b e jm u ją c y m  bądź  praw nie
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ch ro n io n ą  s ferę  w olności w raz z upraw nieniam i,  roszczeniami i u p ra w -  

nieniam i-roszczeniam i różnego rodza ju  a w ięc  w szystk ie  w yszczegó l

nione p ow yże j tw o ry  p raw n e  razem, bądz' k o n g lo m e ra tem  n iek tó

rych  z nich ty lko.

Czego d o tyc zyć  m o g ą  p ra w n e  zakazy  i nakazy  ? C z y n ó w  ludz

kich w yłączn ie , a niegdyś' i innych, p o ję tych  na wzór ludzkich 

C z y n y  te zaś dzieli się na  czynności p o z y ty w n e  (dopuszczenia, j a k  

m ówi K rz ym u sk i)  * i zaniechania  (facere  i non facere). W ię c e j  ro 

dzajów  b y ć  nie może, co m a p o d sta w ę  w logicznem  praw ie  w y łą 

czonego śro d k a  i w łączące j się z tern p ra w e m  roli przeczenia, 

które  w yc z erp u je  zakres przedm iotów  d a n e g o  rzędu. C o  więc m am y  
na myśli, m ów iąc  często w dziełach praw niczych  o dare, praestare 

i pati,  prócz przepisów o facere  i non fac e re ?  G d z ie  znaleźć m ie j

sc e  dla w y p a d k ó w ,  p rzew idzianych  w § 8 6 1 A B G B ,  m ó w ią c y m  ró w 

norzędnie o przyrzeczeniu d o z w o l e n i a  k om uś czegoś, d a n i a  

czego, u c z y n i e n i a  czegoś d la  k o g o ś  i z a n i e c h a n i a  czegoś 
d la  n iego  (»gestatten«, »geben«, »tun«, >unterlassen«) lub dla roz

różnienia art. 1 1 2 6  C .c . ,  m iędzy  d an iem  (donner) rzeczy a u czyn ie

niem lub zaniechaniem  czegoś (faire ou ne pas faire)?

R o zw a ż m y  rzecz naprzód bez w zględ u  na ja k ie k o lw ie k  o b o 

w iązki i związane z niemi przepisy.
Istnieją  w ięc czyny ludzkie p o z y ty w n e  i n e g a tyw n e ,  działania 

przez dopuszczenie  i zaniechanie, facere  i non facere. W  ob ręb ie  

p ierw szego  działu (facere) m ożna rozróżnić 1) działania p o z ytyw n e  

w  węższem rozumieniu, cz yn n ość  zw ykłą ,  sam ą przez się , w y k o 

naną w stosunku d o  k o g o ś  drugiego , t. j. ze w zględu na n iego 
lub dla j e g o  korzyści (facere  sensu s t r ic to ) s, 2) takież  działania, 

sk ie ro w a n e  ku k orzyśc i drugiej o so b y  a przenoszące ja k ą ś  już 
istnie jącą  rzecz (w szerokiem  znaczeniu tego  s łowa) z dziedziny 
działania o s o b y  przenoszącej do s fery  działania ow ej o so b y  d ru 

giej (dare), 3) działania p o z ytyw n e,  w yk o n a n e  ze względu  na d ru gą  

o so b ę  lub  dla je j  korzyści,  w y tw a rz a jąc e  ja k ą ś  rzecz, wraz 2 prze

1 Nie wymaga specjalnych wywodów twierdzenie, iż wyobrażenia 
prawne, nakładające obowiązki również na bogów czy zwierzęta, w ypły
wają z traktowania postępowania ich na wzór i podobieństwo ludzkiego 
działania.

2 W ykład  prawa karnego t. I, str. 151.
3 Działań pozytywnych, nie pozostających w żadnym stosunku do 

innych osób i nie przedstawiających dla nich wartości nie rozważamy, 
gdyż jako aspołeczne nie mają wogóle znaczenia prawnego.
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niesien iem  je j w dziedzinę działania ow ej o s o b y  drugiej (prae- 

stare).
D rugi dział czyn ó w  (non facere) również da się p o d o b n ie  

podzielić, i)-  Z w y k łe  zaniechanie ze w zględ u  lub dla korzyśc i o s o b y  

drugiej,  p rzy którem  je d n a k  drugi p o d m io t  nie działa ró w n o cze

śnie na oso b ę  p ierwszą (p ow strzym u jącą  się  od  działania) lub je j 

dziedzinę działania (non facere  sensu stricto) i 2) zaniechanie  

dzia łan ia  w o b e c  ró w n o czesn eg o  p o z y ty w n eg o  działania drugiej 

o so by , sk ie ro w a n e go  na oso bę  p ierwszą lub je j  sferę  działania 

(pati) R ó w n o cz esn e  działanie drugiej o so b y  może b y ć  ce lo w e  

lub też m im owolne.
Rzecz  zmienia się, g d y  w c iąg n iem y  w  grę  n a k a zy  i zakazy. 

Przed ew szystk iem  m ożna n akazać  i zakazać zarów no czynienia  ja k  

i nie czynienia. M a m y w ięc :

1)  N akaz  czynienia, s tw arza jący  o b o w i ą z e k  w yk o n a n ia  p e w 

nego  k o n k re tn e go  działania p o z y ty w n e g o  (nakaz facere). Z a n iech a  

nie —  przez oso b ę  zobow iązaną  —  w yk o n a n ia  n ak a za n e go  działania, 

przedstaw ia  się  j a k o  czyn p rzec iw n y  nakazow i i to zarów no w ó w 

czas, g d y  n ak a z a n e go  czynu  zaniechano um yślnie, j a k  i w ów czas, 

g d y  przez zapom nienie  lub o m y łk ę  w y k o n a n ie  nie nastąpiło, a n a 

w et w w y p a d k u  przeszkody, zaszłej w czasie w yk o n an ia .  R o zró ż 

nienie rych  w y p a d k ó w  następuje  dopiero wtórnie, g d y  chodzi o za
stosow anie  sankc ji ,  przewidzianej na w y p ad e k  n ie w yk o n a n ia  o b o 
w iązk ow ego  działania. W ó w c za s  dopiero wchodzą w  grę różnice  
te, j a k o  stopnie  w in y  i p rz yp a d ek  niezawiniony. B o  też nakaz  

czynienia  (facere) czegoś, jest rów nocześnie  zakazem  nieczynienia  

(non facere) tegoż, co w y n ik a  nie z log icznego  p raw a  p o d w ó jn e g o  

przeczenia, j a k b y  się zd aw ać  m ogło , gd yż  nakaz  nie jest  z w y 

kłem tw ierd zen iem , ani zakaz p r z e c z e n ie m 2, lecz s tą d ,  że po 

p ierw sze:
a) facere  i non facere, w yk o n a n ie  lub n ie w yk on an ie  danej 

czynności,  w y c z erp u ją  co do niej całą  ska lę  m ożliwości działania, 
oczyw iśc ie  z zastrzeżeniem zrozumiałem sam o przez się: w danej 

sytuacji ,  przyczem  n iew yk on an ie  nakazan ego  czynu o b e jm u je  z a 
ró w n o zaniechanie, p o le ga ją c e  na w yk o n a n iu  d ecyz ji  niedziała-

1 Myśl podobną na istotę znoszenia wyraził już E. R. Bierling 
(Juristische Prinzipienlehre, t. I, 1894, str. 242— 3 .

2 Zajmiemy się tą sprawą w osobnej pracy p. t O prawdzie i fał
szu norm prawnych.



nia, j a k  też n ie w yk o n a n ie  czynu  sku tk iem  niemożnos'ci pow zięc ia  
decyz ji ,  strachu i t. p., po drugie:

b) d o k o n a n ie  czynnos'ci tej stało się  o b ow iązk iem  przez n a 

kaz, w ięc  w o b ec  a) n iem a s fe ry  czynu w o b e c  o b ow iązk u  o b o ję 

tnej, istnieje  ty lk o  w yk o n a n ie  w  m yśl o b ow iązk u  i zaniechanie  

w b re w  o b o w iąz k o w i.  D la te g o  też m ożna uznać k a ż d y  nakaz  w y 

k o n an ia  danej p o zy tyw n e j  czynnośc i za zakaz p ow strzym ania  się 

od niej.

2) N akaz  p ow strzym an ia  się od konkretne j czynnośc i p o z y

ty w n e j  (nakaz non facere) w ytw arza  ob ow iązek  zaniechania  ozna
czonej w  nim czynności.  Zup e łn ie  an a log iczn e  rozum ow anie  d o 

prow ad za  do wniosku, że nakaz  non facere  je s t  rów noznaczny 

z zakazem  facere, odnośnie  d o  tej sam ej czynności.

3) Za k az  w y k o n a n ia  pew nej czynności p o zytyw n ej  (zakaz fa

cere) ustanawia  o b o w iąz e k  p ow strzym ania  się  od niej. T u ta j  bez 

da lszych  w y w o d o w  je s t  dla  k ażd ego  jasnem , że zakaz facere  je s t  

ró w n o zn acz n y  z nakazem  non facere.

4) Z a k a z  p ow strzym an ia  się od ok reś lone j czynności (zakaz 

non facere) pow o łu je  do życ ia  ob ow iązek  w yk o n a n ia  w skazan ego  

w nim czynu i j a k  w id ać  odrazu, ró w na  się nakazow i facere.

S ta je  się w ięc  ja sn em , że w łaściw ie  w ysta rcz a ją  ty lk o  2 w y 
padki : 1) nakaz  czynienia  c zeg oś  i 2) nakaz  zaniechania  ja k ie jś  

innej czynności —  do o d b u d o w y  wszystk ich  na k a z ó w  i zakazów, 

tak, że naw et sam o p ojęcie  zakazu m ożna zupełnie  w y ru g o w a ć  

a zad ow oln ić  się po jęciem  nakazu  i czynności p ozytyw n ej (facere) 

oraz je j n egac ji  (non facere). Jeśl i  w ięc u ż y w a m y  m im o to nazw y 
zakazu, to dla  k rótszego  spo sobu  w yrażan ia  się, g a y ż  przez nakaz 

rozum ie się zawsze nakaz  w yk o n an ia  p o zytyw n ej  czynności a przez 

zakaz —  nakaz  n iew yk on an ia  innej p o zytyw n ej  czynności.
W  rozważaniach tych  nie odróżnil iśm y, ja k  już zaznaczono, p sy 

cholog icznej różn icy  m iędzy  d ow o ln em  a m im ow o lnem  zaniechaniem  
lub  w yk o n a n iem  ja k ie jś  czynności,  gd yż  to nie jest dla  naszej kw e- 

stji istotnem, a lbow iem  czynnik  p sych iczn y  działania o b o w iąz k o w e g o  

w chodzi w g rę  dopiero wtórnie, w razie naruszenia ob ow iązk u  

(kw est ja  winy). D la te g o  też o b o ję tn ą  je s t  dla nas tutaj spraw a, czy 

zob o w iąz a n y  d o  zaniechania  m a chcieć p o w s tr z y m a ć  się  od dar.ej 

czynności,  czy  też w ystarczy ,  b y  zaniechał je j  przez zapomnienie, 

tak sam o ja k  będzie n ieistotną ca łk iem  okoliczność, że zODOwią- 

zany do w yk o n an ia  ja k ie jś  czynnośc i d okona je j  b łędnie  m n ie m a

IO



jąc ,  że przekracza zakaz, a w ięc  popełn ia  czyn w sw em  m n iem a

niu niedozw olony.
O becn ie  m o żem y w e jść  w  p o d d zia ły  w  o b rę b ie  og ó ln yc h  t y 

pów  facere  i non facere.
W  p ierw szym  m am y  w ięc : i)  nakaz  facere  sensu stricto,

2) nakaz d are  i 3) nakaz praestare, tak  pow szechnie  sp o tyk a n e  

wśród  przep isów  praw a.
W  dziale non fa c e re :  1) nakaz  non facere  w  węższem rozu

mieniu ch ara k te ry sty c z n y  d la  p raw a k arnego, chociaż częsty  ró w 

nież i w innych działach (podobnie  j a k  i w p raw ie  k arn em  w y 

stępują  też nakazy  typu  facere) i 2) nakaz  pati, ob o w iąz u jąc y  ad re

sata do zaniechania  przeciw działan ia  w o b ec  p e w n e g o  o k re ś lo n e go  

działania drugiej osoby.

Z b a d a jm y  jeszcze, j a k  przedstaw ia  się obraz  wówczas, g d y  

wez'miemy p od  uw agę  prócz zobo w iązanego  jeszcze i d ru gą  osobę, 

ze w zględ u  na k tó rą  lub dla której działanie m a b y ć  d o k o n a n e  lub 

zaniechane. Jeśli  o b o w iąz e k  brzmi facere, d a re  lub p raestare  a n a 

kaz je s t  p ry w a tn o p ra w n y ,  w ów czas  o so b a  różna o d  ro z k a z o d aw cy ,  

na  rzecz której m ają  te czynności nastąpić, n a b y w a  z od n o śn ego  

nakazu roszczenie w o b e c  zobo w iązanego  tej samej treści,  a w ięc  

roszczenie, b y  zobo w iąz a n y  w y k o n a ł  d la  niej daną  czynność  p o 

z y ty w n ą  (facere;. przeniósł odnośną g o to w ą  rzecz do je j sfery  dzia
łania  (dare), lub też rzecz tę w ytw o rzy ł  i przeniósł w je j  s ferę  dzia
łania  (praestare). S a n k c ję  stosuje  się  na  wniosek  lub sk a rg ę  zain
tere so w a n e go  (w sensie  oso by ,  na rzecz której czynność  nakazana  
ma nastąpić, a nie w tym  sensie, j a k o b y  czynność  ta zawsze m u 

siała w y jść  na k orzyść  tej osoby).

P o g lą d  P e traż yc k ieg o  ’ , że przedm iotem  p raw a jest  accipere  
po stronie u p raw nionego, g d y  przedm iotem  ob ow iązk u  po stronie 
zob ow iązanego jest  facere, w y d a je  się z naszego p unktu  widzenia 

nieścisły , bo roszczenie odnosi się w p rost do tej sam ej czynności 
czy  też wyniku, d o  które j odnosi się ob o w iąz e k  zobow iązanego, 

a dopiero  skutk iem  naruszenia ob ow iązku  lub innych, przepisami 

p raw nem i p rzew idzianych  okoliczności (np. n iem ożność św iad c ze 
nia), zmienia się  w p ew n ych  w y p ad k a ch  zarów no przedm iot o b o 

wiązku po stronie zobow iązanego, j a k  i przedm iot roszczenia po 
stronie upraw nionego.

11

1 O pobudkach postępowania i istocie moralności i prawa, (str. 45/6).
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G d y  m a m y  do czynienia  z p ry w a tn o p r a w n y m  ob ow iązk iem  
non facere, osoba , w zględem  której należy czynnośc i zaniechać, 

m a  roszczenie o zaniechanie, a w ię c  ewentualnie  również związane 

z niem upraw nienie  w ystą p ie n ia  z w nioskiem  lub sk a rg ą  o s a n k c ję  

tego  zakazu w w y p a d k u ,  g d y b y  go zob o w ią z a n y  naruszył. Czasem  

n a b y w a  również sp e c ja ln ym  przepisem  > w o lność*  natych m iasto

w e g o  od p arc ia  b e zpraw n ego  czynu zob o w ią z an eg o  (obrona k o 

nieczna). W ó w c za s  od p arc ie  tak ie  nie w y w o łu je  s k u tk ó w  p ra w 
nych, ch oć  w innych  oko liczn ośc iach  czyn taki sam  je s t  zakazany 

p o d  san kc ją .  S fo rm u ło w a n ie  P e trażyck ieg o ,  k tó ry  u trzym uje  *, że 

g d y  przedm iotem  o b ow iązk u  je s t  non facere, p rzed m iotem  praw a 

jest  non pati, t. j. j i k b y ś m y  się  wyrazili  facere  ut non faciatur 

(fiat), nasuw a  m yśl o dozw oleniu  sa m o p o m o c y  (ob ron y  k on iecz

nej), co  ty lk o  n ie k ie d y  i w w ąsk im  zakresie  zachodzi, d latego też 

tutaj j a k o  nieścisłe  zużyć się nie da.

W o b e c  p ry w a tn o p ra w n e g o  obow iązku  pati ( p ow sta je  po 

stronie drugiej bądź upraw nienie  do czynnośc i p o z y tyw n e j ,  w o b ec  

z ob o w ią za n eg o  w y w o łu ją c e j  SKUtki prawne, bądź też p e w n a  sfera  

»w oln ośc i* ,  a w ięc c z yn ó w  ani n a k azan ych  ani zakazan ych , nie 
w y w o łu ją c y c h  żadn ych  sk u tk ó w  .p ra w n yc h .

Zu p e łn ie  analogicznie  p rzed staw iają  się  rozw ażania  co do pu

b lic z n o -p raw n yc h  na ka z ó w  facere, dare, praestare, non facere  i pati, 

z tą ty lk o  różnicą, że osobą, ze w zględu  na k tó rą  należy d o k o n a ć  

lub zan iechać  czynności,  jest  często sam  ro zkazod aw ca  i on też 
n a b y w a  z rozkazu s w e g o  w ym ie n io n ych  wyżej roszczeń, uprawnień, 

względnie  »wolności« .
U z ysk a liśm y  p ow yże j przeg ląd  scn em a tyc z n y  pięciu ga tu n k ó w  

przepisów p ra w n y c h  (nakazy :  facere, dare , praestare, non facere  

i pati) a ściśle  m ówiąc, pięciu gatu n kó w  o b o w iąz k ó w  p raw nych , 
k tó re  m ożna p o łą c zyć  w  norm ach p raw n ych  ze stanam i faktycz- 

nemi, j a k o  ich skutk i prawne. Jeśl i  zaś przepis o d n o śn y  jest  p ry 
w a tn o p ra w n y ,  u z ysk u jem y  również od p ow ied n ich  p ięć  ga tu n k ó w  

roszczeń p ra w n y c h ,  w y n ik a ją c y c h  z przepisów  p ra w a  p r y w a t 
nego

T a k  sp raw a  w y g lą d a  z punktu widzenia rozważap zasadni

czych. W  dziale III zastosu jem y je  d o  »praw a* własności i prze
p isów  sąsiedzkich.

1 O pobudkach postępowania i istocie moralności i prawa, str. 46



C zy prócz n a k a z ó w  i zaka z ó w  teor ja  p raw a  musi przy jąć  

p onad to  inne je szcze  p o ję c ia  p o d staw o w e  do o d b u d o w y  logicznej 
p rzep isów  praw nych , a w szczególności czy  nie d a  się uniknąć  p rzy- 

ję c ia  norm , z a k tó w  przyrzeczenia  w y n ik a ją c y c h ,  tego nie b ęd ziem y 

w tern miejscu rozstrzygali,  gd yż  d la  p ra c y  naszej jest  to oboję-
* r

tne W y sta rcz y  je d n a k  zaznaczyć, że nie w id ać  żadn ego p ow ażnego 

względu, k tó r y b y  zmuszał do przy jęc ia  tego rodzaju  norm  w dzie

dzinie t. zw. p ra w a  p ryw atnego . P e w n ą  trud ność  p rz y ję c ia  teorji 

im p eratyw n e j  w pod anej p ow yże j szk ico w o postaci stanowi na 

p ierw szy  rzut o k a  znany p raw n ik om  w y p a d e k  czynności p raw nych  

zakazanych , a je d n a k  rriimo to w ażnych  i w y w o łu ją c y c h  skutki 

praw ne (valide sed  illicite). Je ś l i  je d n a k  zastanow ić  się  trochę nad 

tym  argum entem , to okaże się, że tego rodzaju w y p a d k i  p o w sta ją  
przez d ość  swoistą  koliz ję  d w óch  przepisów p raw n ych . W ez'm y ty 

p o w y  p rz yk ła d  zakazu zaw ierania  m ałżeństw  przez o s o b y  w o jsk o w e .  

Z  je d n e j  s trony m am y tu s p e c ja ln y  przepis, za k a z u ją c y  zawieranie  

m ałżeństw a  o so b o m  w o js k o w y m , bez zezwolenia w ład zy  przełożo

nej, pod  zagrożeniem  sankc ji  w postaci k a ry  na w y p a d e k  prze

kroczenia, a rów nocześnie  o g ó ln y  przepis k od ek su  cyw iln ego , z k tó 

rego  d 'a  danej o so b y  w o jsko w ej,  spe łn ia jące j o g ó ln e  warunki, tam że 

podane, p ow sta je  upraw nienie  (w pow yże j przez nas p od anem  zna

czeniu) zaw arc ia  związku m ałżeńskiego . D o k ła d n ie  m ów iąc, n a p o 
ty k a m y  się w takim  w y p a d k u  z je d n e j  s trony na zakaz czynu A  
(zawarcie  m ałżeństw a w formie, przez k o d e k s  c y w iln y  okreś lone j)  

p od  zagrożeniem  san kc ji  a  (kara  ze strony władz w o jsk o w yc h ) ,  

z drugiej strony zaś na norm ę, n akazu jącą  p ew ne obow iązk i m ał

ż onkom  w o b ec  siebie, na w y p a d e k  d o k o n a m a  przez nich A  (za

w arc ie  małżeństwa) a to p od  sa n k c ją  b (przym us czy też sep ara 

c ja  lub rozwód), a więc inną niż sa n k c ja  p ierw szego  przepisu. N ie  

trudno zauw ażyć, że p ierw szy  przepis (w o jsk o w y )  jest  w tórnym  
w  stosunku do d ru g ieg o  (cyw ilnego) i zak ład a  je g o  istnienie. T a k  
w ięc  argum ent ten przeciw  teorji  im peratyw ne j w  praw ie  p ry w a -  
tnem  okazu je  się pozornym .

Rozdział II. Prawo prywatne a prawo publiczne.

D la  odróżnienia  p raw a p ub licznego od p ryw a tn e g o  różne 

z n a jd o w a n o  k ryter ja .  U lp jan  w ysun ą ł  w tym  celu m om en t te leolo-

13
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giczny, cel do k tó reg o  zmierza przepis, rozróżnia jąc  utilitatem  rei 
publicae  od  utilitates singu lorum  T e n  m om ent p o za p raw n y  w ie 

lokrotn ie  k ry ty k o w a n y ,  ostatnio przez prof. G o łą b a  (w dziele »lstota 

u s ta w o w y c h  ograniczeń  a ljenacji  w  ausir. p raw ie  pryw atnem u str. 

5 i nn.) *, nie n a d a je  się  na n a u k ow e  kryter ju m  podziału  ju ż  c h o ć b y  
z tego względu, że interes p ań stw ow y, do k tó reg o  zmierza d an y  

przepis u staw y  nie w y k lu c za  korzyśc i osób  p ry w a tn y c h  ani o d 

wrotn ie  k o rz y ść  poszczegó lnych  je d n o s te k  niezawsze w y łą c za  in

teres ogółu . S a m o  zaś stwierdzenie  d o  ja k ie g o  celu zm ierza ustaw a 

jest częstokroć  w brak u  w yra źn yc h  w yn urzeń  u s ta w o d a w c y  trudne, 

ba, w o b e c  zb io ro w eg o  tw orzenia  przep isów  p ra w n yc h  w  państw ach  

w sp ó łczesn ycn  często zgoła  niemożliwe.

L e p s z y m  je s t  ju ż  podzia ł  p ra w a  na publiczne i p ry w a tn e  na 

tej podstaw ie , że dziedziną p raw a  p ry w a tn e g o  są  te dziedziny ż y 

cia, k tó rych  uregu lo w an ie  ustaw a pozostaw ia  autonom ji stron, 
a w p ro w ad za  ty lk o  pos i łk ow o p rzep isy  na w y p a d e k ,  g d y b y  strony 

sam e inaczej nie p o sta n o w iły  (ius d ispositivum ) lub też n orm y usta

la jące  w p ew n ym  k ierunku w y k ła d n ię  przejaw ionej woli stron. P r a 
w e m  publicznem  b y ły b y  w ię c  przepisy , k tó rych  u m o w a  stron zmie

nić nie m cże lub, w y ra ż a ją c  się ściślej, przepisy, u stan aw ia jące  nie

w a ż n o ść  lub bezsk u teczn ość  p ra w n ą  wszelkich  u m ów  lub je d n o 

stronnych  czynności p ra w n y c h  n iezgo dn ych  z ich treścią (ius cogens). 

Rozróżnienie  to oparto  na p raw n icz ych  p o d sta w ach ,  lecz ma ono 

naszem zdaniem  tę wadę, że rozdziela  in stytuc je  jed n olite  np. k o n 
trakt o pracę  w ed le  noweli  III d o  k. c. austr. na części publiczne 
i p ryw atn e ,  co  je s t  w yn ik ie m  niep ożądanym .

M ożna nadto p ró b o w a ć  rozdziału na tej podstawie , że w p ra 
wie publicznem  w ystę p u je  z jednej s tron y  państw o  lub inna oso ba  

w yp o sa ż o n a  w e  w ładzę, a z drugiej je d n o stk a  w ła d zy  tej p od leg ła  
a w praw ie  p ryw a tn e m  w ystępuj | w y łączn ie  je d n o stk i  rów norzędne, 

a w ięc  p raw o publiczne reguluje stosunki m iędzy  p aństw em  lub 
innemi związkam i przym uso w em i a osobam i, p o d leg a ją ce m i władzy 

tych  zw iązków , p ryw atne  zaś norm uje  w za jem n e  stosunki tych 

ostatnich  osób. Cóż k ie d y  i w praw ie  p ryw atn e m  w y s tę p u je  p ań 
stw o ja k o  fiskus i całe  p raw o p ryw a tn e  op iera  się nie *w ostatnim  

rzędzie na au torytec ie  ustaw i o rg a n ó w  p ań stw ow ych . F o rm u ła

1 W  pracy tej wyraża autor zapatrywanie, iż prawo publiczne wy
daje zakazy a prawo prywatne odmawia sankcji.
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prof. J a w o r sk ie g o  o p ie w a ją c a :  w p raw ie  p ryw atn e m  je d n o stk i  dzia

ła ją  a p ań stw o  kontroluje, a w p raw ie  publicznem  państw o  działa 
a je d n o stk i  k o n tro lu ją  je s t  ty lk o  postu latem  de lege  ferenda w dru

giej sw ej części.
S ta n o w c z o  niej m ożna w y z n a w a ć  poglądu, że p raw em  p r y 

watnem  są przepisy, w k tó rych  sa n k c je  stosują s ą d y  a publicznem  

te, gdzie  czyni to adm inistracja,  już c h o ć b y  d latego, że podział  

czynności m iędzy  te o r g a n y  następuje  z przyczyn  zgoła  innych  niż 

teo ie tyczne ,  a w ięc  o trzym aliśm y d w a  dzia ły  p raw a n ie jednolite  

w ew n ątrz  ani form alnie  ani treśc iowo.

N ie  m ożna również zgodzić się  na teorję  S o m lo ’a, k tóry  za 

pun kt w y jśc ia  rozróżnienia zdań p raw n ych  na publiczne i p ryw a tn e  

bierze u stanow ione  przez d a n y  przepis obow iązk i  i roszczenia. 

W e d le  n iego istnieją  3 ro d zć je  zdań p raw n yc h :  1) przyrzek a jące  

zdania p raw n e  (prom ittive  Rechtssatze) w y tw a rz a ją c e  zobow iązan ia  

i roszczenia z przyrzeczenia  (V ersp rech en sverp fl ich tu n g en  i V er-  

sprechensanspriiche), 2) im p e ra tyw n e  zdania p ra w n e  (im perative  

Rechtssatze), z k tó rych  w y p ły w a ją  ty lk o  bezpo śred n ie  (primare) o b o 

wiązk i z rozkazu (B efeh lsverp flichtungen) i 3) im p e ra tyw n o  atry- 

b u ty w n e  zdania p raw n e  ( im perativ  attributive  Rechtssatze), w y t w a 
rza jące  prócz bezpośrednich  (p ierw otnych) rów nież i pośrednie  p o 

chod ne zobow iązan ia  z rozkazu i o d p o w ia d a ją c e  im roszczenia 
z rozkazu (Befehlsansprtlche). Z d a n ia  p ta w n e  sc h arak te ryz o w an e  
pod  1)  i 2) tw orzą w ed le  S o m lo ’a p raw o publiczne, natom iasr 
p raw o p ry w a tn e  sk ła d a  się ze zdań typu  op isanego pod  3).

Przeciw  c ie k a w e j tej teorji  należy p rzytoczyć  p rzed ew szystk iem , 

że w ątp liw em  jest bardzo istnienie norm p rz yrz ek a ją c yc h  w dzi

s ie jszych  ustrojach p raw nych , g d y ż  przyrzeczenie  je s t  um ow ą, a w ięc  

dochodzi do skutku  przez przy jęc ie  przyrzeczenia  przez stronę 

d ru gą  a nadto argum ent, że stosunki p ra w n e  m iędzy  ob yw ate lam i 
a fiskusem  b y ły b y  w  m yśl  Sorr>lc’a zawsze p ublicznopraw nem i,  
b ra k ło b y  Dowiem trzeciej osoby,  a w ięc  i p och od nych  o b o w iązk ó w  

i roszczeń z rozkazu. N a d to  kryter ju m  to nie d a  się w każd ym  

w y p a d k u  zastosow ać  jed noznaczn ie ,  gd yż  bardzo często właśnie 

n iew iad o m o , czy przepisj d a n y  udziela roszczeń pochodnych , co 
trzeba dopiero żm udną i n iepew ną d ro g ą  interpretacji  s tarać  się 

w y jaśn ić .  S p raw d zian  pozosta jący ,  ja k  zresztą S o m lo  przyznaje, w s fe 

rze og ó ln ik ó w , nie p o z w a la ją cy  k ażd ego  k o n k re tn e g o  p y ta n ia  roz
s trzyg n ą ć  jed n ozn aczn ie  nie m a wartości i należy go  odrzucić.



(6

O statnio p o ja w ił  się w nauce p ra w a  p o g lą d  zaprzecza
ją c y ,  by  należało w o g ó le  dzielić  p raw o na publiczne i p ry w a tn e  

(K e lsen  i je g o  szkoła). P o g lą d  taki w y p ły w a  p rzed ew szystk iem  

z rozważania  p rzep isów  praw n ych  z czysto form aln eg o  p unktu  wi
dzenia  ja k o  norm  p ań stw o w yc h ,  na straży k tó rych  stoi k ara  przez 

p ań stw o  w ym ierzana, bądź przez nie d o k o n a n a  egzek uc ja  ( K e l s e n ) 1 

lub  też uznania za zdania  p raw n e  ty lk o  zdań typu  T — A L S ,  gdzie 

T  oznacza stan fak tyc z n y ,  A  oso bę  zobow iązaną, L  św iad czen ie  

a S  sa n k c ję ,  a w ięc z pom inięc ia  wszelkich  różnic treści prze

pisów, a co ważniejsze nadto  naw et różnic, w ja k i  sp o sób  sa n k c ja  

je s t  u n orm ow ana, czy  następuje  z urzędu bądź  na w n iosek  lub 

sk a rg ę  organ u  związku p rz ym u so w eg o  czy też na sku tek  skarg i 

p o k rzyw d zo n e g o .  T e g o  rodzaju  zatarcie istn ie jących  niew ątpliw ie  

różnic nie je s t  naszem  zd an iem  n a u k o w o  pożądanem .

Jed yn ie  zdaniem  naszem  tra fne  kryter jum  podziału p ra w a  na 

publiczne  i p ry w a tn e  z n a jd u je m y  w dzisie jszych ustrojach  p ra w 

n y c h  w form alnej okoliczności,  czy osoba, na której żądanie  (wnio

sek  lub skargę) w ym ie rza ć  się w in no  s a n k c ję  d a n eg o  przepisu (je

śli p ostęp o w an ie  je s t  skargow e)  w zględnie , k tó ra  orzek a  sa n k c ję  

(jeśli p ostęp o w an ie  o d b y w a  się z urzędu), jest o rgan em  państw a  

lub innego związku p rzym uso w eg o , czy też nie. Je ś l i  bo w iem  ustawa 

p o w o łu je  do skarg i  lub w n io sku  lub też w prost do orzekania  san
kcji  organ  p ań stw ow y, g m in n y  lub organ  innego zw iązku  p rzym u 

sow ego , wów czas  m a m y  przed so b ą  przepis p ublicznop raw ny, na

to m iast  w w y p a d k u ,  g d y  ustaw a pozostaw ia  sam ej oso b ie  zainte

resow anej (poszko do w anem u czy też chron ionem u) in ic ja tyw ę  d o 
chodzenia  sankc ji ,  udzie lając  je j  ty lk o  od p o w ied n ieg o  uprawnienia  
m a m y  przed so b ą  przepis p raw a  p ryw a tn e go .  Rozróżnienie  to m a 

ch arak ter  czysto  p r a w n y 2.

Nie  je s t  tra fnym  zarzutem okoliczność, że w ten spo sób  d a 

ły b y  się rozdzielić  ty lk o  norm y zaopatrzone w sa n k c ję  a p izep isy ,  
p oz b aw io n e  je j nie d a ły b y  się w łączyć  w żaden z tych działów. 

D la  takich bardzo  rzadkich przep isów  w ysta rcz y  d o d a tk o w o  stwier-

#
1 Toteż dla Kelsena kodeksy cywilne redukują się do szczegóło

wych katalogów, zawierających warunki zastosowania woli państwa, za
stosowania egzekucji (Hauptprobleme str. 227 i nn.).

2 W śród 17 teoryj omówionych przez J. Holligera w rozp-awie 
p. t. Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dem óffentlichen Recht 
und dem Privatrecht (Ziirich 1904) niema powyżej przyjętej.
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dzić, że jeśli  n apraw dę  żadnej sankc ji  m e m ają, to nie są no r

m am i prawnem i.
N a  nieporozum ieniu zas' b y łb y  o p arty  zarzut, że p rz y ją w sz y  

p ro p o n o w an y  przez nas podzia ł  na leż a ło b y  uznać, że przepisy karne 

o ochronie  czci są p ryw a tn o p ra w n em i,  g d y ż  k a r y  w ym ierza  się  

na sku tek  skarg i obrażonego . Przesąd, j a k o b y  p raw o k arne  w c a 

łości należało do p u b liczn op raw n ych  przepisów  niem a u z a sa d n ie 

nia ani w historji p raw a i procesu k arn eg o ,  ani nie może w c a 

łości odnieść  się  do dzisie jszych u sta w o d aw stw  k arnych . K ry te r ju m  

nasze łączy  się ca łk iem  ściś le  z tra d y c y jn e m  rozróżnieniem  w ed le  

zam iarów  u s ta w o d a w c y  (quod ad  statum  rei R o m a n a e  spectat 

w  przeciw stawieniu  d o  tego  q u o d  singulorum  utilitatem), w edle  

znaczenia  unorm ow anej d a n y m  przepisem  m aterji  d la  bytu  i ro z 

w oju  państwa. A lb o w ie m  wówczas, g d y  u s ta w o d a w c a  uważa u n o r

m o w an ą  przez się m aterję  za w y s o c e  w ażną dla bytu  i rozwoju  

państw a, o d d a je  s a n k c ję  o d n o śn ych  przepisów  bądź w p rost  w ręce 

o rg a n ó w  p ań stw o w yc h  w p ostępow aniu  z urzędu, bądź też w y z n a 

cza in ic ja tyw ę  w dochodzeniu  sankc ji  sp e c ja ln y m  w tym  celu p o 

w o ła n y m  organ om  p ań stw o w ym , a nie p ozostaw ia  je j w  rękach  

osó b  za interesow anych .

Je d y n ą  nieco p ow ażnie jszą  trudność m ożna w ysu n ą ć  przeciw 

naszem u k ry te r ju m  p o w o łu ją c  się na s ta n o w isk o  P roku rator ji  G e 
neralnej. J e s t  ona  n iew ątp liw ie  organem  p a ń stw o w y m , a je d n a k  
w ystę p u je  również w je g o  im ieniu przed sądam i ze skargam i,  s łu
sznie p ow szechnie  uznanemi za p ryw a tn o p ra w n e.  T r z e b a  je d n a k  

przypom nieć ,  że w w y p a d k u  zw ykłe j  skarg i cyw ilne j S k a rb u  P a ń 

stw a chodzi o zrealizowanie przepisu, k tó reg o  sa n k c ja  nie zna i nie 

w ym ie n ia  P roku rator ji  G en era ln e j ,  a ty lk o  m ów i ogó ln ie  o sprze

d aw cy ,  k u p u jącym , n a jm o b ie rcy ,  w y n a jm u ją c y m  i t. p. S a n k c je  

tych przepisów nie p o w o łu ją  żad n ego  organu  p a ń stw o w e g o  do 
skarg i,  lecz udzielają  ogóln ie  za in teresow anem u upraw nienia  b y  żą
dał zastosowania  sankcji  w o b e c  postępu jącej bezpraw nie  drugiej 

strony. N atom iast przepisy  p o w o łu ją ce  d o  życia  i organizujące  
działanie P ro ku rato r ji  G en era ln e j m a ją  n ie w ą tp liw y  ch arak ter  pu

b liczno praw n y , g d y ż  na ich straży sto ją  przepisy  d yscyp linarn e.

Czasopismo prawu. Koczu. X X V III . 2
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Dział II. Szkic rozwojowy prawa własności 
i prawa sąsiedzkiego.

Wstąp.

T y t u ł  tej p ra c y  brzm i: » 0  p raw ie  sąsiedzkiem u. Cóż to za 

p ra w o ?  Nim  d a lszy  tok  rozważań da na to p ytan ie  szczegó ło w ą  

od p ow ied z , w y p a d a  ju ż  w  tern m iejscu w p ro w ad z ić  k ilka  u w a g  

w stęp n ych .
Będzie  w ięc  m o w a  p rzeo ew szystk iem  o p r z e p i s a c h  p ra w 

nych (p raw o w znaczeniu p rzed m iotow em ) d o tyc zą c yc h  sąsiedztw a 

nieruchomos'ci 1 i o w yn ik a ją c y c h  z tychże przep isów  upraw nieniach  

i roszczeniach sąs iad ó w  w o b e c  siebie, (praw o w  znaczeniu  podm io-  

towem ) ja k o te ż  o o b o w iąz k ac h  sąsiad ó w , w y n ik a ją c y c h  z tych 

przep isów  p raw n ych . O gran iczen ie  zakresu p ra w a  sąsied zkiego  do 

sąsiedztw a n i e r u c h o m o ś c i  a w yłączen ie  sąsied ztw a ru c h o m o 

ści,  t łó m aczy  się  dostatecznie  ja s n o  ogran iczon ą  z n atu ry  prze

strzennie objętos'cią rzeczy ru ch om ych  i ła tw o śc ią  zm iany  ich m ie j

sca. Z  tych  cech w y n ik a  bo w ie m  p rz y p a d k o w o ść  w z a je m n e g o  są 

siedztw a rzeczy ru ch om ych  w przestrzeni i b rak  p iz ep isó w  usta
w o w y c h ,  le g u lu ją c y c h  ten stosunek.

Inaczej m a się rzecz, g d y  m ow a o sąsiedztwie  nieruchom ości.  

O graniczenie  ich następuje  w  znacznej w iększośc i w y p a d k ó w  sztucz

nie, przez oznaczenie sztucznej linji granicznej,  gd yż  natura lnych  
gran ic  (rzeki, morze, n ied ostępne  góry) jest  niewiele, a co n a jw a 

żniejsza, sąsiedztwo ich nie da się usunąć, ma w ięc  cech ę  k o 

nieczności.
Przep isy  p raw a  sąsiedzkiego  d o tyc zą  różnych  pozornie  nie

z b yt  się  w iążących  p rzed m iotów . S p o t y k a m y  z a k a zy  odd z ia ływ ań  

p e w n e g o  rodza ju  z gruntu w łasnego na  grunt sąsiedni, lub prze

ciwnie, o b o w iąz k i  znoszenia tychże, przep isy  o d rodze  koniecznej,  

czy też p ra w ie  p rzechod u  z gruntu zam kniętego , o odstępach  przy 

bud o w an iu  lub sadzeniu roślin, ob o w iąz e k  p rzy jm o w an ia  w o d y  
sp ły w a ją c e j  naturalnie  lub sztucznie, o b o w iąze k  oznaczenia  gran ic  

i ogrodzenia  sw ej posiadłości,  przep isy  o w spó lnośc i m u n jw  i p ło 
tów. ro w ó w  czy drzew gran iczn ych , o gałęziach zw isa jących  nad 

gruntem  sąsiada —  b y  ty lk o  k i lk a  w ażnie jszych  wym ienić .

’ Podobnie Ernest Till. Prawo pryw. austr., t. II, 1892, str. 57.
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N ajp rostszą  od p ow ied z ią  na pytanie , co to je s t  p raw o sąsiedz

k ie ?  zdaje  się b y ć :  są  to p r z e p i s y  p r a w n e  d o t y c z ą c e  s ą 

s i e d z t w a  n i e r u c h o m o ś c i .  T ę  definicję (naukow o, jak  się okaże, 

bezw artościow ą) p rzy jąć  m ożna ja k o  ty m c z a so w ą  or jen tac ję  co do 

przedm iotu bad ań  w tej p ra c y  p od jętych . Pozw oli  ona  nam  w y 

dzielić z o g ro m u  przepisów  p ra w n yc h  w spó łcześn ie  o b o w iąz u jąc yc h  

w Po lsce  i zachodnie j E u r o p i e , j a k  i u s ta w o d aw stw  w ie k ó w  

m inionych, p e w n ą  n iezbyt w ie lk ą  grupę  przepisów, celem  bliższego 

ich zbadania.

Zanim  w dziale III przejdziem y, na pod staw ie  ob ow iązu ją 

cy c h  w P o lsce  u sta w o d aw stw  i z uwzględnieniem  k o d ek su  szw aj

carsk iego , d o  kon strukc j i  p ra w a  własności i t y p ó w  przepisów  p raw a  
sąsiedzkiego , należy c h o ć b y  pobieżn ie  rzucić  ok iem  na rozw ój za

ró w n o  własności,  j a k  i p raw a  sąsiedzkiego, w p raw ie  rzym skiem  

i zach o dn ioeuro pe jsk iem . K o n ie c z n e  to jest,  nie dla dogodzen ia  

szab lonow i, p rzy ję tem u  tra d y c y jn ie  w p racach  n a u k ow ych ,  lecz, j a k  

się okaże, należyte  zrozumienie p rzep isów  p raw a  współcześnie  o b o 

w ią z u jące go  nie da się  bez tego p rz y g o to w a w cz e g o  p rzeg ląd u  o s ią g 

nąć. Nie m ożna w tern m iejscu  uzasadnić, d laczego  p raw o w ła sn o 

ści w łączam  odrazu  w k rą g  rozważań nad  p ra w e m  sąsiedzkiem . 

N ie  je s t  to b o w ie m  ani oczyw iste  ani j  ;d y n ie  m ożliw e s tanow isko , 

że przep isy  p raw a  sąs ied zk ieg o  łączą  się k o n stru k cy jn ie  z praw em  
w łasności.  M ożna je  bo w iem  rozw azac  sam odzieln ie  ja k o  o s o b n y  
dział przep isów  p ra w n y c h  o charakterze  o b l ig a to ry jn y m  bąd ź  uznać 

za sw oisty  dział s łużebności.

Zaraz  tutaj w ystrz egać  się  na leży  niebezpieczeństwa staw iania  

w p ra w o z n a w stw ie  (d o g m a tyc e  prawa) teoryj o d e rw a n y c h  od o k o 

liczności czasu i m ie jsca, od ob o w iązu jąc yc h  hic et nunc przep i

sów , od istn ie jących  s to su n k ó w  sp o łecz n ych  i p o g lą d ó w , oraz prze
k on a ń  p ra w n y c h  danej g ru p y  społecznej.  Nie m ożna pytać ,  czy 
przep isy  praw a  sąsied zkiego  w o gó le  należy uw ażać  za sam o dzie lny  
dział p ra w a  czy  nie, a ty lk o  p y ta n ie  tak ie  p op raw n ie  s taw iać  m o 

żna od nośn ie  do praw a francusk iego , n iem ieck iego , au str jac k ie go  

czy ja k ie g o k o lw ie k  inn ego k o n k retn ego  system u o b o w iązu jących  

przep isów  p raw n ych . Istnienie p raw a  sąsiedzkiego  nie na leży  b o
wiem  d o t. zw. przez S o m lo ’a p od sta w o w ych  poięć  praw n ych  (>ju- 

ristische G rundbegriffe«) , k tó rych  ilość  je s t  nader szczupła, lecz do 
pojęć , w y n ik a ją c y c h  z samej treści p raw a  (Rechtsinhaltsbegriffe)  h

1 Por. Fe l ixSom lo . Juristische Grundlehre, wyd. II, 1927, str. 8 i nast.
2*
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C h c ą c  zach o w ać  form ę sys te m a ty cz n e g o  w yk ład u ,  trzeba orzy-  
j ą ć  zgo ry  p e w n e  założenia, pozornie ty lk o  na p róbę  i ch w ilo w o  

bez uzasadnienia, g d y ż  uzasadnieniem  dla nich będzie pożytek , 

k tó ry  przyniosą  w b u d o w ie  teorji. T a k ie m  założeniem b ęd zie  w n a 

szej p ra cy  zw iązek  m iędzy  przepisam i sąsiedzkiem i a p ra w em  w ła 

sności.

P raw o  własności w dzisiejszej form ie  u nas sp o ty k a n e  ja k o  

• zupełne i w y łączn e  w ładztw o o s o b y  nad rzeczą«, należy d o  przed

miotów, zw anych  w nauce p ra w a  »in s ty tu c ja m i«. In stytuc je  są prze- 
d ew szystk iem  tw orem  s p o łe c z n y m , w ytw orem  w sp ó łżyc ia  ludzi 

w  grupach , a u jęcie  s k ła d a ią c y c h  się na nie s tosunków  spo łecznych  

w reguły  p ra w n e  je s t  z punktu  widzenia spo łecznego rzeczą p o 

chodną. O ko liczność  tanie je s t  bez znaczenia i d la  rozważania  

praw niczego, gd yż  przep isy  praw ne n ig d y  me zaw iera ją  norm  dla 
wszelkich m ożliw ych  w y p a d k ó w ,  a poprzez t. zw. luki w prawie  

w k ra c z a ją  w eń p o g lą d y  i o c e n y  p an u jące  w  d an em  sp o łeczeń 

stwie.
Z a g a d n ie n ie  p raw a  sąsiedzkiego, w p ow yższem  tym czaso w o 

naszk ico w anem  znaczeniu, zależy w zupełności od sposobu g o s p o 

d ark i  danej g ru p y  lub grup spo łecznych  na gruntach . U lud ów  

p ry m ity w n y ch ,  tru d n ią cych  się  m yśl istw em  i ry b o łó w stw e m  lub zbie

raniem  dziko ro snących  ja g ó d  i korzeni, s p o ty k a m y  znaki g r a 
niczne m iędzy  obszaram i, na k tó rych  poszczegó lne  g ru p y  p olu ją  

i zbierają. P o d m io te m  g o sp o d a rc z ym  je s t  cała  grupa  ^horda, k lan 

czy  ród) a w ięc i gran ice  d o tyc zą  obszarów  n a leżących  do w y 
łącznej eksp lo atac ji  danej g rupy . H o d o w la  b y d ła  wraz z łąc zą c ym  

się z n ią  n o m ad yzm em , k o c z o w n ic tw e m  w poszukiw aniu  za o b 
szaram i dla w yp asa n ia  byd ła ,  od b iera  spraw om  p raw a  sąsiedzkiego 

doniosłość , g d y ż  ew en tua ln e '  gran ice  są  ty lk o  przejściowe. Nie 

w idzę  pow odu, b y  w tych  w y p a d k a c h  nie m ożna m ó w ić  o w ła s 

ności danej g ru p y  na obszarze  o k reś lon ym . —  C zy w p o w yż sz ych  
w y p a d k a c h  m ożna m ów ić  o przepisach p raw nych , o p raw ie  w łas
ności c h o ć b y  ty lk o  w sensie  z lew a jąc ym  się  razem  ze zwierzchnic

tw em  terytor ja ln em  —  to zagadnienie  m ożna tu pom inąć, g d y ż  

je s t  d o ść  od leg łe  od zadania, które  sobie  p ostaw iliśm y, a zależy 

w zupełności ocj p rzy jęc ia  je d n e j  z bard zo  wielu m ożliw ych  de- 

f in icyj p raw a  p rzed m iotow ego  h

1 Por. wspomnianą wyżej pracę p. t : Zagadnienie rzeczywistości 
norm prawnych. Rozdział III.
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D o p ie ro  ro ln ictw o, a w ięc przejście  do bardzie j in ten syw n eg o  

w y z y s k a n ia  gruntu i łączące  się z tein stałe osiedlenie  ca łych  grup 

spo łecznych , n ad a je  sąsiedztwu gruntów  d oniosłość  eko nom iczną  

a w ięc  i prawną.

W  ob ręb ie  naszej ku ltury  praw nej s p o ty k a m y  rolnicze sp o 

łeczeństw o d a w n e g o  R zym u , oparte  na in d yw idu aln e j g o sp o d a rc e  
rolnej i in d yw idu aln e j w łasności ziemi oraz spo łeczeństw a staro- 

germ ań sk ie ,  w k tó rych  zach o w ała  się g o sp o d a rk a  zb iorow a całej 

g r o m ad y  (M arkgen ossenschaft)  na ziemi, i w spó lna  własność  tej 

g ru p y  na gruncie . Z o b a c z m y ,  j a k  przedstaw ia  się p raw o sąsiedzkie  

w R zym ie ,  a j a k  w k ra ja c h  germ ańskich.

Rozdział I. Prawo rzymskie.

D o m in iu m  e x  iure Quiritium w zględnie  bonorum  posessio o d 

nośnie do grun tó w  o b e jm o w a ła  zarów no powierzchnię, podziem ie 

w raz ze złożami m in era łów  w niem się  zna jdu jącem i,  j a k  i słup p o

wietrza w zględ n ie  przestrzeń (coelum) w znoszącą się nad gruntem . 

S k a r g a  w in d y k a c y jn a  um ożliw iała  w łaścic ie low i w y d o b y c ie  rzeczy 

s tanow iącej je g o  w łasność  od k ażd e j o so b y  trzeciej, k tóra  rzecz 

posiadała ,  a zapo m o cą  skarg i n egato ry jn e j m ó g ł  w łaścic ie l  odeprzeć  
wszelkie  inne naruszenie s w e g o  p ra w a  własności, nie p o le g a ją c e  na 
p ozbaw ien iu  go posiadania. R z y m s c y  praw nicy ,  niechętni w szel

k iem u teo retyzow an iu  nie zapuszczali się w k w est ję  definicji w łas 

ności. Z  wszystkich  te k stó w  p raw a rzym skiego , traktu jących  o w łas 

ności, w id a ć  n ie z w yk le  silnie p o d k reś lo n y  indyw idu alizm  i eksklu-  

z yw no ść  p ra w a  własności.  N ie  m ożna też inaczej określić  rzym 

skiej w łasności j a k  ty lk o  ja k o  w o ln ość  przedsiębrania  w zasadzie  
w s z y s t k i e g o  z p rzed m iotem  sw ej własności,  ch ron ioną  w o b e c  
w szystk ich  innych  osó b  (niewłaścicieli) na żądanie  właściciela . P ra w o  
p rzed m iotow e  stwarza na rzecz w łaścic ie la  m onopol odnośnie  d o  

danej rzeczy, będ ące j przedm iotem  je g o  własności.  Z a s a d a  zupełnej 

e ksk lu zyw n ośc i  d ozn a je  k ilku  ograniczeń 1. Prócz przepisów  p raw a  
publicznego np. r iparum  usus publicus, p raw o poszukiw ania  m ine

' Poniżej zamieszczony przegląd rzymskiego prawa sąsiedzkiego 
oparto na Stanisława W róblewskiego Zarysie wykładu prawa rzymskiego, 
t. II. Prawo rzeczowe, Kraków 1919, str. 72- - 85.
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ra łów, znało p raw o rzym skie  już  w ustawie  1 2  tablic  o b o w iąz e k  

znoszenia gałęzi, przew iesza jących  się  nad gruntem  sąsiada  na w y 

sokośc i p o n a d  15  stóp nad pow ierzchnią  gruntu. Niżej położone 

gałęzie  o b o w iąz a n y  b y ł  w łaścic ie l  drzewa ściąć na żądanie, a g d y  

ich nie śc ią ł  m im o w ezw an ia  i o tw arc ia  dostępu, w ó w czas  sąsiad  

m iał p raw o ściąć  je  sam. O w o c e  spad łe  na grunt sąsiada  m ógł  

w łaściciel drzew a  zb ierać  tertio quoque die, a w e jśc ie  je g o  na grunt 

musiał sąsiad znosić  za k a u c ją  odnośnie  do ew en tualn ie  tern w y 

rządzonej s z k o d y  ( interdictum  d e  g la n d e  legenda). R ó w n ie ż  nie 
służyło  w łaścic ie low i ius prohibendi z apo m o cą  skarg i n egato ry jn e j ,  

odnośnie  d o  od d z ia ływ ań  na grunt ze s tron y  sąsiada  w formie 

dym u, w ilgoci i t. zw. im pond erab il iów , jeśli  o d d z ia ływ a n ia  te nie 

p rzek racza ły  z w y k łe j  w d a n yc h  stosunkach  miary.

S p o śr ó d  zakazów  przedsiębrania  p ew n ych  czynności na przed
m iocie  w ła s n o ś c i , a w ięc  ogran iczeń  t. zw. p o z ytyw n e j  s trony  

p ra w a  własności,  czy  też zasad y  w olności w łasności,  w ym ie n ić  na

leży ju styn ja ń sk i  zakaz stawiania bu d yn k u , k t ó r y b y  bo isko  sąsiada 

p o z b a w ia ł  przeciągu powietrza, zakaz b ud o w an ia  aż do samej g r a 

nicy. gdzie należało  zostaw ić  w o ln y  s k r a w e k  z w an y  ambitus, circuitus 

aedificii szeroki na 2 1/,, s to p y  w edle  p raw a  12  tablic, oraz przepis 

w y m a g a ją c y ,  b y  przy orce  również  pozostała  wolna »granica«  (li

mes, jeś li  nie stanow i własności sąsiadów, w ó w czas  nie u lega  za

siedzeniu, fines lub confinium, jeśl i  sk ład a  się z 2  sk raw k ó w , z k tó rych  

k a ż d y  stanowi w łasn ość  je d n e g o  z sąsiadów) —  szeroka na 5 stóp, 

k tóra  służy ja k o  d ro ga  i do zaw rócen ia  z p ługiem . W  razie sporu 
o w łasność  w ob ręb ie  5 stóp gran iczn ych , nie s łużyła sk a rg a  win- 

d y k a c y jn a  a ty lk o  actio finium re gun d o rum , na sku tek  k tórej a r 

b iter  (rozjem ca) ustalał linję gran iczn ą  w  p o w yż sz ym  pasie, a g d y  

linji skutkiem  zatarcia  nie dało się  rozpoznać, rozdzielano pas  ten 

m iędzy  sąsiad ó w  (adiudicatio) w ed le  zasad o podziale  w s p ó ł 
w ł a s n o ś c i ,  choć linja gran iczn a  w zasadzie go dzieli. U sta w o 

d a w stw o  ju styn ja ń sk ie  w p row ad ziło  zm ianę w tym  kierunku, że 
o  w yk lu czen iu  skarg i w y d o b y w c ze j  rozstrzyga ł nie p rzed m iot sporu 

intra 5 pedes, lecz żądanie p ow o d a ,  k tó ry  d ow o ln ie  m ó g ł  żądać  
ustalenia gran icy ,  w no sząc  actionem  finium regundorupi,  zwaną 

póz'niej a. f. r. s im p le x  a rozstrzyganą w postępo w an iu  n iespornem , 

bądz  też d ro gą  skargi w y d o b y w c ze j  m ó g ł  d o m a g a ć  się  uznania 

s w e g o  p raw a  w łasności na określonej przestrzeni gruntu  i w y d a -
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nia o d n o śn eg o  s k r a w k a  (a. f. r. qualificata  w ed le  usus m od ernus 

pandectarum ).
C a u t i o  d a n i  n i  i n f e c t i  zabezp iecza  od sz ko d ow an ie  sąs ia 

dow i na w y p a d e k ,  g d y b y  b u d o w la  w łaścic ie la  sąsied n iego  skutk iem  

w a d y  swej (vetustas, infirmitas, w o g ó le  vitium  aedium) w yrządziła  

p ierw szem u szkodę. Z a g r o ż o n y  sąsiad  zw raca ł  się w e p o ce  praw a 

p re torsk iego  do pretora, w zględnie  w ład zy  m unicyp alne j o pom oc, 

sk ład a ł  w o b ec  w ła d z y  t. zw. iuram entum  calum niae, t. j. przysięgę, 

że nie działa w zam iarze  s z yk a n o w an ia  w łaścic ie la  b u d yn k u ,  po- 

czem pretor w zyw ał  tegoż do złożenia przyrzeczenia  (cautio), że 

w yn agrod z i  szkodę  sąsiadow i,  jeśli  sku tk iem  w a d y  b u d y n k u  w ciągu 

oznaczonego po rozpoznaniu  s p raw y  czasu, sąsiad szko dę  poniesie. 
S a n k c ją  tego w ezw an ia  b y ło  w p row ad zen ie  zagrożonego sąsiada  

d ek retem  w ład zy  w posiadan ie  ( jed n ak  bez usunięcia  d o tych c za 

so w e g o  posiadacza  bu d yn k u )  (custodia) z agraża jąceg o  b u d yn k u ,  

w k tó rym  m ó g ł  w ó w czas  przedsięwziąć n ap raw ki ,  a g d y  w łaścic ie l 

dalej zw lek a ł  ze złożeniem kaucji, p retor ostatecznie w p ro w ad z a ł  

sąs iad a  w w y łą czn e  posiadan ie  bu d yn k u , (missio in possessionem  

e x  secund o  decreto) które  prow adziło  do zasiedzenia, a stało pod  

ochroną pretora, również przeciw  d otyc h c z aso w e m u  właścicie lowi. 

T a k  więc przed w łaścic ie lem  stoi a lte rn a tyw a  cavere , z łożyć  cau- 

tionem  lub carere, stracić posiadan ie  i de facto rów nież  w łasność. 
W  d alszym  rozw oju  praw a rzym skiego , t. j. w epo ce  p raw a  k la 
syczn ego  i ju styn ja ń sk ie go ,  rozszerzono tę instytucję  również na 

w yp ad k i  vitium operis, w a d y  robót, np. zbytn iego  pogłęb iania  gruntu, 

k tóre  grozi zaw aleniem  śc ia n y  sąsiada, oraz vitium  loci.
S a n k c ją  nie je s t  już missio in p ossessionem , lecz zakaz ope- 

ris i od szko d ow anie ,  naw et bez złożenia kaucji.  T a k  więc prawo 

rzym skie  dochodzi do u staw ow ej od p ow ied z ia lno śc i w łaścic ie la  za 

szko dę  w yrząd zon ą  przez przedm iot własności,  bądź  przez w y k o 
nanie p raw a  w łasnośc i (pogłęb ianie  gruntu), od które j to o d p o w ie 
dzialności właściciel m ó g ł  się  uw o ln ić  przez wyrzeczenie się  danej 

nieruchomości,  lecz k onstruu je  tę od p ow ied zia lność  ja k o  u m ow n ą 

(cautio) i nie  idzie tak  daleko, b y  uznać, że zaniedban ie  n a p ra w y  

dom u, lub zbytn ie  p og łęb ian ie  gruntu są  deliktam i,  a w ięc nie są 

w y k o n y w a n ie m  praw a  własności. Je s t  to s tan o w isko  połow iczn e  i n ie 

szczere, w o b e c  przyjętej w prawie rzym skiem  zasad y , że o d p o w ie 

dzialność za szko dę  może w yn ikn ąć  ty lk o  z u m o w y  lub deliktu.

O p e r i s  n o v i  n u n t i a t i o  i interdictum  uuod vi aut c lam ,
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przek racza ją  ram y  p ra w a  sąs ied zkiego , g d y ż  k orzystać  może z nich 

n ie ty lk o  sąsiad, lecz najczęściej używ ane  b y ły  w  stosunkach  są 
siedzkich. W  m yśl  p raw a  pretorsk iego , je ś l i  ro b o ty  fopus) p ro w a 

dzone na g runcie  w ł a s n y m  przez w łaścic ie la  naruszają  m e ius 
p ro m o e n a i ,  w ó w czas  przez p o za sąd o w y  protest na m iejscu, w o b ec  

p ro w a d z ą c e g o  ro boty ,  p ow sta je  dla tegoż  o b ow iązek  zaprzestania 

da lszych  robót.

D a lsze  p row ad zen ie  robót ,  naraża p ro w a d z ą ce g o  na interdic- 

tum dem olitorium  ze s tron y  pretora. O d  p rotestu jącego  odbiera  
pretor  przed w y d a n ie m  in terd yktu  iuram entum  calum niae. P ra w i
d ło w y  protest dzia ła  również przeciw n a b y w c y  gruntu, na k tó rym  

przedsięw zięto  ro boty ,  a w ięc  działa in rem, a gaśn ie  po u p ływ ie  

roku. P ro w a d z ą c y  ro b o ty  może ubezskutecznić  protest przez złożenie 

kauc ji  s ty p u la cy jn e j ,  t. j .  przyrzeczenia, że usunie opus i w y n a g r o 

dzi szkodę, g d y b y  w c iągu  rorcu od  protestu naruszył ius prohi- 

bendi p ro tes tu jąc e g o  i naruszenie to stwierdziło orzeczenie sądow e.

I n t e r d y k t  q u o d  v i  a u t  c l  a m, zmierzał (również) d o  u su 

n ięcia  ro b ót  na gruncie  c u d z y m  d o k o n a n yc h  vi, t. j. w b rew  za
kazow i,  lub clam , t. j .  bez doniesien ia  o ro botach  temu, o k tó rym  

p rz ed s ię b io rą cy  je  w iedzia ł lub powin ien  b y ł  wiedzieć przy  zw ykłe j  

s taranności,  że m oże ro b o ty  zakw est jon o w ać. Z a m iast  usunięcia, 

m ożna b y ło  żądać  zapłaty  ąuanti  ea  res erit. B y  uz ysk a ć  interdykt ,  

w y sta rcz y ło  w y k a z a ć  interes p raw n y , naw et o b liga to ry jn y ,  lub zgoła 

n ie m ają tk o w y .  In terd ykt  zw raca  się  przeciw  robotom  już d o k o n a 

nym , w c iągu roku  po ich ukończeniu .
P ra w o  ju sty n ja ń sk ie  zatarło różnice  m iędzy  temi d w o m a  in

stytuc jam i.
P o w yższ y  p rzeg ląd  rzym skich  przepisów  p raw a sąsied zkiego  

p ozw ala  ocenić , j a k  rz ym skie  p ra w o  godziło  ściśle in d yw id u a li

styczną  k o n stru k c ję  p raw a  w łasnośc i z w ym a ga n ia m i sp o k o jn e g o  

w spó łżyc ia  sąsiedzkiego. O b c e  zbytn iem u teoretyzow aniu  i d o k tr y 

nersk im  defin ic jom , nie w idzia ło  żadn ego og ran iczen ia  p raw a w ła s 

ności w tern, że w łaścic ie l gruntu o b o w iąz a n y  jest znosić wszelkie 
od d d zia ływ an ia ,  zachodzące  z gruntu sąsiedzkiego, jeśli  w y n ik a ły  

z n a t u r a l n e g o  położenia  gruntów. T o  dla rzym skiegc  p ra w n ik a  

rozum iało  się sam o przez się. D la te g o  też actio  a qu ae  p lu v iae  ar- 
cendae ,  zw raca  się do w łaścic ie la  w yże j położo nego  gruntu z za

kazem , b y  żadnych  k ro k ó w  (opus) nie czynił, k tó reb y  n atu ra lny  
o d p ły w  w o d y  zw ię k szy ły  ze szko dą  gruntu niższego, a cautio
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d am n i infecti.  nie sfuży w p raw ie  pretorskiem  w stosunku do nie
bezpieczeństw a, w y n ik a ją c e g o  z p rzyro dzo n ych  w łaśc iw ośc i  gruntu 

(vitium loci). P o d o b n ą  bardzo m yśl w idać  w w y p a d k a c h  t. zw. 

im m isy j :  n a leż y  znosić  od d z ia ływ an ia  z sąs ied n iego  gruntu, jeśli  

nie przek racza ją  zw yczajne j w d an ych  s to sunkach  m iary , np. d ym  

z ogniska, lecz nie z serowni, e x  foco non e x  taberna casearia ,  

w ilgoć  z łazienki sąsiada, lecz nie  z łaźni publicznej (zakładu k ą 

p ie lo w ego)  ani z g n o jó w k i  (sterculinum). Ś c iś le  in d yw id u a listyczn y  

ch arak ter  m a ją  naw et sam e og ran iczen ia :  przepisy  gran iczn e  dążą 

d o  izolacji sąs iad u jących  posiadłości,  zarów n o grun tó w  w ie jsk ich  

(limes finis), ja k  i b u d y n k ó w  (ambitus) przestrzenią, k tóra  z a p o 
b ie ga  zetknięciu i ro d zą c y m  się stąd  konfliktom . M om en t w sp ó l

ności sąsiedzkiej za ledw ie  jest zaznaczony tern, że w sporze  g r a 
nicznym  (actio finium regundorum ), g d y  g ran ica  zatarła się w ob rę 

bie confinium, arbiter dzieli tę przestrzeń gran iczną  m iędzy  obu 

sąs iad ó w  tak, j a k  w sp ó ln ą  w łasność  m iędzy  w spółw łaśc ic ie li ,  ch o

ciaż przestrzeń gran iczna  nie stanow i w spó łw łasn ośc i  sąsiadów, 

t y lk o  s łuży im do k o m u n ik ac j i  i naw ró cen ia  z p ługiem  przy  orce. 

S ą s ia d  sam  m a p iln ow ać  sw ych  p raw  i ty lk o  na j e g o  w niosek , 

następuje  ochrona i sa n k c ja  pań stw ow a, naw et silne są pozosta ło

ści p o m o c y  własnej (operis novi uuntiatio). L e c z  m yśl,  że w y k o 
n yw a n ie  sw e g o  p ra w a  dla sz y k a n y  jest n iedopuszczalne, w yraża  
się w praw ie  pretorsk iem  w y m o g ie m  złożenia, t. zw. iuram entum  
calurnniae. U sta w o d a w stw o  ju sty n ia ń sk ie  s ilnie p od kreś la  w prze

pisach praw a sąsiedzkiego, d o tyczą cych  go sp o d a rk i  w o dn ej ,  że 

czynności przedsięwzięte an im o nocendi w o b ec  sąsiada, a nie przy

noszące żadnej k orzyśc i w łaścic ie low i, k tó ry  je  przedsiębierze, są 

p raw n ie  niedozwolone. D o  tych  u stęp ów  D ig e s tó w  nawiązała g lossa 

swe rozważania  na tem at zakazu szykany.
4

Rozdział II. Prawo zachodnioeuropejskie.

W  przeciw staw ieniu  d o  rz y m sk ie g o  p o ję c ia  własności,  ś red 

niowieczne lu d y  g e rm ań sk ie  w yk sz ta łc i ły  zupełnie  odm ienne. S p o 

łeczeństw a ge rm a ń sk ie  nie w ysz ły  jeszcze  z epoki ustroju ro d o 

w e g o  ' g o sp o d a rk a  ro lna m iała  ch arakter  k o le k ty w n y .  W  ob ręb ie  

F lu rg em e in sc h a ft  czy M ark gen ossen sch aft  w yd z ie lan o  w praw dzie  

p oszczegó ln ym  cz łonkom  o d ręb n e  pola (Hufen) p o d  upraw ę, j e d -
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n ak  p astw iska, lasy  i m iedze p o zo staw a ły  w e  w spólnej g o sp o d a rc e  
całej g r o m a d y  k

T e  stosunki g o sp o d a rc z e  o d b i ły  się  w równej mierze ja k  
i system  len n y  na g e rm a ń sk ie m  p ojęc iu  własności.

W ł a s n o ś ć  g e r m a ń s k a .

1. W sp o m n ia n o  ju ż  w yże j o tern, że rz y m s k a  w łasność  udziela 

nieograniczonej w zasadzie s fe ry  wolności.

W o b e c  dualizm u p raw a  p ry w a tn e g o  z je d n e j  a p ra w a  pub li
cznego z drugiej strony, ograniczenia  p ra w a  p ub licznego bezpo- 
ś ie d n io  d la  p ra w a  w łasnośc i w grę  nie w chodzą, a ograniczenia  

p ra w a  sąs ied zkiego , zresztą nieliczne, o d g r y w a ją  rolę n ieun ikn ionych  

w łaśn ie  w interesie  sam ej w łasności gruntow ej w y ją tk ó w . Z  chwilą  

zniknięcia  ograniczeń  w łasn ość  w rac a  au to m atyczn ie  do sw e j p ier 

w otnej pełni (t. zw. e lastyczność  p ra w a  w łasnośc i w  przec iw sta

wieniu do p raw  n a  rzeczy obcej). W łasn o ść  g e rm a ń sk a  w o g ó le  nie 
p re ten d u je  do m iana  n ieograniczonej.  W p ro st  przeciw nie  o g ra n i

czenia  je j  przez obow iązk i c iążące  na w łaścic ie lu  na rzecz członKÓw 

rodu (praw o bliższości,  E instandsrecnt) ,  g r o m a d y  (M ark -F lu rgen os-  

senschaft) i je j  c z ło n k ó w * ,  bądź  na rzecz K o śc io ła ,  k s ięc ia  czy 

króla, bezpo śred n iego  zwierzchnika lennego, w łasnych  wasali czy 

p o d d a n y c h  (leibeigen, horig) ch ło p ów  ewent. co do posiadłości 

m ie jskich  na rzecz m iasta  należą do je j  treści.  D la te g o  też samej 

nazw y >ograniczeń p ra w a  własności*  nie d a  się zastosow ać  w  tern 
sam em  co  d la  rzym skie j  w łasności znaczeniu. O b ow iązk i  w łaśc i
ciela  p o le g a ją  n ie ty lko  na zaniechaniu  lub znoszeniu p e w n yc h  

czynności,  lecz  również na w yk o n a n iu  p ew n ych  czynności (in fa- 

c iend o consistunt).

Z aw sze  je d n a k  w gran icach  p ow yższych  w ła sn o ść  ta je s t  s to 

su n k o w o  najszerszą w ład zą  p raw n ą  nad rzeczą i to ek sk lu zyw n ą  
i ch ron ioną  skarg am i w o b ec  postronnych .

W ła d z a  ta c h arak teryzu je  się p rzed ew szystk iem  go spo d arczem  

użytkow aniem  danej rzeczy ( rzym skie  ius utendi), a u p raw nien ie  

zniszczenia rzeczy  (ius abutendi) nie stanowi w y k o n a n ia  praw a  
w łasnośc i przynajm nie j n a  n ieruchom ościach.

2. R z y m sk ie  p raw o własności jest  a b s trak c y jn e ,  je d n o  d la  ru 

1 Por. Heusler. Institulionen des deutschen Privatrechts t. 11. 1886, 
str. 51/2 .

2 A. Heusler, tamże, str. 52/3 .
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chom ości i n ieruchom ości ,  przyczem  również s p o s o b y  n abycia ,  

przeniesienia  i u tra ty  są d la  ob u  g a tu n k ó w  rzeczy te sam e. G e r 

m ań sk ie  p ra w o  ściśle  odróżnia  w łasn o ść  ru ch o m ą (Fahrnis) od nie

ruchom ej (L ie ge n sch a ft) ,  k tó re  różnią się  co do o c h io n y .  S k a r g a  

w in d y k a c y jn a  od nośn ie  do ruchom ości nie służy w o b ec  trzeciego 

n a b y w c y  w  dobrej wierze, je ś l i  rzecz n a b y ł  od n iewłaścic ie la ,  k tó 

rem u właścic ie l  s w ą  rzecz pow ierzy ł.  Istn ie ją  sp ec ja ln e  s p o so b y  

nabyc ia ,  przeniesienia  i u traty  w łasnośc i w  s to sun ku  d o  nierucho

mości, k tó re  się nie s tosu ją  do rzeczy  ruchom ych.

3. R z y m s k a  w łasn ość  nie d a  się podzie lić  na uprawnienia  

różnej treści.  W s p ó łw ła sn o ś ć  rz ym sk a  je s t  podziałem  uprawnienia  

na ud z ia ły  je d n o ro d z a jo w e  o takiej samej treści w ed le  ułamków', 
w yn ik iem  operacji p raw ie  że a ry tm etyczn e j .  W s p ó łw ła sn o ś ć  ta zre

sztą również m a ch arakter  w yb itn ie  in d yw id u a listyc zn y ,  sk arg a  

o podział w spó lnośc i (actio com m uni d iv idundo) służy każd em u ze 

w spó łw łaśc ic ie li  k a ż d e g o  czasu bez ograniczeń.

N adanie  ziemi na praw ie  lennem  i oparte  na tern praw o 

wasala  do gruntu  p rzec iw staw iano p o c z ątk o w o  własności (eigen- 

lehen; proprietas, a l o d - beneficium, precarium , feudum). Je d n a k  

g lossatorzy  w ło scy ,  k om en tu jąc  D ig esta  ju styn jań sk ie ,  z o k o lic zn o 

ści, że superficiarius i e m p h yte u ta  korzystali z rei v ind icat io  utilis, 
w yw n iosko w ali ,  że przysługu je  im również i dom inium  utile (w ła 
sność użytkow a) w  przeciw stawieniu  d o  dom inium  d irectum  w zględnie  

em inens tego, k tó ry  na s w y m  gruncie  em phyteuzę  w zględ n ie  p raw o 

powierzchni ustanowił. O pin ja  ta rozpow szechniła  się  s z y b k o  i p rz y 

ję ła  powszechnie , ch oć  b y ła  oparta  na p o d w ó jn e m  n ieporozum ie

niu. i) Z  istnienia p raw a  skargi w n io sk o w an o  na m ater actionis, 

t. j .  p raw o pod m iotow e , co dla p ra w a  rz ym sk ie go  nie w e  w sz y st

kich w y p a d k a c h  je s t  dopuszczalne. 2) N adto  zaś s ło w o  »uti 1 is uri- 

l i t e r« oznacza jące ,  że d a n y  śro d e k  p ra w n y  p rzysłu g u je  k o m u ś  mim o, 
że nie p osiad a  o d n o śn eg o  p raw a p o d m io to w e go ,  p ołączo no z w y o b 
rażeniami g e rm ań sk iem i o » G e w e r  und N u t z e n « ,  z okolicznością , 

że w asal p ob iera  użytk i  z gruntu, co  da ło  p oczątek  t. zw. w łasno- 

ści u żytk ow ej i łączące j się  z tern k o n c e p c ji  w łasności p od zie lo

nej,  k tóra  zarów n o suw erena  ja k  i wasala  uznaw ała  za w łaścic ie la  
te go  sa m e g o  gruntu. D o  te go  d o łą c zy ło  się jeszcze  w A n g l j i  p raw o 

k ró le w sk ie  c iążące  na wszystk ich  gruntach  z tytułu p od b o ju  kra ju  
przez W ilh e lm a Z d o b y w c ę .  O dtąd  w łasność  gruntów  należała  ty lk o  

d o  króla, a ńa rzecz inn ych  osó b  istnieć m o g ły  ty lk o  ogran iczon e
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co do czasu trw ania  i treści p ra w a  (estate).  Na tem k ró le w sk iem  

praw ie  do ziemi o p a r ły  się nad an ia  na p raw ie  lennem  i ca ły  

system  feu d a ln y  w A n g l j i .

N a  k o n tyn en c ie ,  m iędzy  innemi i w P o lsc e  w ład za  k s iążęca  

u zu rp ow ała  sobie  p raw o rozporządzania  ziemią i s p o ty k a m y  n a

dania  na praw ie  książęcem , je d n a k  od n o siły  się one ty lk o  do ziemi 

d otąd  nie wziętej pod  u p r a w ę 1, b ra k ło  bow iem  m om entu  podboju*.

T a k  więc w łasność  g e rm a ń sk a  dopuszcza podziału co do 

treści upraw nień , w oln ośc i  i o b o w iąz k ó w  w  niej zaw artych . Z a 
ró w n o suw eren  feu d a ln y  n a d a ją c y  sw e m u  lenn ik ow i nieruchomos'ć 

na praw ie  lennem  ja k  i ten ostatni są w łaścic ie lam i gruntu. L e n 

nikow i nie służy ty lko  o g ran iczon e  p raw o rzeczow e na obcej n ie

ruch om ości (ius in re aliena). S u w e re n  m a w łasność  zwierzchnią 

(dom inium  eminens), lennik  w łasn ość  u ż y tk o w ą  (dom inium  utile). 

W ła sn o ść  je s t  m iędzy  nich podzie lona  (dom inium  divisum) co do 

treści,  g d y ż  w yłączn ie  lenn ik ow i s łuży  upraw nienie  do p obieran ia  

p o ż y tk ó w  z gruntu, a zwierzchnik  od b ezpośred n iego  p obieran ia  

p o ż y tk ó w  je s t  w y k lu c z o n y ,  a w ięc  p ra w a  i ob o w iąz k i  p o w sta jąc e  

z podziału  w łasnośc i są tu różnej treści.
R ó w n ie ż  w dziedzinie w spó łw łasn ośc i  zna p raw o germ ań sk ie  

instytucję, k tórą  późniejsi nazwali d om inium  pluriunt in solidum , 

w zględnie  zbliżoną do niej w ła sn o ść  łączną  zw iązku  i je g o  cz łon
k ó w  (G enossensch aftse igen tum ) zupełnie od m ienną  od  ściśle in d y 

widualistycznej i każdej chw ili  rozerwalnej w sp ó łw łasn ośc i  rzym skie j.
4. W ia d o m o , że R z y m ia n ie  uznawali p ra w o  w łasnośc i ty lko  

na rzeczach z m ys ło w yc h  (res corporales).  W e d le  p ra w  g e rm a ń 

skich  własność  istnieć m oże również na rzeczach n iem ater ja lnych  
np. p raw ach  rzeczow ych  czy o b l ig a c y jn y c h  np. p obieran ia  dzie
sięc iny  czy innych  św iad czeń t3.

5. Z a k re s  w przestrzeni. W  praw ie  rzym skiem  o b e jm u je  w o l

ność  i je j  och ro na  (stanow iące  razem »praw o« własności) rzeczy 
ruchom e w całości aż po fizyczne ich granice. Co do n ieru ch o

mości rzecz p rzed staw ia  się w zasadzie ta k  samo. W ła sn o ść  rzym 
ska  ob e jm u je  całe podziem ie w  głąb. R e g a le  górn iczego praw o 
rzym skie  nie zna. W  ob ręb  w łasnośc i w chodzi ja k  w spom niano

1 S. Kutrzeba. Historia ustroju Polski w zarysie 1 . 1. Korona str. 10.
2 Przemysław Dąbkowski. Prawo prywatne polskie t. 11. 1911 str.

135/8.
3 Heusler. lnstitutionen t. I. str. 330, 336 i nast.
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ca ły  przyrost n atu ra lny  gruntu, w szystk ie  bu d o w le ,  a nadto słup 

pow ietrza  (coelum ) w zno szący  się nad nim.
N atom iast w ed le  p ra w  germ ań sk ich  w łasn ość  o b e jm u je  nie

ruchom ości w g łą b  w p raw d zie  bez okreś lon ych  gran ic  w  prze

strzeni lub w treści uprawnień, lecz bez m in era łów  zastrzeżonych 

m onarsze  przez t. zw. rega le  górnicze.

6. R z y m s k a  w łasność  p o ję c io w o  je s t  w ieczna 1 i przechodzi 

na dziedziców w łaścic ie la  z ustaw y, m oże w praw dzie  zgasnąć  z p rz y 

czyn różnych, bądz' zawisłych od woli w łaścic ie la ,  bądź  nie, lecz 

nie znosi zgó ry  is tn ie jącego  Ograniczenia term inem , do k tórego  

trw ać  będzie. W e d le  p o ję ć  ge rm a ń sk ic h  w łasn ość  m oże b y ć  zgóry  
ogran iczon a  term inem  lub w aru n k ie m  ro zw iązu jącym . N a w e t  wprost 

przeciw nie  przeniesienie w łasnośc i w  praw ie  an gie lsk iem  przez d ługi 

czas rozum iało się ty lk o  na czas życ ia  n a b y w a ją c e g o  n ieruchom ość  

naw et m im o użytego  w p isem n ym  akc ie  zwrotu »na zaw sze* (for 

ever), w ięc nie przechodziło na dziedziców n a b y w c y .  B y ło  to j e d 

nym  z p o w o d ó w  istn ie jące ' d o  n ied aw na  w p raw ie  angie lsk iem  

różnicy  przew odu i p raw a  s p a d k o w e g o  dla nieruchom ości z jed n e j 

a d la  ruch om o ści z drugiej strony. D la te g o  też źródła n iem ieck ie  

m ó w ią  o »eigen und erbe* s.

7. C h a ra k te ry s ty c z n y m  dla  rzym skie j w łasności jest  podział 
p raw  rz e c zo w yc h  na n ieogran iczon ą własność  i ogran iczon e  p ra w a  
rzeczowe na rzeczy cudzej (iura in re  aliena), a w ięc zasadnicza 
m iędzy  niemi różnica  (nemini res sua servit). P ra w o  g e rm a ń sk ie  
s taw ia  wszystk ie  p raw a rzeczow e na je d n y m  poziom ie a w łasność  

je s t  ty lk o  s to su n k o w o  najszerszem  z nich u p ra w n ie n ie m 3, k tóre  

z je d n e j  s tron y  nie w y k lu c za  h ipoteki w łaścic ie la  ani służebności 

w łaśc ic ie la  na w ła sn ym  gruncie, ani też nie czyni rzeczy dla in

nych, k tó rzy  na niej m a ją  ogran iczon e  praw o, np. lenno —  rzeczą 

d la  nich cudzą (res aliena).
8. P ro p r ie ta s  rzym sk a  je s t  praw em  ściś le  p ryw a tn e m . M o 

m ent w ład zy  terytor ja lnej (imperium) zupełnie w treść w łasnośc i 

gruntow ej nie wchodzi.  Podzia ł  na praw o pryw atne, s taw ia jące  

o b yw a te l i  i p e re g ry n ó w  cum com m ercio  na  ró w n y m  poziom ie

1 St. Wróblewski. Zarys wykładu prawa rzymskiego. Prawo rze
czowe str. 3/4.

2 Gierke O. Deutsches Privatrecht t. II. str. 350, uw. 7 .
3 Andreas Heusler. Institutionen des Deutschen Privatrechts, t. II. 

1886, str. 18. ,
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i m a ją ce  na celu  s ingu lorum  util itatem, i na p raw o publiczne* 

traktu jące  je d n o s tk ę  ja k o  p od m iot w zględ nie  przedm iot w ład zy  

pań stw o w e j i zm ierza jące  ad  statum  rei R o m a n a e  —  b y ł  śc is ły  

i zupełny. W  p ra w ie  ge rm a ń sk ie m  w łasność  aż d o  k o ń c a  średn io
wiecza uchodzi za w ładzę nad  gruntem  zarów no p ryw a tn o p raw n ą  

j a k  i publicznopraw ną. Poch odzi to stąd, że śred n iow ieczne  p raw o 

ge rm ań sk ie  nie dzieli p rzepisów  p ra w n y c h  i w y p ły w a ją c y c h  z nich 

upraw nień , roszczeń, wolnośc i i o b o w ią z k ó w  na d w a  dzia ły  p u

bliczny i p ry w a tn y ,  lecz całe p raw o staw ia  na je d n y m  poziomie 
i uważa za je d n o l i tą  całość , a n aw et publiczne stosunki p ra w n e  

konstruuje  chętnie  w sp o sób  p ry w a tn o p r a w n y  (um owny).

9. W e d le  p o jęć  rzym skich  w łasność  je s t  ty lk o  p ra w em  oso b y  

odnośnie  do d anej rzeczy. Ż a d n e  ob ow iązk i w sk ład  p ra w a  w ła 

sności p o ję c io w o  nie wchodzą. Istn ie jące  w praw ie  rzym skiem  o g ra 

n iczenia p raw a  własnośc i oparte  są na in n ym  tytule, nie na w ła 

sności. O b ow iązk i  zaś czynienia  czegoś  w o g ó le  nie m o g ły  b y ć  o d 
p o w ie d n ik a m i p raw  rzeczo w ych  a ty lk o  zobowiązań. G e rm a ń sk a  

w łasność  nie je s t  w y łączn ie  »praw em « lecz k o m p le k se m  »praw« 

i ob ow iązków . W treść w łasności w ch od zą  in tegra ln ie  również o b o 

wiązki i to w o b e c  ró żnych  osó b  i zw iązków  (por. p. 1), obow iązki 

zarów no zan iechan ia  p e w n y c h  czynności,  znoszenia w k roczeń  i o d 

dz ia ływ ań  z ich s trony  ja k  też i w y k o n y w a n ie  św iadczeń  na ich 

rzecz.
P rz e g lą d n i jm y  teraz p obieżnie  przep isy  p r a w a  s ą s i e d z 

k i e g o  w k ra jac h  p raw a  g erm ań sk iego ,  poczem  w y p a d n ie  zestaw ić  

j e  k o n stru k c y jn ie  z p o w yż e j  n aszk ico w a n em  po jęc iem  germ ańskie j  

własności.

Z a k a z  s z y k a n y .

Ju ż  g lossatorzy  na pod staw ie  zaw artych  w ju styn ja ń sk ie m  

praw ie  w o d n em  u stęp ów  p o d k re ś la ją c y c h  anim um  nocendi głosili  

zasadę, że w s to sunkach  sąsiedzkich  należy  p rzy jąć  d om niem anie  

zamiaru wyrządzenia  sz k o d y  sąsiad ow i w k a ż d v m  w y p a d k u  w y k o 
n yw a n ia  p ra w a  p o d m io to w e g o ,  a to d la tego , iż »vicinus v icino 

lu p u s * ! ' .
Zak az  s z y k a n y  utrzym ał się w teorji p raw a  pow szech n ego

1 St. Wróblewski. Zarys wykładu prawa rzymskiego t. I. nr 159 
str. 441.
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i znalazł d o sa d n y  w yraz  u s ta w o d aw c z y  w pruskiem  praw ie  kra jo -  

w em  A L R  z r. 1 7 9 4  cz. I. tyt. VIII.,  o w łasnośc i § 2 6 ,  2 7  i 28.

§ 26. A L R  I. 8. W y k o n y w a n ie  p ra w a  w łasności jest  d ozw o

lone i p raw ne, jeśli  nic nie narusza (gekrankt) n a b y ty ch  p raw  in

nej o so b y ,  ani nie przekracza  gran ic  (S ch ran k en ) zakreś lonych  

ustaw am i p aństw ow em i.

§ 2 7 .  N ik o m u  nie w olno n a d u żyw a ć  sw e g o  p ra w a  w łasności 

d la  wyrządzenia  przykrości lub s z k o d y  drugim.

§ 28. N adu życ iem  je s t  taki użytek  p raw a  w łasności,  k tó ry  

w ed le  sw e j natu ry  może m ieć  na celu ty lk o  w yrządzen ie  p rz y k ro 

ści (K ran k u n g )  drugiem u.

T a  sam a m yśl  w y ra ż a  się n iety lko  w p ow yż sz ym  zakazie  lecz 
rów nież  w  p o z y ty w n y m  nakazie  znoszenia taitich w k roczeń  sąsiada  

w s ferę  w łasności,  które w łaścic ie lo w i żadnej nie w yrz ą d z a ją  sz k o d y  

a k on ieczn e  są d la  sąsiadów  ( A L R .  I. 2 2 .  9 i k o d e k s  c y w .  dla 

zach. G a l ic j i  z 1 3 .  II. 1 7 9 7  § 2 5 5 ,  k tó ry to  przep is  k o ń cz y  się 

znam ienną u w a g ą :  U sta w a  nie popiera  zawiści ani zado w olen ia

z cudzej szko d y  (Schadenfreude). Pruskie  p ra w o  k ra jo w e  zawiera  

bardzo wiele  d a w n yc h  p ierw ia s tk ó w  germ ań sk ich  i d la tego  w tym  

związku m usi b y ć  uw zględnione.

O d d z i a ł y w a n i a .

L iczn e  zakazy  od d z ia ływ ań  na n ieru ch o m o ść  sąsiednią  d o 
tyczą  zarów no bezpośrednich  w krocżeń, (k tórych  zakaz w y n ik a ł  już 

z w y łączn ej natury  G e w e re ,  o b e jm u ją ce j  grunt c a ły  wraz z p o d 

ziemiem je d n a k  bez m in e r a łó w 1 i ze słupem  powietrza nad p o 

wierzchnią) ja k  i od d z ia ływ a ń  pośrednich  szko d liw ych  dla p rzed 

m iotu w łasnośc i,  nadto naw et od d z ia ływ a ń  p rzyk rych  ty lk o  d la  

o s o b y  w łaścic ie la , lecz nie w yrz ą d z a ją cy ch  s zk o d y  rzeczy samej. 

Przep isy  zakazujące  lub ogra n icz a jące  p ra w o  właścic ie la  urządza
nia  okien, z k tó ry c h b y  p a t r z e ć  m ożna na grunt sąsiad a  nasu
w a ją  w prost podejrzenie , że sam o spojrzenie  sąsiad a  na m ą w ła 
sność  uchodzi za n ied ozw olone  od d zia ływ anie .  W  k ażd ym  razie 

w przepisach tych  w id a ć  dążenia  ściśle  in d yw id u a listyc zn e  do zu

pełn ie  h erm e tycz n e go  odcięc ia  się od  otoczenia  i co ś  j a k b y  o d 

b la sk  ponurej za sa d y  g lo ssa to ró w  »vicinus v icino lupus«, gd yż  

naw et spo jrzenie  sąs iad a  jest  przykre.

' C. Voelkel. Grundzuge des preussischen Bergrechts, 2 wyd. 
1924, str. 16.'
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O d d z ia ływ a n ie m  w y c h o d z ą cy m  od rzem iosł ha łaś liw ych , lub 

w y tw a rz a ją c y c h  dym , sadzę i t. p. za p o b ie ga n o  w m iastach śred 

n io w iecznych  tern, że rzem ieśln icy  d a n eg o  cechu zam ieszkiw ali  

w yłączn ie  p ew n ą  okreś loną  ulicę lub dz ie ln icę  m iasta  i tam swe 
zajęcie  w y k o n y w a l i .  In n ym  o d d zia ływ an io m  pośrednim  starano się 

pizec iw dzia łać ,  przepisu jąc  d la  urządzeń szczególn ie  uciążliwych 

sąsiadom  ściśle  o k reś lon e  od d alen ie  od g ran ic y  sąsied n iego  gruntu  

lub bu d yn k u . S p o śr ó d  przepisów, d o ty c zą c y c h  od d z ia ływ a ń  na 

grunt sąsiedni, p rz y k ła d o w o  w y licz yć  na leży  art. 49, ks. II Z w ie r 

c iad ła  sask iego , za w ie ra ją cy  zakaz sk iero w a n ia  śc ieku r y n n y  na 
p od w órze  sąsiada, art. 50, ks. II Z w ierc ia d ła  sask iego , na kaz u jący  

gałęzie  żyw op łotu  sk ierow ać  na sw oje  o b e jśc ie  art. 5 1,  k tó ry  usta

naw ia  ob o w iąz e k  pilnow ania  w łasnych  p ieców, b y  iskry  lub p ło
m ienie nie przeszły na  dom  lub obejśc ie  sąsiada. P o d o b n ie  pru

skie  p raw o k ra jow ie ,  w § 18 9  (I, tyt. 8), zakazuje  sk iero w a n ia  śc ieka  
ry n n y  z dachu na grunt sąsiedni i p rzep row adzenia  śc ieku tego 

przezeń.

O d l e g ł o ś c i  u s t a w o w e .

O d le g ło ść  3 stóp od płotu (Zaun) przy staw ianiu  p ieców  pie

karsk ich ,  k lo a k  i ch lew ów , p oleca  zach ow ać art. 5 1 ,  ks. II Z w ie r 

c iad ła  sask iego . P o d o b n y  przepis zawiera art. 1 2 2  sa sk ie go  praw a 

m ie jsk iego  (Sachsisches  W eichbild).  W  zbiorze p a ry sk ie g o  praw a  

z w y c z a jo w e g o  z r. 1 5 1 0  (Coutum e de Paris), k tó reg o  g e rm ań sk i  
ch arak ter  nie u lega k w e s t j i 1, art. 19 0  każe z ach o w ać  przy b u d o 

w ie  kuźni (forge), p ieca  (four), lub og n isk a  (fourneau), przy  murze 
w sp ó ln y m  (mur m itoyen) od le g ło ść  ł/2 s to p y  i czyni bu d o w ę  zależną 

od tego, b y  ten m ur miał conajm niej 1 stopę grubości.

W  pruskiem  praw ie  k ra jo w em , cz. I, tyt. VIII, § 1 25 ,  p o w ta 

rza się  w y m ó g  od leg łośc i  3 stóp  dla ch lew ów , k lo a k  i d o łó w  na 
nawóz, zaw arty  w Z w ierc ia d le  sask iem  z tą zmianą, że od le g ło ść  

ta  liczy się od sąsiednich b u d y n k ó w ,  m urów  lub stodół,  a naw et 
i drzew (§ 127). U rząd zen ia  te m ają  m ieć dno m uro w an e  (§ 126). 

Ś c iek i  (Rinnen) i k a n a ły  dla  od p ro w adzen ia  w o d y  m ia ły  b y ć  w myśl 

§ 12 8  od leg łe  na 1 sto pę  od śc ian y  sąsiada. D la  kopamia studni 
ob o w iąz y w a ła  od leg łość  3 stóp od gran icy  (§ 1 3 1 ) .

1 Planiol, t. I, nr 35 .
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O k n a  i w i d o k .

B ardzo  szczegó ło w e  przep isy  o ok n ac h  i w id o ku  na  grunt 

sąsiada, z n a jd u je m y  w p raw ie  z w yc za jo w e m  p arysk ie m  (Coutum e de 

Paris), z re d ag o w a n e m  w r. 1 5 1 0  a z re fo rm ow an em  w r. 158C, na 

k tórem  w id ać  s ilny  w p ły w  praw a i urządzeń g e rm ań sk ich  k A rt .  19 9  

d ozw ala  w yb i ja n ia  ja k ic h k o lw ie k  ok ien  czy o tw o ró w  dla w id o ku  

w murze w sp ó ln ym , ty lk o  za o b o p ó ln ą  zg o d ą  sąsiad ów , a w edle  

art. 200, n aw et we w łasnym  murze, bezpośred n io  p rz y ty k a ją c y m  

do cudzej posiadłości,  wolno m ieć o k n a  ty lk o  zak ra to w a n e  i z nie- 

ru ch o m e m  oszkleniem  (a fer m aille et verre  dorm ant) i to na w y 

sok ośc i najm niej 9  stóp nad p o d ło g ą  (rez-de-chaussee), na parterze 
i p ierw szem  piętrze, a 7 stóp  na w yższych  piętrach. T a k  j a k b y  

m ało  b y ło  jeszcze  tych  ogran iczeń  art. 2 0 1  wyraz'nie podkreśla ,  

że o tw o ry  w kratach  m ają  m ieć na jw yże j 4 cale  (pouces) szero

kości w k aż d ym  kierunku, a n ieruch om e oszklenie  w inno b y ć  p rzy 

m ocow an e , zalane g ipsem  (scelle  en platre) tak, b y  go  nie m ożna 

otw ierać !  Jeśli  zaś sąsiad ow i przy jdz ie  ochota  urządzić o k n o  z w id o 

k iem  na dziedzinę sąsiada, nie w murze tuż na g ran ic y  p ołożonym , 

w ó w czas  musi, w m yśl art. 202, zach o w ać o d le g ło ść  6  s tóp  od 

gran icy ,  jeśli  w id o k  je s t  w prost sk ierow an y ,  a 2 stóp, g d y  ukośnie  

zw raca  się ku posiad łości sąsiedniej.
P o d o b n e , choć nieco łagodnie jsze  przep isy  p ruskiego  p raw a  

k ra jo w e g o  I, 8, §§ 1 3 7 — 14 7 ,  ob o w iązu jące  podziśdzień w Pru- 

siech, p ozn am y przy szczegó ło w em  om ó w ien iu  w dziale IV ,  roz

dział 5.
O d stęp  3 stóp od parkanu, muru lub p łotu  sąsiada, zach o w ać  

należy  w m yśl  § 18 5  pr. pr. kr. (I, 8) przy p od w yższan iu  sw e go  
gruntu a przy  obniżaniu  poziom u należy pozostaw ić  wał p o w y ż 

szej szerokości od  s tro n y  og rodzen ia  (VerzSunung)  sąsied n iego  

gruntu (§ 18 7 ,  I, 8). P o d  gruntem  sąsiada  oczyw iśc ie  w o g ó le  k o p ać  

me w olno (§ 1 3 2 ,  I, 8).

Z n a k i  g r a n i c z n e .

P rzy  sadzeniu d rzew  gran icznych  (Malb&ume) i k am ie n n yc h  

zn a k ó w  gran iczn ych  w y m a g a  art. 5°  Z w ierc ia d ła  sask iego  ob e

cnośc i sąs iad ó w , a k arę  za uszkodzenie  z n ak ó w  gran iczn ych  prze

< Planiol, t. I, nr 35.
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w id u je  art. 28, § 2, ks. II. Z  w łaśc iw ą  sobie  w ie lom ó w n ośc ią  i ka- 
zu istyką d ro b ia z go w ą  norm uje  pr. pr. kr., w §§ 3 6 2 — 388, cz. I,, 

tyt. 1 7 ,  dział 5, rozgraniczenie  gruntów , s taw ia jąc  w  § 38 5  r ó w 

nież w y m ó g  ob ecnośc i w szystk ich  sąsiadów  p ogran iczn ych  p rzy  

ustalania  gran icy .

O g r o d z e ń  ie .

O bow iązek  ogrodzenia  s w e g o  obejśc ia  n a k ład a  art. 49, §r 2,. 

ks. I Zw ierc iad ła  sask iego , ce lem  zapobieżenia  ew en tualne j s z k o 
dzie sąsiada  przez przejście  bydta . W d a lszym  rozw oju  jednak,,  
w miarę, j a k  p ra w o  p o lo w an ia  sta ło się m onopolem  szlachty, o b o 

wiązek  ogrodzenia  s w yc h  posiadłości zmienił się w zakaz, o d n o ś  

nie d o  go sp o d ars tw  chłopskich. D o p ie ro  we F r a n c j i  re w o lu c y jn y  

d ek ret  z 28. JX . 1 7 9 1 ,  tyt. I, sek c ja  4, art. 4 podnosząc, że prawo- 
og rodzen ia  sw ych  dziedzin i usunięcia tegoż ogrodzenia  (le dro it 

de c lore  et de dóclore  ses  hćritages), w yn ik a  z istoty praw a w łas

ności, zniósł wszelkie u staw y i zw yczaje ,  sprzeczne z tern praw em . 

B ra k  ogrodzeń  gruntów  wie jsk ich  p ozostaw ał również w związku 

z praw em  w sp ó ln e go  p astw iska, t. j. p raw em  cz łonków  g r o m a d y  

w y p as a n ia  na śc ierniskach pańskicn i pastw iskach  w spó lnych , prze- 

niesionem  na stosunki p od d ań cze  z ustroju M arkgenossenschaft^  

gdzie  k aż d y  z cz łonków  o sa d y  m iał p ia w o  na ugorach , na leżących  

do danej wsi w y p a s a ć  swe b y d ło  i na śc iern iskach  od żniw, aż 

po jesienne  zasiewy. Jeszcze  pr. pr. kr., g łosząc  w p raw d zie  zasad 
niczo p ra w o  w łaścic ie la  od grod zen ia  s w yc h  grun tó w  od g ru n tó w  

sąsiada (I, 8, § 149), zabrania  ogrodzenia  pól, g d y b y  się sprzec i

wiało p raw u  w sp ó ln e go  pastw iska  (K o p p e lw eid e ) ,  lub innym  słu 
żebnośc iom  (I, 8, d. 1 5 1 ) .  O dnośnie  d o  grun tó w  m ie jsk ich  i o g r o 
dów , .wprowadza ob o w iąz k o w e  ogrodzenie  ich p łotem  po p ra w e j  

ręce  od  g łó w n e g o  wejścia, przyczem  szczegó ło w o norm uje  w y s o 
kość, a na przyszłość zaleca  (!j urządzenie żyw o p ło tó w  w m ie jsce  

d rew n ian ych  ogrodzeń  (I, 8. 1 4 9 — 184).

W s p ó ł w ł a s n o ś ć  u r z ą d z e ń  g r a n i c z n y c h .

W a ż n ą  i c ie k aw ą  instytucję, d o ty c zą c ą  granic, w p row ad ziło  

p raw o germ ańskie .  Je s t  nią ustaw o w a w spó łw łasn ość  urządzeń g r a 

nicznych, a więc zarów n o miedz, j a k  i w sze lk iego  rodzaju  o g ro 

dzeń, od p arkan ó w  poprzez p łoty , do m urów  gran iczn ych . P ra w o  
staw ia  dom niem anie  w spó łw łasnośc i urządzeń gran iczn ych  i. w y -
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m ienia znaki, które  w skazu ją  na w y łą czn ą  w łasność  je d n e g o  z s ą 

siadów. W  zw ycza jach  parysk ic li  (Coutum e de Paris) s p o ty k a m y  

w art. 2 1 1 ,  d om niem anie  w spó lnośc i (m itoyennetć)  m urów  dz ie lą 

c yc h  p od w órza  i o g ro d y ,  a art. 2 1 4  w ym ie n ia  oznaki w yłączn ej 

w łasności.  O baj sąsiedzi obow iązani byli przyczyn iać  się wspólnie 

do utrzym ania  ta k ie go  rnuru (art. 205). S ą s ia d  na wsi (nie w mieś

cie i p rzedm ieściach) m ó g ł  się uw olnić  od  ponoszenia  kosztów 

utrzym ania  i n a p ra w y  niuru w spó lnego , zrzeka jąc  się w spólności 

(deguerpissem ent).  O dw rotn ie  sąsiad, k tó reg o  grunt p rzy ty k a ł  do 

mutu, b ę d ą c e g o  w y łą c zn ą  w łasn ośc ią  d ru g ieg o  sąsiada, m ó g ł  za 

zap ła tą  p o ło w y  w artości rnuru i p o ło w y  wartości k aw a łk a  gruntu, 

s tan o w iąceg o  je g o  podstaw ę, n a b y ć  p rzym usow o w sp ó ln o ść  rnuru, 

g d y  chcia ł bu d o w ę  swą oprzeć na tym  murze (art. 194). K a ż d y  
z sąs iad ó w  w spółw łaśc ic ie li  muru m ó g ł  bez zgo d y  d ru g ieg o  p o d 

w y ż sz yć  m ur w sp ó ln y  w ła sn ym  kosztem  (art. 195)- U ż yw a n ie  muru 

s łużyło  sąsiad o m  w zasadzie do p o ło w y  grubośc i (art. 208).

Inaczej urządza spraw ę  w spólności urządzeń gran iczn ych  pr. 

pr. kr. D o m n iem a n ie  wspólności istnieje d la  miedz m iędzy  polam i 

(I, 8, § 1 1 8 )  i dla  sk r a w k ó w  gruntu  (W inkel)  m iędzy  b u d yn k a m i 
(I, 120). D la  m u ró w  brak  d om niem ania  wspólności,  a ustawa urzą

dza ty lk o  zakres używ ania  k aż d e g o  z sąsiad ó w  w spółwłaścicieli  
(I, 8, 1 3 3  — 13 6 )  i stanowi w sp ó ln y  ob ow iązek  utrzym ania  ogrodzeń 
zawsze, g d y  nie m ożna d ow ieść  wyłącznej w łasności je d n e g o  z s ą 
s iad ów  (I, 8, § 168).

D rz e w o  w y s ta ją c e  na g ran icy  uchodziło  w prost za w sp ó ł

w łasność  sąsiadów  (A. L .  R.,  I, 9, § 286).

D r o g a  k o n i e c z n a .

R ó w n ie  c ie k a w ą  i w ażną instytucją  ge rm a ń sk ie g o  p raw a  są 

s ied zk iego  je s t  d r o g a  k o n i e c z n a .  Już Z w ierc ia d ło  sask ie  (ks. I, 
art. 47 ,  § 5), d ozw ala  przechodu i przejazdu przez grunty  nieza- 
jęte  pod upraw ę, naw et łąki,  b y le  n ieogrodzone, a to bez o d sz k o 
dow ania ,  g lossa  zaś d o d a je  uzasadnienie, że każda  w i e ś  winna 

drugiej wsi d ozw olić  przechodu- i przejazdu. W id a ć  w tent w y 
raźmy o d b la sk  ustroju, t. zw. M ark gen ossen sch aft  g ro m ad y ,  do k t ó 
rej na leża ły  w szystk ie  g ru n ty  danej wsi, c h o ć b y  naw et w yd z ie lone  

p oszczegó ln ym  je j  cz ło n k o m  do up raw y na własny  użytek. M im o 
to je d n a k ,  na zewnątrz w y stę p o w a ła  gro m ad a  ja k o  ca łość  i m ogła  

w procesie  z sąsiednią  wrsią stracić  część gruntów, przez co gas ły

3*
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rów nocześnie  p raw a  cz ło n k ó w  g ro m ad y ,  k ló ry m  u p rzed nio  w yd z ie 
lono straco n e  ob ecn ie  grunty ,  i k tó rzy  z nich c iągnęli  użytki, j a k o  
w łaśc ic ie le  h

P o d o b n ie  i tutaj wieś ja k o  ca łość  o b ow iązan a  jest w o b ec  

sąsied n ich  wsi do znoszenia przechodu i przejazdu. R ó w n ie ż  i na 

wew nątrz, w ob ręb ie  danej g ro m a d y ,  cz łon k ow ie  w z a je m n ie  w o b ec  

s iebie  m ają  te sam e obow iązki,  u jęte  w staro n iem ieck ie j  zasadzie: 

Przednia  pos iad łość  ma d ać  ty lnej d ro g ę  i k ład k ę ,  b y  ó w  wła

ścicie l m ó g ł  w sto sow n ych  porach  p rzejech ać  s.

W y n ik a  to ze wspólnej g o sp o d a rk i  całej o sad y  (przym us ła 

n o w y  Flurzw ang),  szczególn ie  po w p row ad zen iu  t ró jp o ló w k i wraz 

z p łodozm ianem . K a ż d y  z cz ło n k ó w  o s a d y  miał o b o w iąze k  d o 

zwolić innym  przejazdu przez sw e pole, dla zwiezienia plonu w żniwa 

(nawet w edle  d a w n y c h  św iadectw , n a  w y c i ę c i e  w t y m  c e l u  

d r o g i  przez zboże lub t r a w ę ) 8 i d ow ozu  d rzew a w zimie (Win- 

t e r w e g ) 4 oraz w in n ych  w y p a d k a c h  koniecznych , np. t. z w. L e i-  

ch en w e g  B, w szystk o  to w ów czas, jeśli  sąsiad nie m iał innego d o 

jazdu.

I n n e  p r a w a  w s t ę p u  n a  g r u n t .

Z  p o k re w n y c h  przepisów, u p ra w n ia jąc yc h  w łaścic ie la  do w k r o 

czenia na cud zy  grunt sąsiedni, w sp o m n ie ć  trzeba t. zw. Pflug- 

w e n d e  lub T re tre ch l  (K eh r-P flugrecht) ,  t. j.  o upraw nieniu  są 

s ia d a  do wstąp ienia  na mój grunt, b y  od w ró c ić  sw ój p ług 6. czego  

p ra w o  rzym skie  unikało  w p ro w ad za ją c  szerok ie  miedze. H am m er-  
sch lags  —  lub L e ite rre c h t  (franc. tour d ’ćchelle), zo b o w ią zyw a ło  w ła 
śc ic ie la  d o z n o sz e n ia  w kroczeń  sąsiada  na grunt, ce lem  przedsięwzięcia  

stam tąd n a p r a w e k  lub o d b u d o w a n ia  s w yc h  b u d y n k ó w , p ło tó w  i t. d. 

i d aw ało  od n o śn e  up raw nien ie  sąsiadow i,  ro zciąga jące  się również

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

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

3 Grimm. Weisth III, 653, § 53. 1
4 Drzewo zrąbane wolno było składać na cudzym gruncie aż po

dni 8 po dniu św. Jórga  (Grimm. Weisth III, 654, § 60.
6 Gpmm. Weisth III, 135, § 13.
6 A. Heusler. Institutionen, II Bd., str. 53. A. Randa. Eigentums- 

recht, Bd. I, str. 103.
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na ustaw ienie  rusztowania, drabin  i t. p. Pr. pr. kr. zacieśniło to 

ostatnie upraw nienie  ty lk o  d o  w y p a d k ó w  b u d o w y  i n a p ra w ek  płotu

(P iankę) (I, 8, § 155 ) ,  a nie zna w o g ó le  p raw a  wstępu  na g runt

sąsiedni d la  o d w ró c e n ia  pługa a ty lk o  sam e  m iedze nazyw a >Pflug- 

rechte* (R a in e  od er  so g en a n n te  Pflugrechte«, I, 8, § 1 18 ) .  Miedze 

te, rzecz charak tery styczn a ,  m ają  b y ć  szersze m iędzy osadam i (Mark), 

a wśród pól w o b rę b ie  o s a d y  m o g ą  Dyć węższe.

T .  z w. t) b e r h a n g.

P ra w o  ge rm a ń sk ie  od m iennie  urządziło spraw ę  gałęzi zw isa

ją c y c h  na grunt sąsiada, niż p raw o rzym skie . Z w ierc ia d ło  saskie  
(ks. I, art. 52) u p raw nia  w łaścic ie la  gruntu, na k tó ry  przerasta ją  

gałęzie  chmielu przez płot (Zaun), b y  pociągną:1 za tak ą  gałąź. Ile 
urwie, ty le  staje  się je g o  własnośc ią ,  a nadto  ogó ln ie  zakazuje, 

by  gałęzie  drzew nie zwiesza ły  się poza płot (Zaun) na szkodę  

sąsiada. Z w y c z a jo w o  rozw inęło  się  u p raw nien ie  w łaścic ie la  gruntu 

do zerw ania  p rzew iesza jących  gałęzi i w y c ię c ia  w rasta jących  k o 

rzeni (przyczem  ścięte gałęzie  i korzenie  przechodziły  na w łasność  

śc in a ją c e g o  je  sąsiada), bądź też d o  zawłaszczenia  ow o có w , sp a 

d łych  z nich na grunt tegoż, a naw et n ie k ie d y  z ryw a n ia  o w o 

ców , w iszących  jeszcze na gałęziach. W y n ik a ło  to z e ksk lu zyw - 

ności przestrzennej germ ańskie j  G e w e r e  i z zasady, wyrażonej 
w przysłow iu  p ra w n e m : K t o  znosi złe strony, k orzysta  też z d o 
b ry ch  .

P raw o ścięcia  gałęzi przewieszających się zw ano C berhangs-  

recht, p raw o zawłaszczania o w o c ó w  U berfallsrecht, A b r i s s  lub A n- 

ries. Pr. pr. kr. w §§ 285  — 297, cz. I. tyt. 9, zachow uje  w pełni 

ob ie  instytucje , w p row ad za jąc  je d y n ie  ob ow iązek  w yd an ia  śc iętych  
gałęzi w łaścic ie low i drzew a  (§ 288), a co do o w o c ó w  d ro b ia zg o w o  
podkreśla ,  że w łaścic ie low i drzew a nie wolno z ry w a ć  ow oców  z prze
w ieszających  się nad sąsiednim  gruntem  gałęzi inaczej j a k  ręką 

ani o d g in a ć  w tym  celu gałęzi a to ty lko  ze s w e g o  gruntu, bez 

w k roczen ia  na grunt sąsiada  (§ 290).
W  P o lsc e  niewiele  zn a jd u jem y przepisów sąsiedzkich. W e d le  

u staw y  K az im ierza  W ie lk iego , właściciel lasu, przez k tó ry  przech o

dziła d ro g a  d o  lasu cudzego, musiał zebrać  a lb o  popaść  żołędzie

1 Wer den bosen Tropfen geniesst, geniesst auch den guten. 
Grimm. Weisth.’ 111, 106, 133.
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po obu stronach drogi na szerok ość  3 łokci.  W e d le  statutu G o -  

ryń sk iego , m usia ł w łaścic ie l,  c h c ą c y  przep ro w adz ić  we w łasnym  

staw ie  lub rzece p ew n e  zm iany, np. w y b u d o w a ć  m ły n ,  groblę ,  

sp iętrzyć  w o dę  —  b aczyć,  b y  w o d a  nie wyrządziła  s z k o d y  sąsia

dom , z a lew a jąc  ich gru n ty  (statut G o ry ń sk ie g o ,  S t.  I. lit. V III ,  1 1 ) .  

S ąs ia d  p o sz k o d o w a n y  m ógł, w ed le  II statutu l itew skiego, sam  w e 

zw a w szy  w oźnego i 2 szlachty, usunąć te urządzenia, a nadto d o 

m ag a ć  się o d sz k o d o w a n ia  (St. II. lit. IX , 12 ) .  D opiero  III statut 

litewski zniósł tę sam o po m o c , a p o sz k o d o w a n y  musiał w ezw ać  są
siada listem  upom inalnym , b y  urządzenia szkodliw e  usunął, a g d y  

to nie p om ogło ,  musiał zw rócić  się  do sądu (St. III. lit. IX , 2 1 )  K

U staw a  z r. 1 7 6 8  zabroniła  po w y b u d o w a n iu  kana łu  O g iń 

sk iego  w łaścic ie lom  p rzy leg łych  gru n tó w  k o p a ć  ro w ó w  i wpuszczać 

ich do kanału, bez zezwolenia  »dziedzica« kanału ,  ch o c ia ż b y  ro w y  

mieli k o p a ć  na w łasnych  gruntach. Istniał również o b o w iąz e k  uchro

nienia sąsiada od szkody, m ogące j  p ow stać  od zac iem nien ia  je g o  

gruntu  przez gałęzie  przerasta jące  gran icę  W id a ć  więc, że w P o l

sce, w przeciw ieństwie  do k ra jó w  germ ańskich , za ga d n ie n ia  p ra w a  

sąsied zkiego  p raw ie  że nie o d g r y w a ły  roli w  u staw od aw stw ie .

Z  p ow yższego , n iezupełnego zresztą i p ob ieżnego p rzeg lądu  

widać, że również w zakres ie  p ra w a  sąsiedzkiego  w łasność  g e rm a ń 

s k a  w yk az u je  sporą  liczbę ograniczeń. C zęść  ich od zw ierc ied la  j e 

szcze nieprzezw yciężone  form y p ierw otnej w spólnej w łasności ziemi 
(M arkgenossensehaft)  (W in terw eg , Holzlass, Pflugw enderecht) ,  inne 
zaś tworzą i u rządzają  stosunek sąsiedzki na zasadzie wspólności 

(w spó łw łasn ość  urządzeń gran icznych , t. j.  miedz i og ro d zeń  i drzew 

na gran icy) ,  lub zezw ala ją  na w k roczen ia  na grunt sąsiedni (Ham- 

m ersch lags-Le iterrecht) .
Przez przepisy  te p rzew ija ją  się  2 ten d en c je  n iezgodn e: 1) d ą 

żenie do w sp ółżycia  sąsiedzkiego i to n iety lko n e g a tyw n e ,  d o  z a 
p o b ie ga n ia  sporom  sąsiedzkim  ja k  w praw ie  rzym skiem , lecz ró w 

nież p o z ytyw n e ,  do w ytw orzen ia  w sp ó ln ych  sąsiadom  urządzeń 
i w sp ó ln y c h  o b e jm u ją c y c h  ich ca łośc i  (związków) (M arkgen ossen- 

schaft, c ech y) ;  2) in d yw id u alistyczn a  dążność do izolacji, śc is łego  

odcięc ia  się  od  od d z ia ływ ań  ze s trony  sąsiada, p rzep row adzona 

naw et dalej niż w praw ie  rzym skiem , gd yż  aż do usunięcia, w z g lę d 

nie ograniczenia  spo jrzeń z gruntu sąsiedn iego .

1 Przemysław Dąbkowski, Prawo prywatne polskie, t. II, 1911, 
str. 142.
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P ie rw sz y  z tych  ce ló w  le g is lacy jn ych  w idzim y w przepisach 

-o w spó lnośc i miedz, ogrodzeń  i drzew gran icznych , H am m ersch lags-  
T e iterre ch t ,  P flugw enderecht,  p raw ach  d ro g o w yc h  (W in terw eg  i in.) 

C b e r fa l l s r e c h t  i w  zakazie  szykany.
D rugi zaś niemniej silnie zaznacza się w przepisach o obo- 

w iązk ow em  ogrodzeniu  gruntów , o o d stęp ach  u staw o w ych  od g r a 

n ic y  lub b u d y n k ó w  sąs iad a  przy bud o w ie  różnych  urządzeń, o og ra 

n iczeniu okien i w idoku, o dozw olonej s a m o p o m o c y  co do prze

w iesza jących  się  gałęzi i korzeni, oraz o je d n o stro n n em  uprawnieniu  

d o  p od w yższen ia  w sp ó ln e go  muru granicznego.

T y l e  co do t. zw. d ucha  tych przepisów.
P o ró w n u ją c  ich treść z n aszk icow anem  p ow yżej g e r m a ń -  

s k i e m  p ojęc iem  własności przek on ać  się łarwo, że g e rm a ń sk ie  
p ra w o  sąsiedzkie  stanowi jed en  z działów, t. zw. ograniczeń p raw a  

w łasności (p. I str.), przyczem  znaczna ich część m iała pod staw ę  

nie w bezpośredniem  sąsiedztwie  gruntów , lecz w przynależności 

obu  właścicieli  do związku g r o m a d y  (M arkgenossenschaft) ,  z k tó 

re g o  dopiero  wtórnie, przez przydział łanów , w yn ik a ło  sąsiedztwo 

gruntów . O graniczenia  te .  m a ją  ca łk iem  inny sens niż w praw ie  

rzym skiem , gd yż  w łasność  germ ańska  naw et p o ję c io w o  nie jest  

p raw em  nieograniczonem , ani nie jest ty lk o  s fe rą  praw nie  c h ro 

nionej wolności, lecz już w sam em  je j  pojęciu  mieści się  o g ra n i
c z o n y  zakres  wolności i uprawnień, k tóre  d a je  i zaw arte  są  p ew n e  
ob ow iązk i,  takie  nawet quae in fac iendo consistunt. D la  naszego 
tem atu  p od kreś l ić  należy o b o w iąz k o w e  ogrodzenia  w m iastach i na 

wsi, a w ięc  o b ow iązek  w c h o d z ą cy  w sk ład  własności.  S p o za  p raw a 

sąs ied zkiego , w spom nieć  w y p a d a  o ob ow iązku  właścic ie la  u trz ym a 

nia  b u d y n k ó w  w stanie zdatnym  do zam ieszkania  (im baulichen 

Zustan de) (A. L .  R., I, 8, § 3 3 -  60) i co najważniejsze, ob ow iązek  
w łaścic ie li  gruntów  o rn ych  upraw iania  roli swej,  d la  pop arc ia  p o 
w szechnej potrzeby (zur Unterstiitzung der gem einen Notdurft 
A .  L .  R., I, 8, § 34  i II, 7, § 8 i 9). J a k ż e  d a lek o  stąd do rz ym 

s k ie g o  ius abutendi.

O czyw iście  w chodzą  w germ ań sk ie  p o jęc ia  w łasności również 

i ob ow iązk i  zaniechania p e w n yc h  czynności przez w łaścic ie la  (za
k a z y  im m isyj wszelk iego  rodzaju, przepisy  o od ległośc iach , czyli 

-t. zw. ius interstitii, o oknach  i widoku), oraz obowiązki znoszenia 

p e w n y c h  od d z ia ływ ań  ze s trony sąsiada  (dozwolone immisje, d roga  

k o n ie c z n a  i inne p raw a  d ro gow e, H am m ersc h la g s  i Leiterrecht).
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O tóż te dw ie  ostatnie g ru p y  przepisów  p ra w a  sąsiedzkiego- 

w związku z innem i przepisami, raczej n atu ry  publicznej z zakresu 

p raw a  w o d n ego ,  d o p ro w a d z iły  p ra w n ik ó w  epoki now ożytnej ,  pod 

w p ły w e m  re c ep c ji  p raw a  rzym skiego , w raz z zaw artem i w  niem- 

p o jęc iam i rzym skie j w fasności i s łużebności rzym skich , do k o n c e p 

cji s łużebności u s ta w o w yc h  (L e ga lse rv itu te n ,  serv itud es  ćtab lies  par 

la  loi, art. 6 39 ,  6 49  C. c.), k tóra  znalazła p rzy jęc ie  w system ie  k o 

d ek su  napo leoń sk ieg o . Tern sam em  teoria  praw a  pospo litego  i ju 

ryśc i  f ra n c u sc y  stanęli na stanow isku , że od nośne  in stytuc je  prawa 

sąs ied zk ieg o  są s łużebnościam i, o ty le  je d n a k  różnem i od rz y m 
skich, że ustano w io nem i w prost przez ustawę, z której w y n ik a ją  

od n o śn e  uprawnienia  i obow iązki.  P o g lą d  ten, o p a rty  je d y n ie  na 

s łab e j analog ji  sk u tk ó w  p raw n ych , nie m ó g ł  je d n a k  o b ją ć  w y p a d 

ków , g d y  ustaw a n a k ła d a ła  na w łaścic ie la  ja k o  tak iego , ob o w iąz e k  

w y k o n a n ia  p e w n y c h  czynności,  w o b ec  rzym skie j zasad y : servitutum  

non  ea natura est ut a l iąu id  faciat ą u i s . . .  sed ut patiatur vel non 

fac ia t  (D. 8, 1 ,  r 5, 1). W y p ad a ło  w ięc  tak ie  ob ow iązk i p o z y ty w n y ch  

św iad czeń  uznać za ob ligato ry jn e ,  co znów s p r z e c w ia ło  się g e r 

m ań sk im  p o g lą d o m  na własność.

M im o to te o re ty c y  f ra n c u sc y  np. P o t h i e r ', uznawali o b o 

w iązki w y n ik a ją c e  ze s tosunku  sąsiedztw a ja k o  ąu asi  e x  contractu,.  
a  w ię c  za ob ligac je ,  co, również rzecz dziwna, znalazło wyraz, choć 

s ła b y  w k o d e k s ie  napo leońskim  w art. 1 3 7 0  C. c., traktu jącym  

o  zobow iązaniach  p o w sta jąc yc h  bez u m o w y  (des en ga ge m e n ts  qui 
se form ent sans convention). Zalicza bo w ie m  do nich również z o b o 

wiązania  m iędzy  sąsiednim i w łaścicie lam i, j a k o  p o w sta jąc e  w prost 

z ustaw y , lecz przec iw staw ia  je  ąuasi k o n tra k to w y m , gd yż  te w y 

n ik a ją  z czynu osobistego  tego, kto sta je  się zobow iązanym .

Rozdział III. Czasy nowsze.

Przeciw  skręp ow an e j  zupełnie w łasności germ ań sk ie j  i ustrojowi,, 
na tych ograniczeniach  po lega jącem u, w ystąp il i  z zaciętą k r y ty k ą  

te o re ty c y  t. z w. p ra w a  natury, k tó rzy  p ocząw szy  od H o b b e s a  przez 
L o c k e ’d, H u m e ’a aż po W olffa, R o u ss e a u ’a i K a n ta ,  g łosili p raw a  

przyro dzo ne  je d n o stk i  ludzkiej, jej w o ln o ść  naturalną, a s p o 

1 Edit. Bagnet, t. IV, str. 328.



łeczeństw o i w ładzę  p ań stw o w ą  w yw o d zi l i  z t. zw u m o w y  spo
łecznej m iędzy  je d n o stk a m i,  prawu zas' przeznaczali j a k o  zadanie 

och ronę  życia, wo lnośc i i m ienia jednostk i .  S tą d  oczyw iśc ie  w szel

kie  ograniczenia  praw a  własności m o g ły b y  m ieć uzasadnienie  ty lk o

0 ty le , o ile s łu ży ły  do os iągn ięc ia  p o w yż sz eg o  celu. L ic z b a  i roz

m iar ogran iczeń  tych  m u sia ły  w ięc  zm niejszyć  się  d o  przepisów 

zupełnie n iezbędnych . P rąd  l ibera listyczny, n iech ętn y  w o gó le  w k ro 

czeniom  p a ń stw o w yc h  o r g a n ó w  w stosunki w z a je m n e  o b yw ate l i ,  

o d d a w a ł  uregu low anie  s to su n kó w  m iędzy  nimi w ich własne  ręce.

D la te g o  też rew o lu c ja  francuska, k tó ra  szła w  bój z hasłami 

»praw a n atu ry*  na ustach, w s łynnej D e k la rac j i  p raw  cz łow ieka

1 o b y w a te la  z 3. IX .  uznała p raw o w łasnośc i za nienaruszalne
i uśw ięcone  ( inv io lab le  et sacre ,  art. 17 )  i zniosła wszelkie  o g ra 
niczenia w łasności,  poch od zące  z ustroju feudalnego. D la  prawa są

s ied zk iego  w ażny jest d ek ret  z 28. IX . 1 7 9 1 ,  znoszący w tyt. I, 

rozdział (sectior.) 4, art. 4, zakazy  ogro dzen ia  g ru n tó w  w ło śc ia ń 

skich, w yn ik a ją c e  /. p raw a  p o lo w an ia  po nich, s łużącego szlachcie.

Z w yc ięs tw o  liberalizm u i d ok tryn  p raw a  natury, silnie za

znacza się w przepisach k o d ek su  N a p o leo n a  i a u str jack iego  k o d ek su  
c y w iln e g o  z r. 1 8 1 1  d o tyc ząc yc h  w łasności.

N astęp stw em  stano w iska ,  w y s u w a ją c e g o  na plan p ierw szy  j e d 

nostkę i je j  p raw a do wolnośc i i równości, b y ło  ind yw idu alistycz
ne ujęcie w łasności,  w yłączn ie  ja k o  s fe ry wolności i to wolności 
w zasadzie n ieograniczonej.

A rt .  544  kod. Nap. przyznaje  p raw u  korzystan ia  (jouir) i r o z 

porządzenia  (disposer) rzeczą, b ę d ącą  przedm iotem  własności,  ch a

rak ter  najbardziej absolutny  (la m anićre  la plus absolue). w znaw ia 

w ięc zasadniczą n ieo gran iczon ość  p ra w a  własności.

W y ją tk i  od tej zasa d y  przewidziane są ty lk o  ze w z g lę d ó w  

d o b ra  p ublicznego w ustaw ach  i rozporządzeniach (reglements), 
(art. 544  in fine) i z uwagi na stosunek sąsiedzki (art. 5 4 0 — 685). 
W yw łaszczen ie  dopuszcza kod. N ap. ty lk o  dla d ob ra  p ub licznego 

i za s łusznem  i uprzedniem  o d szko d ow an iem  (art. 545 C c.).
Na treść austr. kod . cyw . d o m in u ją cy  w p ły w  w y w a r ła  d o k 

tryn a  praw a  natury w postaci nadanej je j  przez filozolję K a n ta  

(M etaph ysik  d er  Sitten). G łó w n y  red aktor  austr. k o d ek su  Zeiller, 

g o r ą c y  zw olennik  nauki m ęd rca  k ró le w ie c k ieg o ,  sam  autor dzieła 

p. t. »N atii i l iches Privatrecht«  ( 18 0 2 ) ,  ukształtow ał k o d e k s  ten po 

myśli id ea łów  przyrodzonej wolności je d n o stk i  (§§ 16 , 17 ,  3 1 7 ,

4«
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3 81 ,  1459 A B G B ) ,  ja k o  w ro d z o n e go  je j  p ra w a  n ie p o z b y w a ln e g o  
i n ie u le ga ją ceg o '  przedawnieniu  (§ 1 4 5 9  A B G B ) ,  przyczem  naw et 

sa m ą  naukę  p raw a  natury  uzna} w § 7  A B G B  za p os i łk ow e  źró 
d ło  interpretacji ustawy.

P o ję c ie  własności, s fo rm u ło w an e  popraw nie j (§ 3 5 4  austr. u. c.), 

zaw iera  »uprawnienie« (Recht) rozporządzania  substanc ją  i p o ż yt
kam i danej rzeczy d ow o ln ie  (nach W illkur) ,  uprawnienie  w y k lu 

czenia w szystk ich  innych  osób.

O graniczenia  tych  uprawnień, a raczej, j a k  się k o d e k s  austr., 

id ą c  w ś lad  za d o k try n ą  w sp ółczesną  w yraża ,  ograniczenia  w y k o 

n a n i a  p raw a własności (p od obn ie  art. 544 C. c., pourvu  qu ’on 

n ’en fasse pas un u s a g e  p rohibe  par les lois ou par les regle-  

inents), istn ieją  ty lk o  ze względu na p raw a  osó b  trzecich, lub ze 

w zględ u  na d o b ro  publiczne (§ 364, austr. u. c ).

M im o że, j a k  p ow yże j  w idać ,  rzym skie  p o jęc ie  w łasności w  obu 

k o d e k s a c h ,  tak N a p o leo n a  ja k  i austr jack im , od ży ło  w sw ej z a sad 
niczo nieograniczonej pełni, u s ta w y  te za ch o w a ły  wiele  p ierw iast

k ó w  germ ańsk ich . P rzed ew szystk iem  zaznacza się g łę b o k a  różnica 

m iędzy  ruchom ościam i a n ieruchom ościam i. O b a  k o d e k s y  zach o

w a ły  ograniczenie  w in d yk a c ji  co do ruch om ości w o b ec  trzeciego 

n a b y w c y  w d ob re j  w ierze —  od oso by , której w łaściciel rzecz sw ą 
po w ie rzy ł  (H and muss H an d  wahren. W o  du deinen G la u b e n  ge- 

lassen hast, dort musst du ihn suchen, en fait des m eubles  posses- 

sion vaut titre, art. 2 2 7 9  k. N.) K o d e k s  austrjacki zachow ał insty

tu cję  k s ią g  g ru n to w yc h ,  zasadę wpisu wraz z od m iennem i przep i
sam i co d o  obrotu  n ie iuchom ościam i.

Śre d n io w iecz n e j  własności,  podzie lonej na uży tk o w ą  i zw ierzch

nią, k o d e k s  N a p o leo n a  nie zna w ogóle .  W ła sn o ść  ta w drodze po

w o ln e j  ewolucji,  ju ż  przed W ie lk ą  R e w o lu c ją  zamieniła się na 

pełną w łasność  u żytk ow ych  właścicieli ,  a z praw feu d a ln ych  p o 

z o sta ły  ty lk o  nikłe  resztki. T e  uprzątnęło  u staw o d aw stw o  re w o lu 
cy jne .  W  przeciw ieństw ie  do francuskiego , w austr jack im  k o d e k 
sie  zach o w ały  się przepisy §§ 3 5 7 — 36 0  i 1 1 2 2  — 1 1 5 0  o własności 

podzielonej.
W  o b ręb ie  zaś p raw a sąsiedzkiego, ob ie  u staw y  cyw iln e  prze

j ę ł y  ge rm a ń sk ą  instytuc ję  w spólności urządzeń granicznych.
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Rozdział IV. Tendencje współczesne.

Libera l izm  p a n u ją c y  w pierwszej p o łow ie  X I X  stulecia, w te o 

r j i  i w życiu, p row ad ził  w  dziedzinie w łasności ziemskiej do w o ln eg o  

o b rotu  ziemią inter v ivos, co n ie jednokrotn ie  p row ad ziło  d o  sp e k u la 

cji gruntam i, szczególn ie bud o w lanem i i d o  narastania w ie lk ie j  w ła

sności, oraz do n ieogran iczon ego dzielenia d robnej w łasnośc i rolnej 

w łośc iańsk ie j  m ortis  causa, a w ięc  d o  p ow staw an ia  go sp o d ars tw  k a r 

ło w atyc h  i ludności m ałorolnej.  N a stę p o w a ł  o d p ły w  ludności ze 

wsi d o  miast, gdzie  zn a jd ow ała  zatrudnienie  w rozrasta jącym  się 
przem yśle. N a d w y ż k a  zaś przyrostu  ludności,  nie m o g ą c a  znaleźć 
zatrudnienia  w kraju, e m ig ro w a ła  d o  A m e ry k i .

W  tych w arunkach , narzucała  się w N iem czech  i w Austr ji  

m yśl  p lano w ej pol ityk i  p op u lacy jn e j ,  zdążającej do ugruntow ania  

silnej w a rs tw y  dro bn ych  g o s p o d a rz y  ro lnych. W  Prusiech  w e w n ę 

trzna ko lon izac ja  miała, prócz p ow yższych  sp o łecz n o go sp o d a rczych  

celów , nadto ch arak ter  w yraźnie  n ac jonalistyczny,  zm ierza jący  do s y 

s te m a tyc zn eg o  w yp ieran ia  żywio łu  polsk iego  z t. zw. k re só w  w s c h o d 

nich (Ostmark). P o w sta je  u staw o d aw stw o  o t. zw. w łościach  ren

to w ych , które, j a k  to w yraźnie  p o w ia d a  g a l ic y jsk a  u staw a k ra jo w a  

z 17 .  II. 19 0 5 ,  ur. 40 dz. ukr. o tworzeniu włości ren tow ych  w § I, 
m a  na »celu utrzym anie  i w ytw orzen ie  ro ln iczych  gospo darstw  
średnich  rozm iarów * i p rzep ro w adza  trzy m yśli nowe: i)  że z a g o 

spo d arow an ie  rac jonalne  gruntu je s t  n ietylko praw em , lecz o b o 

w i ą z k i e m  w łaścic ie la  (§§ 1 1  i 18 , lit. a — c) i 2) że w łaścic ie lem  
gru n tó w  ro lnych  powinien b y ć  z a w o d o w y  rolnik, osobiśc ie  na roli 

g o sp o d a ru ją c y  (§ 3) i 3) w p row ad za  niepodzie lność  zasadniczą 

włości rentow ych  przez czynnośc i p raw ne  inter v ivo s  i mortis 

causa, bez zezwolenia w ład zy  (§§ 2 0 — 23 cyt. ust.)** b y  nie d o p u 
śc ić  do pow stan ia  g o sp o d a rs tw  kar łow atych , n iezdolnych  do pra
w id ło w ej prod ukcji .

W  szerszym  zakresie , urzeczywistniło m yśl d ru g ą  w ojenne  

rozp. ces. z 9 VIII. 1 9 1 5 ,  nr 2 3 4  Dzpp. o sprzed aży  g run tó w  ro lnych 

i leśnych, s taw ia jąc  w § 4  w ym ó g ,  b y  przeniesienie w łasności inter 

v iv o s  i dzierżaw a grun tó w  w łaściańskich  nie sprzec iw iały  się »in

teresow i p ow szech nem u w utrzym aniu stanu w ło śc iańsk iego , z d o l 

nego  do w ytw órczo śc i* .  D la te go  należy  zezwolić  na przeniesienie 

w łasności,  jeśli p ra w o n a b y w c a  ma sam  g o s p o d a ro w a ć  na gruncie
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(§ 5) 1- l)> a o d m ó w ić  zezwolenia, g d y  kupno nastąp iło  w celach  
speku lac j i ,  t. j.  od sprzed aży  z zyskiem  (§ 6, 1. i).

R o zp orząd zen ie  to w równej mierze d ąży  do zapob iegn ięc ia  

rozdrobnien iu  go sp o d a rs tw  w łośc iańsk ich  (a contr. § 5, 1. 3 i 4), 

a w ięc do urzeczywistnienia  m yśli trzeciej. W  b y ły m  zaborze austr. 
o b o w ią z y w a ło  to rozporządzenie  do 9. XII.  1 9 2 / ,  t. j. aż je  u c h y 

lono rozp. P iez .  R p . z 19. X I .  19 2 7 ,  nr 106 ,  poz. 907 Dzu. Rp.

Po w ojn ie  światow ej,  p ie k ą c a  ju ż  przedtem  k w est ja  rolna, 

w  państwach, w y k a z u ją c y c h  p rz ew a g ę  wielkiej w łasności nie daia  
się  dłużej ła go d z ić  p ó łśro dk am i.  N a wielką  skalę  przedsięw zięta  

i ra d yk a ln ie  p rz ep ro w adzo n a  re form a ro lna rozdzieliła w ie lk ą  w łas

ność  m iędzy  w łośc iaństw o m ałoro lne  i bezro lnych  w ca łym  szeregu 

k ra jó w  (C zech o sło w acja ,  Rum unja ,  Ju g o s ła w ja ,  E ston ja ,  Ł o t w a ,  L i 

tw a  i Po lska, nie m ó w iąc  ju ż  o Z. S .  S .  R.). W  tern ostatniem  

p aństw ie  w łasność  nieruchom a, to je s t  w łasność  gruntu, przeszła 
w yłączn ie  w ręce  państw a, a u p ra w ia ją cym  rolę p o zosta ły  ty lk o  

u p raw nien ia  uż y tk o w cy ,  bez praw a  rozpo rządzan ia  gruntem  przez 

czynnośc i p raw n e  art. 52 i nast. kod. cyw . sow. i § 1,  2 i 9 k o 

d ek su  agrarnego).

N aw et w tym  szczupłym  zakresie, w k tó rym  p raw o w ła sn o 
ści w m yśl so w ie c k ie g o  k o d ek su  c yw iln e g o  nadal istnieje, zm ie

niło ono z gruntu swój ch arakter ,  g d y ż  w ed le  ogólnej za sa d y  p o 

staw ionej na czele tegoż kod ek su , korzystanie  z upraw nień  p ry w a tn o 

p raw n ych ,  winno b yć  zgodne  z ich celem  g o sp o d a rc z o sp o łe c z n ym  

(§ I kod. cyw . sow.) h

S o c ja l iz a c j i  ziemi me p rzep ro w adz iły  inne państw a, wprost 
przeciw nie , re form ę ro lną  wraz z wyw łaszczeniem  d o tych czasow ych  

w łaścicieli  p rzep ro w adzo n o  dla  stworzenia  ustro ju  rolnego, o p a r
te go  na >g osp o d arstw ach  ro lnych, zd o lnych  do p ra w id ło w e j w y 

tw órczości i s ta n o w ią cych  osobistą  w łasność« (art. 99 konst. p o l 

skiej ,  r. 19 2 1) .  M im o to myśli ustaw odaw cze ,  które  n a p o tk a liśm y  
w u sta w o d aw stw ie  o w łościach  rentow ych , w ystą p iły  i w re form ie  
rolnej z ca łą  wyrazistością.

I. O b o w ią ze k  p raw id ło w e g o  z a go sp o d a ro w an ia  w y p o w ia d a  

w yraźnie  art. 1 ust. tym cz. z 8. III. 1 9 1 9 ,  nr 23 ,  poz. 2 35 ,  Dz. u. 
R p .  w  przedm iocie  w ydzierżaw iania  n ie zagosp od aro w an ych  użytków

1 Dr Heinrich Freund, Das Zivilrecht Sowjetrusslands, 1924, str. 
30 i nast.
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ro ln yc h ,  u stan aw ia jąc  go  w form ie  o b ow iązk u  w yd zierżaw ian ia  

o d ło g ó w  zd atn ych  p od  upraw ę, pod grozą p rz ym u so w eg o  w yd z ier

żawienia  (art. 5 cyt. ust., z 18. III. 1920).
P o d o b n ie  w  stosunku do n a b y w a ją c y c h  działki gruntu z p ar

celacji ,  w  m yśl ust. z 28. X I I  1 9 2 5> nr 1 Dz. u. R p . poz. 
1 / 1 9 2 6  o w yk o n a n iu  re form y rolnej, p rzew id u je  art. 55 i 56 cyt. 

u staw y  w y d a n ie  spec ja ln ych  przepisów »celem zabezpieczenia  d o 
b re g o  zago sp o d a ro w an ia  d robnej w łasnośc i* ,  tyczących  się  co- 

p ra w d a  ty lk o  term inó w  z a go sp o d a ro w an ia  p o d  ryg o re m  u n iew a ż 

nienia sprzedaży odnośnej działki w drodze  sądow ej.  O b o w iąze k  

p orząd n eg o  z a g o sp o d a ro w an ia  n a b y ty c h  z parcelac ji  dz ia łek  d o t y 

czy je d n a k  ty lk o  p ierw szych  n ab yw c ó w .
2. W y m ó g  zaw od u  ro lniczego po stronie w łaścic ie la  gruntów  

ro ln ych  staw ia  w ślad za u ch w ałą  S e jm u  U sta w o d a w c z e g o  z 10. 

V I I .  19 19 ,  o zasadach re form y ro lnej,  rozp. tym cz. R a d y  M inistrów 

z 1.  IX . 1 9 1 9 ,  poz. 428 ,  Dz. u. Rp., n o rm ujące  przenoszenie w ła s 

ności n ieruchom ości ziemskich, które  w art. 3 p o w o łu je  się wprost 

na zasad y  re fo rm y  rolnej,  uch w alo n e  io .  VII. 1 9 1 9  przez S e jm  
U staw o d a w cz y ,  a następnie  w yszczegó ln ia  w y m ó g  ten art. 52  i art. 

60, ust. 3, u staw y  z 28. X I I .  19 2 3 ,  nr I ,  poz. 1 / 1 9 2 6  o w yk on an iu  

re fo rm y  ro lnej,  je d n a k  również ty lk o  odnośnie  d o  p ierw szych  na

byw c ó w .
3. G o sp o d a rs tw  u tw orzonych  przez p arce lac ję  nie w o ln o  wo- 

gó le  dzielić aktam i p raw nem i inter v ivos  i inortis causa przez 25 
lat od ich powstania, w  m yśl art. 33 . ust z 15 .  VII. 1920 ,  poz. 4 62 ,  

Dz. u. R p . o w yk on an iu  re form y rolnej,  a to pod ryg o re m  nie

ważności u m o w y  i p rz ym u so w eg o  od k u p u  na rzecz Państwa. Przez 

ten sam  czas nie wolno przenosić  w łasności tych go spo darstw , ani 

ich ob ciążać  lub w yd z ierżaw iać  bez z go d y  urzędów ziemskich.

R y g o r y  te osłab iła  ust. z 28. X I I .  19 2 5 ,  nr. 1, poz. 1 / 1 9 2 6
0  w yk o n a n iu  re fo rm y  rolnej,  s tano w iąc  zarów no dla podziału j a k
1 dla  sprzedaży, d z ierżaw y lu b  zastawu, kon ieczn ość  uzyskania  p o 

zw olen ia  urzędów ziemskich, a to je d y n ie  przez czas aż d o  c a łk o 

witej sp ła ty  o b c ią ża jących  d an e  g o sp o d a rs tw o  p o życ ze k  z fundu
sz ó w  p ań stw o w ych ,  lub P a ń stw o w e g o  B an k u  R o ln e g o  pod  ry g o re m  

nieważności.  Z atem  d o wszelk ich  innych  sp o so b ó w  przeniesienia 

w łasn ośc i  inter v ivos, k tó re  nie są sprzedażą, a nadto d c  rozpo

rządzania  g o sp o d a rstw a m i temi na w y p a d e k  śmierci, nie trzeba
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zezwolenia  w ładzy, naw et przed spłatą  pożyczek , a podzia ł  za ze

zw oleniem  jest m ożliw y i ważny.

P o w yże j  przedstaw ione 3 szeregi przepisów  w y p ły w a ją  z p o 

glądu, którem u L e o n  D uguit  w sw em  dziele p. t. L e s  transform a- 

tions gónerales  du droit prive depuis le cod e  N ap o leo n  ( 1 9 : 2 ) ,  

d a ł  w yraz  g łosząc, że w łasność  je s t  fu n k c ją  spo łeczną  a nie p ra

wem podm iotow em . T o te ż  P aństw o bacząc, b y  własnos'ć ro lna  

fun kc ję  sw ą  sp o łeczn ą  w yp ełn i ła  należycie , o d d a je  ziemię w y łą c z 
nie w ręce  z a w o d o w ych  ro ln ików , przeciw dzia ła  rozdrobnieniu 

w łasnośc i rolnej i stara się, b y  właściciel gruntu sw e go  nie p o z o 

staw ił  od łogiem . Przyznać  trzeba, że un iw ersa listyczna  tend encja  

w polskiem  praw ie  ro lnem , które j n iestrudzonym  oręd o w n ik iem  

b y ł  u nas W ła d y s ła w  L e o p o ld  Ja w o rsk i ,  s taw ia  dopiero  pierwsze 

i n ieśm iałe kroki.
K o s ty t u c ja  p o lska  z 17 .  III. 1 9 2 1 ,  poz. 267 , nr 44, Dz. u. 

Rp .,  p o w ia d a  w art. 99, ust. 2 ty lko, że »ziemia, ja k o  je d en  z n a j 

w ażnie jszych czynnik ów  bytu narodu i Państw a, nie m oże b y ć  

przedm iotem  n ieo gran iczon eg o  obrotu  —  w y p ro w a d z a  więc ty lk o  

n e g a ty w n ą  k o n se k w e n c ję  co do obrotu  ziemią, której zresztą u staw y  

o b ecn ie  nie przestrzegają  prawie zupełnie, j a k  p ow yże j  p rzed sta
w iliśm y. S a m a  zaś re form a rolna p olska  m a na celu przeniesienie 

w łasności ziemi z rąk  jed n e j  w arstw y  do rąk  drugiej w drodze 

p rz ym u so w eg o  w yk u p u ,  t. j.  w yw łaszczenia , lecz treść sam e go  p raw a  

własności narusza bardzo nieznacznie i to na o k r e s  p r z e j 

ś c i o w y ,  op eru jąc  zresztą t ra d y c y jn e m , indyw idu alistyczn em  p o
jęciem  własności. D la te g o  też trzeba pod kreś l ić  z ca łym  naciskiem , 

że zdanie w yp ow ied z ian e  jeszcze  w r. 19 2 0  i 19 2 2  przez prof. 

d ra  S ta n is ła w a  G o łą b a  w je g o  p racach  pod ty tu łem : »Przed p ro 

je k te m  p o lsk iego  k o d e k s u  cyw iln e g o *  i >Powszechne obow iązki 

i p raw a  o b yw a te lsk ie * ,  że m ianow icie  re form a ro lna w Po lsce  
sp row ad za  się do kwestji  w yw łaszczenia , a nie d o ty k a  zupełnie 
istoty p ra w a  własności —  spraw dziło  się całkowicie .

D ale j  poszła k o n sty tu c ja  rep ub lik ań sk ich  N iem iec z 1 1 .  V III .  

*9 ! 9) g łosząc  w art. 1 53 ,  ust. 3 :  > W ła sn o ść  z o b o w i ą z u j e .  U ż y 
w anie  w łasności winno zarazem służyć d obru  pow szech n em u*. (Ei- 

gentum  verpflichtet. Se in  G e b ra u c h  soli zugleich D ienst sein fu r  

d as  gem ein e  Beste), a w art. 1 55 ,  p o d d a ją c  rozdział i u żytk ow an ie  

ziemi p od  kontro lę  (uberwacht)  Państw a , w celu zapew nienia  każ
dem u z o b yw a te l i  z d ro w eg o  m ieszkania, a rodzinom  o d p o w ie d n ie g o
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ich potrzebom  o g n isk a  d o m o w e g o  (W ohn u. W irtschaftsheim - 

statte), w y ra ż a ją c  e xpress is  verb is  zasadę, że up raw a  i u żytk ow an ie  
gruntu je s t  o b o w i ą z k i e m  p osiadacza gruntu, w o b ec  s p o łe c z 

ności. (Die B ea rb e itu n g  und Ausniitzung des B od en s  ist eine Pflicht 

des G ru ndbesitzers  gegen iiber  der G em einschaft) .  J a k  z a p e w n ia ją  

p ra w n ic y  n iem ieccy, są to n ie ty lko  hasła  teoretyczne, zasady  bez 
znaczenia dla p ra k tyk i  życ ia  praw nego, lecz p o z y ty w n e  przepisy 

praw a, ob o w iąz u jące  orzecznictwo i p ra k ty k ę  życia p ra w n e g o  ł.

W  tych zasadach  nietrudno zauw ażyć  odrodzenie  germ an 

sk ieg o  p o jęc ia  własności.  W ysu n ię to  w niem na p ierw szy  plan o b o 

wiązki w łaścic ie la  w o bec  spo łeczeństw a, a interes je d n o s tk o w y  s a 

m e g o  właścic ie la  ty lk o  w ó w czas  godzien jesi. o ch ro n y  prawnej,  g d y  
nie p opadnie  w sprzeczność  bądź z dobrem i ob ycza jam i,  bąd ź  

z interesem  ogó ln o sp o łe cz n ym .
W y ra ź n e  rem iniscenc je  śred n iow ieczn ego  p raw a  le n n eg o  zna

leźć m ożna w niem ieckie j ustawie państw ow ej o ogn iskach  d o m o 

w ych  (R e ich sh eim stattengesetz  z 10. V . 1920).

W  k o d ek sach  germ ańskich  nowszych, a więc w n iem ieckim  

k o d ek s ie  cy w iln y m  z 18. VIII. 18 9 6  R G B 1, nr 2 1  (B G B )  i w  k o 

d ek s ie  cy w iln y m  szw ajcarsk im  z IO. XII. 19Ó7 (ZGB), zawarto  p o 

ję c ie  prawa, które  o d p o w iad a  germ ańskie j  zasadzie, ogran iczon ej 
zasadniczo własności,  g d y ż  d a je  w olność  właścic ie lowi w gran icach  
porządku p ra w n e g o  (in den S ch ra n k e n  d er  K e ch tso rd n u n g ,  art. 
6 4 1  ZG B ) ,  lub ograniczenia  p ia w a  własności zalicza do j e g o  t r e 

ś c i  (§§ 9 0 3 — 924  B G B ) .  O  tern bliżej w dziale następnym .

W  praw ie  sąsiedzkiem  ruch id e o w y  X I X  wieku w kierunku 

p ra w a  spo łecznego  nie pozostał bez śladu. W z m o g ły  się n ie z w yk le  

p raw n op u b liczn e  ograniczenia  w łasności n ieruchom ej. P ra w o  prze

m ysłow a, budow lane , d ro g o w e ,  naftowe, górnicze, wodne, k o le jo w e, 
k o in asacy jn e ,  zawiera  całe  m nóstw o wciąż n arasta jących  przepisów, 

og ran icza jących  w łasność  p ryw a tn ą  ze w'zględu na są s iad ó w  w im ię 
d o b ra  publicznego. I w dziedzinie p raw nop ryw atne j w id ać  wzrost 

ogran iczeń  sąsiedzkich, szczególn ie  w k o d e k s ie  szw ajcarsk im  z r. 19 0 7 ,  

z aw iera jącym  bardzo obszernie ro zbu d ow an e  p raw o sąsiedzkie, a na

wet now e tegoż instytucje  (prawo przew odów , studnia konieczna).

’ I . Wertheimer, Entwicklungstendenzen im deutschen Privat- 
rechte. Tubingcn 1928, str. 33.
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Dział III. Konstrukcja prawa własności 

i prawa sąsiedzkiego.

Rozdział I. Prawo własności.

Po pow yższym  przeg lądzie  h is torycznym  należy, przed szcze- 
gó ło w e m  przedstaw ieniem  ob ecn ie  ob o w iązu jąc yc h  w Po lsce  prze
pisów p ra w a  sąsied zkiego  oraz szw ajcarsk iego  u staw o d aw stw a  w tym  

zakresie  w ciągn iętego  w  k rą g  naszych  rozważań dla ce ló w  p o ró w 

naw czych  —  przystąpić  do d o k ła d n e g o  sp re c y z o w a n ia  pojęć, u ż y 

w an ych  dotąd  w  spo sób  prow izorycznie  ty lk o  okres'lony. Chodzi 

tu o w łasność, s tosunek  sąsied ztw a grun tó w  i p o jęc ie  p raw a są 

siedzkiego .

Własność.

A . I s t o t a  i t r e ś ć .

Nie  w y m a g a  szczegó ło w ych  w y w o d ó w  teza, że s łow a  własność  
u ż y w a m y  potocznie  w  znaczeniu, o b e jm u ją ce m  bądź sam e przed

mioty, »stanow iące  w łasn ość*  osób p e w n yc h  (np. w ie lka  w łasność  

za jm uje  36 '5 °/0 obszaru  Polski), bądź oso by ,  do k tó ry c h  p rzed 

m ioty  te należą (w ielka  w łasność  w y s y ła ła  p ew n ą  ilość posłów  do 

k u r ja ln e g o  parlam entu  ze sw ego  grona), bądź  też stosunek  z a ch o 

d z ąc y  m iędzy  osobam i tem i a przedm iotam i ich własności.  P ie rw 

sze i drugie  znaczenie na leży  odrzucić. L e c z  nawet stosunek  łą 

czący  oso b ę  z rzeczą m oże b y ć  różnego rodzaju. Z  w ch o d z ącyc h  

tu w  grę  w ym ie n ia ln y :  i)  w yłączn ie  fa k ty c z n y  s to sunek  cz łow ieka  
do rzeczy, p o le g a ją c y  na  użyciu je j  ja k o  ś ro d k a  do zasp a k a ja n ia  

j e g o  p otrzeb ; 2 ) s to sunek  p od  i)  w ym ien io n y ,  ch ron iony  p ro w i

zorycznie  przez przepisy  p ra w a  p o zytyw n eg o  i 3) w y łączn a  władza 
p raw n a  o so b y  nad  rzeczą, o b e jm u ją c a  c a łość  rzeczy.

N ietrudno zauw ażyć, że punkt 2) zawiera  »posiadanie« , a punkt
3) t. z w. p raw o własności, w zględnie  w łasność, j a k o  p r a w o  p o d 

m i o t o w e .  Tern  w łaśn ie  ostatniem  p o jęc iem  w y p a d a  nam  zająć 
się  bliżej.

P rzed ew szystk iem  trzeba koniecznie  wiedzieć, czem  je s t  t. z w. 
p r a w o  p o d m i o t o w e ,  skoro  już zgodzil iśm y się, że o w łasnośc i 

ty lk o  w tern znaczeniu m ów ić  będ ziem y. P o w yże j  w  p unkcie  3)
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um yśln ie  zam ieścil iśm y potoczne  określenie, zbliżone d o  definicji 

O tton a  G ie r k e g o  ', gd yż  o d p o w ia d a  ono m nie jw ięce j zarów no rz y m 

skiej ja k  i germ ań sk ie j  własności.  L e c z  na niem poprzestać  nie

pod obn a.
Już K a n t  w sw ej m etafizyce  o b y c z a j ó w 2 zw racał  uw agę, iż 

w yrażen ia  takie  j a k  p raw o o s o b y  d o  rzeczy, w ładza  cz ło w ie k a  nad 

rzeczą, m o c  p ra w n a  od n o sząca  się do rzeczy i t. p. są ty lk o  o b r a 

zami i to niejasnemi. M im o to je d n a k ,  w okreś len iach  p raw a  p o d 

m io to w e g o  i co za tern id Łie i własności, sp o ty k a m y  je  podziś- 

dzień u teo re tyk ów , przedew szystk ie in  n iem ieckich.
Z e  znanego sporu o to, czem je s t  p raw o p od m iotow e , czy 

m ocą  woli (W illensm acht)  udzieloną, czy też ty lk o  uznaną przez 

praw o, ja k  twierdził W in d sch eid ,  w zględ n ie  w yk o n y w a n ie m  m ocy  
nad  z o b o w iązan ym  (H ołd  v. P e rn e c k )  czy też praw nie  ch ron ionym  

interesem  p od m iotu  praw a, w ed le  zdania R . Iheringa, od rzucam y 

o b a  p o g lą d y ,  g d y ż  zaw iera ją  one e lem en ty  p ozapraw n e, a więc 

p ie rw szy  psycholo g iczne  (w ola) ,  a drugi soc jo log iczn e  (interes). 

N a u k a  p ra w a  nie jest  ani p syc h o lo g ją ,  naw et nie p sy c h o lo g ją  spo

łeczną ,  czy  też p sy c h o lo g ją  praw a, ani so c jo lo g ją ,  nawet nie socjo-  

log ją  pań stw a  i prawa, lecz m a w łasn y  przedmiot, t. j.  przep isy  

prawne. D la te g o  też, jeśli  w o g ó le  p ra w o  p o d m io to w e  jest przed 

m iotem  praw oznaw stw a , musi się  d a ć  w yraz ić  w p o ,ę r ia ch  p raw nych .
W  krótk ich  u w agach  teoretycznych, zam ieszczonych  w dziale  I, 

nie w ystę p u je  p o ję c ie  p raw a podm iotow ego , j a k  to już zaznaczono. 

N a  p rzykład z ie  analizy  przep isów  k o d ek su  austrjackiego , f rancu

skiego, n iem ieck iego  i sz w a jcarsk ie go  p o staram y się w yk az ać ,  że 

t. zw. p raw o własności, najważnie jsze  z praw  p od m iotow ych , jest 

tw orem  złożonym  z p ierw iastk ó w  różnych w różnych u staw o d aw - 

stwach.
N a  wstępie  zaznaczyć  należy, iż roszczenie w y n ik a ją c e  z za 

kazu, sk iero w a n e g o  do w szystk ich  osó b  p o d le g a ją cy c h  d anem u p o 
rząd ko w i praw nem u, k orzystan ia  w pewien sposób, z pew nej k o n 

k retnej rzeczy, bez  zezw olen ia  konkretne j o so b y  lub osób, n a 

zwiem y r z e c z o w e m 3.

1 Deutsches Privatrecht, t. II, str. 347/8 .
- Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, § 11, str. 71 wyd. Vorlander.
3 Por. St. W róblewski: Zarys wykładu 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. X X V III.
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R zecz ,  k tórej zakaz d o tyczy ,  nie musi b y ć  koniecznie  z m y 

słow ą  (res corporalis)  i d la te go  roszczenia rzeczow e w p rzy ję tem  

przez nas  znaczeniu m ożna rów nie  dobrze  nazw ać bezw zględnem i 

(absolutnem i), w przeciw ieństw ie  do w z g lę d n ych  (re latyw nych). 

P rócz  rzeczo w ych  istnieją inne roszczenia bezw zględne, np. w  p ra 

wie fam ili jnem . R ó żn ice  m iędzy  roszczeniam i absolutnem i, doty-  

czącem i np. u tw o ró w  literackich  a takiem iż roszczeniami, odnoszą- 

cem i się  np. d o  g ru n ió w  czy kam ieni wartos 'c iowych, p o w sta ją  na 

skutek  różnic natury  onto logicznej,  is tn ie jących  m iędzy  p rzed m io
tam i f izykalnem i, a utworam i p u ch o w ej twórczos'ci ludzkiej.

W szelk ie  roszczenia nie b ę d ąc e  bezw zg lędnem i,  a w ięc  wszel

k ie  roszczenia w zględ ne  (re latywne), sk iero w an e  przeciw  oznaczonej 

osobie  lub oznaczonym  osobom , nazw iem y o b l ig a to ry jn e m i . .

A u s t r .  k o d e k s  c y w .  (a llgem eines b iirgerliches  G e se tzb u c h ) 1 

p o w ia d a  w  § 3 5 4  pod nap isem : » Pojęc ie  w łasności w znaczeniu 

p o d m io t o w e m * : »W łasn ość ,  u w ażana ja k o  p raw o je s t  upraw nieniem  
do rozrządzania d o w o ln e g o  istotą i p oż ytk a m i p ew n e j rzeczy, oraz 

d o  w yk lu cze n ia  od  tego k ażd e g o  inn ego !.

§ 36 2  z a ty tu ło w a n y  »P raw a  właścic ie la*  o p iew a : >Na zasa

dzie p ra w a  d o w o ln e g o  rozrządzania  s w ą  własnością, m oże z re gu ły  

właścic ie l  zupełny u ż y w a ć  rzeczy  sw ej w e d łu g  up od ob ania ,  lub też 
zupełnie  je j  nie u ż y w a ć ;  może j ą  zniszczyć, przenieść w całości 

lub części na innego, a lb o  zrzec się  je j b ezw aru n k ow o , t. j. p o

rzucić  ją« .
§ 366. Z praw em  w łaścic ie la  w yk lu czen ia  k a ż d e g o  innego od  

p osiad an ia  je g o  rzeczy związane je s t  rów nież  p raw o  żądania  są

d ow n ie  zw rotu swej rzeczy zatrzym ane, od  k a ż d e g o  dzierżyciela  

je j ,  sk a rg ą  o w ła s n o ś ć . . .

§ 523 .  O dn ośn ie  do służebności istnieje p o d w ó jn e  p raw o 
skarg i.  [Można przeciw w łaścic ie low i praw a  służebności dochodzić  

(behaupten)]; lub w łaścic ie l może się sk a rż yć  (besch w eren)  na m o 
szczenie s łużebności (A n m assu n g).  [W  pierw szym  w y p a d k u  musi 

p o w ó d  u d o w o d n ić  n a b yc ie  s łużebności,  lub p rzyn a jm n ie j p o s ia d a 
nie je j ja k o  p ra w a  rzeczowego], w drugim  w y p a d k u  musi u d o w o d 

nić uroszczenie s łużebności na swej rzeczy (in seiner Sache).
_______________________________________  I__________ _

1 W dalszym ciągu oznaczać go będziemy skrótem ABGB.
- § 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  p o w yż sz ych  przepisach »prawo w łasnośc i*  ujęto ja k o  »upraw- 

nienie« (B efugn is  § 3 5 4  A B G B )  p o d w ó jn e :  1) przedsiębrania  za

sadniczo  w s z y s t k i c h  m ożliw ych  czynnośc i z przedm iotem  swej 

w łasności,  a to zarów no co do je g o  substancji  j a k  i p o ż y tk ó w  

i 2) w yk lu cze n ia  od  tego wszystk ich  innych  osób. O czyw iście  u p raw 

nienie  p ierwsze je s t  w naszem rozumieniu p raw n ie  chron ioną  sferą 

wolności,  g d y ż  w y k o n a n ie  cz yn ó w  »upraw nionych« nie p oc iąga  za 
so b ą  żadn ych  sk u tk ó w  p ra w n yc h  (kw est ję  p osiad an ia  i je g o  och ro n y , 

ja k o  o d ręb n y  dział przep isów  p ra w n ych ,  p o z o staw ia m y  w naszych  

rozważaniach, j a k  ju ż  zaznaczono, na uboczu), a drugie  • u p ra w n ie 

nie* u sta w o w e  stanow i san k c ję  p ryw a tn o p raw n ą  zakazu w form ie 

praw a  sk a rg i  w in d y k a c y jn e j  i n egato ry jn e j ,  a w ięc  w postaci upraw - 
n ienia-roszczenia w o b e c  w ład zy  sąd o w ej o w y d a n ie  w y ro k u  w m yśl  

ustawy, i w y k o n a n ie  go  przeciw  narusza jącem u zakaz. T o  upraw - 

nienie-roszczenie w o b e c  sądu jest  san k c ją  zakazu 1 w y p ły w a ją c e g o  

zeń roszczenia w łaścic ie la  w o b ec  trzecich osób.

O dróżnienie  substacji  rzeczy od p ożytk ów , które  przynosi,  

m a znaczenie d la  zach ow anej w  k o d e k s ie  austr. w łasności p od zie

lonej, w zg lęd n ie  niezupełnej (§§ 3 5 7 — 360, 1 1 2 2 — 1 1 5 0  A B G B ) .  

Id ą c  za d o k tryn ą  g lo ssa to ró w  i feu d ystó w  t. j. te o re ty k ó w  p raw a  

lennego, uznaje  k o d e k s  austr jack i zarów no w łaścic ie la  zwierzchniego 

(O bereigenti im er, dom inus eminens), j a k  i w łaścic ie la  u ż y tk o w eg o  
(Nutzungseigentiim er, d om inus  utilis) za w ł a ś c i c i e l i  gruntu, 
przyczem  p ierw szem u przyzn aje  ty lk o  p raw o do substancji ,  a d ru 

giem u, prócz w y łą c zn eg o  p raw a  do użytków , nadto również i p ra w o  

do substancji .  K o d e k s  austrjacki nie jest w tym  względzie k o n se k 

w entny , gd yż  sto sun kó w  m iędzy  zwierzchnim  właścic ie lem , a użyt

k o w y m , nie om aw ia  w dziale o wspó łw łasności,  lak  to czynili d a w 
niejsi p ra w n ic y  ', lecz w dziale o zobow iązaniach  przy  kon trakc ie  
na jm u -d z ie rż a w y  (B estan d ve rtra g  §§ 1 1 2 2 — 1 1 5 0  A B G B ) .  Przepisy  

te stanow ią  w k o d ek s ie  austr jack im  z a b yte k  z czasów  feu d a ln ych , 
zresztą od d a w n a  praw ie  że bezprzedm iotow y, w o b ec  zniknięcia  
niem al zupełnego re g u lo w a n y c h  przez nie stosunków.

N a leż y  je d n a k  zbadaó bliżej strukturę  p ra w n ą  o w ych  2 eh 

• u p ra w n ie ń * ,  przez ustaw ę au str jacką  w spo m n ianych .

D o  czego  »u p raw nien ia*  te u p ra w n ia ją?  § 36 2  A B G B  w y 
m ienia działanie dośó różnorodne: u żyw ać  lub nie u ż y u a i ,  zni-

' Gierke, Deutsches Privatrecht, t. II, str. 371.

4*
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szczyć, przenies'ć na innego, zrzec się rzeczy, bę d ące j  przedm iotem  
własności.  Jeśl i  m y m  o łó w k ie m  piszę lub ob siew am  mą rolę, to 

p o w sta ją  ty lk o  skutk i  p raw n e  w zakres ie  och ro ny  p o s ia d an ia  (§ 3 3 9  

A B G B ) ,  k tó re  tu, w  zakresie  o c h ro n y  stanow cze j,  p o m in ą ć  należy \  

Ż a d n y c h  j e d n a k  sk u tk ó w  p raw n yc h  niem a w  zakresie  własności. 

O ch ro n a  w in d y k a c y jn e j  skarg i  (§ 366 A B G B )  przec iw  ob jęc iu  rze

c z y  w pos iad an ie  przez oso b ę  d ru g ą  i n e ga to ry jn e j  skarg i  (§ 52 3  

A B G B ) ,  przeciw  innym  naruszeniom  p raw a  własności,  nie zależy 

od używ ania  rzeczy przez w łaścicie la .  S a m o  n ieużyw an ie  rzeczy 
przez w łaścic ie la  nie p row adzi d o  przedaw nienia  p ra w a  własnośc i 

(§ H 59 A B G B ) ,  gd yż  w ed le  d a w n e j d o k try n y ,  stanow i ius m erae 
1'acultatis. P otrzeba  do tego zasiedzenia p o  stronie innej o so b y  

(p. dział X  o przedawnieniu).

N a leży  w ięc  w yd z ie l ić  z ob rębu  »uprawnienia« p ierwszego, 

w y m ie n io n e g o  w § 354  A B G B ,  w szystk ie  czynnośc i o charakterze  
czysto  fak tyc z n ym , d o tyc ząc e  przedm iotu  w łasności a nie w y w o łu 

ją c e  żadn ych  sk u tk ó w  praw nych . B ę d ą  niem i: używ anie  rzeczy we 

wszelk i m ożliw y spo sób  lub n ieużyw anie  je j .  C zyn n o śc i  te nie są  

przez p ra w o  ani nakazane  ani zakazane, .a w y k o n a n ie  ich ani n ie

w y k o n a n ie  nie p o c ią g a  za sobą  żad n ych  sk u tk ó w  p raw nych .

§ 3 8 7  A B G B ,  o k onfiskac ie  n ieu p raw ian ych  d ó b r  i n ieodna-  

w ianych  b u d y n k ó w ,  op iera  się  na d om niem aniu  derelikc ji ,  a § 1 7 0
u. k. austr., o p od pa len iu  w łasn eg o  dom u, w y m a g a  zamiaru oszu
kańczego.

Z  punktu w idzenia  teorji im p e ra tyw n e j  p ra w a  są to cz yn y  

dozw olone . W o ln o  mi jeźd zić  na m y m  koniu  lub pole  orne  za

m ienić  na łąkę . Cóż k ie d y  p ow iad a ją ,  że n ie ty lko  wolno, ale  m a m  

p r a w o  ja k o  właściciel to zrobić, że u staw a n ie ty lko  toleruje , lecz 
w yraźn ie  p o c h w ala  tak ie  czynności.

1 Podziału i budowy dwuwarstwowej prawa prywatnego, normu
jącego z jednej strony prowizoryczną ochronę posiadania i odpowiada
jące  jej roszczenia posiadacza wobec innych osób, ba, nawet wedle 
kodeksu austriackiego »uprawnienia* posiadacza w dobrej wierze do 
czynności, tyczących się rzeczy posiadanej, analogiczne zupełnie ao 
»uprawnień« właściciela (§ 329 ABGB), wynikające z uznania posiadania 
w kodeksie austrjackim z a p r a w o  posiadania (Recht des Besitzes §308  
ABGB) —  z drugiej zaś regulującego na innych zasadach stanowczą 
ochronę własności innych praw, zamierzamy w tej pracy przestrzegać 
śeś le ,  nie wspominając o posiadaniu bez koniecznej dla danego zagad
nienia potrzeby.
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Z n a m ie ro w sk i  sta je  na stanow isku , że p o rz ą d ek  p ra w n y  je s t  

n ie ty lko  u k ład e m  k o e rc y ty w n y m , lecz k o n str u k c y jn o -k o e r c y ty w -  

nym , że e lem en ty  k o n stru k c y jn e  w  p ra n ie  p ry w a tn e m  w ystę p u ją  

ze szczegó lną  siłą w  przeciw staw ieniu  np. d o  p raw a  karnego, i d la 

tego  uznaje  pow yższe  czynności za treść uprawnienia  w podanenr 

przez się znaczeniu, t. j .  p rz y p o rz ą d k o w an ia  p ew n ym  w aru n k om  su m y  

log icznej pew ne j czynnośc i i je j  zaniechania, przyczem  zarów no 

d o k o n a n ie  je j  ja k  i zaniechanie  należą d o  uk ład u  p raw n ego

T e n  spo sób  ro z p a tryw a n ia  nie je s t  kon ieczn y . Poniew aż, z d a

niem  naszem, teor ja  im p e ra tyw n a  d a  się  bez reszty przeprow adzić  

także w  k on stru kc j i  p rzep isów  p ry w a tn o p ra w n yc h ,  przeto d la  nas 

zastępuje  tego rod za ju  u p raw n ie n ia  w zupełności ch ron ion a  p ra w 
nie sfera  wolności, d o  które j należy zarów no jeżdżenie  na w ła sn ym  
koniu , j a k  i p isan ie  w ła sn ym  o łó w kiem

P ró cz  używ ania  i n ieużyw ania  rzeczy m ów i § 36 2  A B G B  

o zniszczeniu je j .  Zniszczenia nie w olno  s taw iać  na równi z u ż y 

w aniem  i zaniechaniem  używ ania ,  gd yż  przez zniszczenie rzeczy 

gaśn ie  sam o p ra w o  w łasn ośc i  (anal. § 14 4 7  A B G B ) ,  a więc zni

szczenie przedm iotu w łasności je s t  czynnością , w y w o łu ją c ą  skutk i 

prawne, toteż nie należy ono do s fery  wolności, lecz stanowi u p ra w 

nienie w  naszem  rozumieniu tego  wyrazu.

P ozo sta łe  czynnośc i w ym ien io ne  w  § 36 2  A B G B ,  t. j .  prze
niesienie rzeczy w całości lub w  części na inną osobę, zrzeczenie 

się  je j  (derelictio),  są, j a k  w id a ć  na p ierw szy  rzut o k a  t. zw. c zyn 

nośc iam i praw nem i, a w ięc czynnośc iam i n ie ty lko  w yw o łu jąc em i 

z u staw y  skutk i  praw ne, lecz nadto  sk ierow an em i św iad om ie  na 

w yw o łan ie  tychże. T h o n  w k siążce  sw ej p. t. R e ch tsn o rm  und sub- 

je k t iv e s  R e c h t  2, w ytac z a  przeciw  p ogląd ow i,  j a k o b y  w treść  prawa 
własności w chodziło  upoważnienie  do przeniesienia go  na inne 

o so b y  argum ent, że, b y  m ó c  przenieść coś, t izeba  o s o b n e g o  
upraw nienia , a nie m oże istnieć upraw nienie , u p ra w n ia jąc e  do 
przenoszenia s a m e g o  sieb ie  (scil. tego sa m e go  uprawnienia).

D la  un ikn ięc ia  log icznych  trudności zw iązanych  z ta k ą  k o n 

s tru kc ją  na leży  p rzyjąć , że u p raw nien ie  do przedsiębrania  cz y n n o 
ści o znaczeniu p raw nem , d o ty c z ą c y c h  przedm iotu  własności je s t

1 Znamierowski Czesław: Podstawowe pojęcia teorji prawa, 1924, 
atr. 103 i nast.

2 Str. 326 i nast.
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upraw nieniem  sam oistnem , p rzys ług u jącem  w ła ścic ie low i,  a d otyczą-  
czem b e z p o ś r e d n i o  nie rzeczy sam ej, lecz »upraw nienia«  p ie r w 

szego i n e g a ty w n e j  s trony  p raw a  własności.

D o tą d  b y ła  m o w a  o t. zw. p o zytyw n ej  stronie p raw a w ła 

sności.  O n e g a tyw n e j  stronie m ów i § 3 5 4  A B G B ,  n a z y w a ją c  ją  
upraw nien iem  do w yk luczen ia  k aż d e g o  inn ego od  czynności,  do 

k tó rycb  u p raw n ia  strona p ozytyw n a.

U praw nien ie  to stanow i o w yłączn ośc i  p raw a  w łasności,  s tw a 

rza ono m on o po l  na rzecz Właściciela. W y k lu c ze n ie  inn ycb  osó b  
pozostaw ion e  je s t  woli w łaścic ie la ;  ustaw a w yk lu cze n ia  tego ani 

nie nakazuje  ani nie zakazuje , a ty lk o  do tego upraw nia , a w ięc 

z d a w a ło b y  się, uważa zarów no w yk lu czen ie  o s o b y  niszczącej mą 

rzecz, j a k  też i b ierne zach o w anie  się w o b e c  tego, za prawne. P o 

w sta je  pytanie , czy o b o w iąz e k  o so b y ,  u ż yw ające j lub usiłującej 

u żyw ać  m ej rzeczy, do zan iechan ia  używ ania  mej rzeczy p o 
w sta je  d opiero  przez w yk luczen ie  je j  przeze mnie, czy  też o b o 

wiązek  ten istnieje  już przedtem  i sa m o  używ anie  przez n ;ą je s t  

c z yn n ośc ią  b e zpraw n ą  bez względu  na mój sprzec iw  ja k o  właścic ie la  

tej rzeczy. Innem i s łow y , czy  »uprawnienie« w yk lu cze n ia  innych  

z § 3 5 4  A B G B  je s t  przepisem  łąc zą c ym  skutki p ra w n e  z pew nem i 

c zynnośc iam i (w yk luczania  lub n iew ykluczania) ,  czy też san kc ją  

o g ó ln e g o  zakazu naruszania cudzej w łasności w postaci uprawnie-  

n iem a-roszczenia w o b ec  sądu, zw a n eg o  p ra w em  skarg i w in d y k a -  

c y jn e j  'i n egato ry jn e j .
Z  treści p ow yże j p rzyto czo n ych  §§ 3 6 6  i 5 2 3  A B G B  w ynika, 

że o b ję c ie  w posiadan ie  cudzej rzeczy, lub  w yk on an ie  na niej j e d 

ne j z czynności,  ob ję tych  o g ó ln ą  nazwą służebności [ Jaw orski o k r e 

ś la  je  j a k o  rzeczow e w ład ztw o o s o b y  nad rzeczą, um ożliw ia jące  

z asp o k o jen ie  z niej n iektórych  ty lk o  potrzeb, jakie  ta  rzecz wo- 

gó le  zasp ok oić  jest w stanie,- i n ie w y k lu c z a ją c e  innych  osó b  od 
z asp akajan ia  ty ch  sam ych  potrzeb z apo m o cą  tejże rzeczy, jeże li  to 

ty lk o  m aterja ln ie  je s t  m o ż l iw e m ]1, p o c ią g a  za so b ą  —  bez w zględ u  

ha ew en tua lny  poprzedni zakaz  ty ch  czynności ze s tron y  w łaśc i

c ie la  —  sa n k c je  w  tych  §§-ach w y m ie n io n e  *.

3 Nauka o służebnościach według prawa austrjackiego, 1892, str. 87
2 Jedynie w obrębie p o s i a d a n i a  może mieć niewykluczenie lub 

wykluczenie kogoś od wpływu lub używania rzeczy przez właściciela, 
znaczenie dla dobrej lub złej wiary posiadacza (§ 326 ABGB) i wadli
wości, względnie niewadliwości posiadania (§ 345 ABGB).
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S k ą d  w ięc  pochodzi o g ó ln y  o b o w iąz e k  n ieo d d z ia ływ am a na 

cudze rzeczy bez p ozw olen ia  ich w łaścic ie la  f

P raw nej struktury  w łasności (p od obn ie  j a k  i innych  praw  

rzeczow ych ) nie da się  bez reszty  w y jaśn ić  sa m e m  ius prohibendi 

po stronie właścicie la . Musi się  przy jąć  o g ó ln y  zakaz naruszania 

rzeczy, s ta n o w ią cych  własność, przez w szystk ich , nie b ę d ąc yc h  w ła 

ścicielami- ich bez z g o d y  właścicieli  k Z a k az  tego  rodza ju  stanow i 

istotę p raw  rzeczo w ych  2 i spraw ia , że k a ż d y  czyn, p rz ek ra cz a ją cy  

ten zakaz je s t  czyn em  n ied ozw o lon ym  bez względu  na oko liczność ,  

czy  w łaścic ie l w d a n y m  w y p a d k u  spec ja ln ie  zabronił naruszenia 

swej rzeczy, czy  nie. Je d y n ie  zezwolenie w łaścic ie la  na naruszenie, 

w yrażo n e  przed naruszeniem  (a naw et i po naruszeniu), od b iera  
czynow i ch arak ter  bezpraw ia ,  gd yż  b ra k  zezwolenia  w zakazie je s t  

przew id zian y  ja k o  cecha bezprawia.

Z  analizy  p ow yże j d okonane j d och od zim y do w niosku , że 

p raw o własności w k o d ek s ie  au str jack im  je s t  instytuc ją  złożoną 

z k ilku e lem en tó w :

I. s fe ry  »w o ln o śc i* ,  d otyczące j wszelkich  (w zasadzie) czyn 

ności czysto  tak tycznych  i ich z an iech ać  w odniesieniu  do rzeczy. 

Czynno ści te i ich zaniechanie są ty lk o  dozw olone , w ięc  nie w y 

w o łu ją  żadnych  sk u tk ó w  p ra w n ych .  U staw ?  au str ja c k a  udziela tego 

n ieo gran iczon ego  w zasadzie  p ozw olen ia  w form ie  w yraźn ego  na
dania  » upraw nienia* .

W  tern przebija  się  ind yw idu alistyczn a  d o k tr y n a  p ra w a  na- 

-tury, s taw ia jąca  na p ierw szym  planie  prawa, a obow iązk i  w y w o d zą c a  

p rzed ew szystk iem  z u m o w y  spo łecznej,  zawartej d la  zabezpieczenia 

p raw  je d n ostek .  Dzisie jsza  teorja  p raw a  w ych od zi od  przepisów  

praw nych , nie od  je d n o s te k  i ich praw.

II. o g ó ln e go  zakazu w k ra c za n ia  w sferę  przedm iotu w ła sn o 
ści bez z go d y  właścicie la , sk iero w an e go  do w szystk ich  osób p o 

d leg łych  d an em u porząd ko w i praw nem u, czem u o d p o w ia d a ją  po 
stronie w łaścic ie la  roszczenia  o o w o  niew kraczanie , sk iero w an e  
p rzec iw  w szystk im  osobom , p o d le g a ją c y m  d anem u p orząd kow i 

p raw n em u  3. S a m o  »ius prohibendi*  w łaśc ic ie la ,  k onstrukcy j-

1 Gołąb Stanisław: Form y zdań prawnych w prywatnoprawnem 
oświetleniu, str. 25.

2 Wróblewski Stanisław: Zarys wykładu prawa rzymskiego, t. I, 
str. '1233/4 i t. II 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 stanow i sa n k c ję  zakazu  a o d d a je  nieściśle oko liczność, że prze
kroczeń  (cyw ilnych) zakazu w k ra c za n ia  w przed m ioty  cudzej w ła 

sności dochodzi się ty lk o  w sku tek  skarg i  w łaścicie la ,  (§§ 366, 523  

i 12 9 5 )  a więc, że s a n k c je  zakazu tego n astępu ją  ty lk o  na żądanie 

ch ron ion ego  tym  zakazem . Z a k az ,  o k tó rym  teraz m ow a, chroni 

bo w ie m  sferę  w olności,  o m ó w io n ą  w yże j pod I.

III. upraw nienia  w łaścic ie la  do działań o znaczeniu- p raw nem  

odnośnie  d o  rzeczy, w ięc do przeniesienia  sw e go  praw a  własności, 

ustanaw iania  na niej innych  p raw  rzeczow ych, do derelikc ji i t. p. 

Czyn n o śc i  te m uszą zawsze b y ć  d o k o n an e  w i m i e n i u  właścic ie la , 
c h o ć b y  ich d o k o n y w a ł  je g o  zastępca  p ra w n y  lub p ełno m o cnik .  

D o ty c z ą  one s fery  wolności pod  I. i o d p o w ia d a jąc e j  je j  och ro n y  

p o d  II. opisanej.

N a d to  silniejszą ochronę, bo d och od zon ą  z urzędu s tanow ią  

przepisy  karne  o kradzieży, oszustwie, z łośliwem  uszkodzeniu c u 

dzej własności,  p od pa len iu  i t. p.

K o d e k s  N a p o l e o ń s k i  zaw iera  o w łasności bard zo  szczu

plutki rozdział (art. 54 4 — 577 , k s ię g a  II, tytuł II, s tan o w iące  dekret 

z 27. I. 1 8 0 4  (6 p lu vióse  r. XII)  og ło sz o n y  6. II. 1 8 0 4  ( 1 6  pluvióse 

r. XII). O  samórn p o jęc iu  p ra w a  własności m ów i ty lk o  art. 544. 
»W łasn o ść  jest  p raw em  korzystan ia  (jouir) i rozporządzania rze

czam i w  sp o sób  ja k n a jb ard z ie j  b e z w zg lęd n y  (absolue), b y le  nie c z y 

nić z niej użytku  z akazan eg o  ustawam i (les lois) lub rozporządze

niami (les rfeglements)«.
U staw a  w yraża  w ię c  ty lk o  p og ląd , że 1) w łasność  jest  p ia-  

w em  i to 2) p ra w em  b e z w zg lęd n e go  używ ania  i rozporządzania  

rzeczą.

Z d a w a ło b y  się, że w ustawie  tej w yszczegó ln io n o  ty lk o  stronę 

p o z y ty w n ą  w łasn ośc i  a pom inięto  n egatyw n ą. W y d a je  się nam, ze 

w  s łow ach  >w sp o só b  na jbardzie j  be z w zg lęd n y*  (de la m aniere  la 
p lus absolue), zawarto zarów no zasadniczą  n ieogran iczon ość  p raw a 
w łasności,  t. j.  w o ln o ść  przedsiębrania  w s z y s t k i c h  w  zasadzie 

czynności f ak ty c z n y c h  i. p raw n yc h  (disposer),  d o ty c z ą c y c h  rzeczy 

(zasada wolności)  j a k  i ius proh ibendi w o b e c  niew łaścic ie li  (zasada 
wyłączności).  J e d n a k  naw et p rzy jąw szy  tezę, że s ło w a  pow yższe  w y 

rażają  ty lk o  w o ln o ść  ad I. i upraw nienie  ad  III., w yszczegó ln io ne  co- 

dopiero  odnośnie  d o  p raw a  a u str jack iego  1 nie trzebaby w niosko w ać .

1 Na stanowisku, iż »prawo korzystania* z rzeczy i >prawo roz
porządzania* rzeczą wyczerpuje prawo własności, zdaje się stać orzecze
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że ustaw a francuska  nie zna och ro n y  w łasnośc i za p o m o cą  zakazu 
pod  II. i o d p o w ied n ich  skarg .  C o p r a w d a  o skard ze  w y d o b y w c ze j  a ra 

czej o sk a rg ac h  w przedm iocie  od z yska n ia  nieruchom ości (actions en 

revendication), w sp o m in a  k o d ek s  N a p o leo n a  ty lk o  przelotnie w art. 

5^6  C. c., uznając j e  za nieruchom ości,  a o skard ze  negato ry jnej 

w ca le  nie w spo m ina , lecz nie całe  p raw o ob o w iąz u jące  zna jdu je  
się  w ustawie \  a orzecznictw o i n auk a  p rz y jm u ją  j a k o  zrozumiałą 

sam ą przez się ochronę  w łasności,  sk a rg ę  w in d y k a c y jn ą .

S k a r g a  n e ga to ry jn a  w praw ie  f rancusk iem  nie o d g ry w a  w ię k 

szej roli, g d y ż  w o b e c  brzm ienia  art. 6 9 1  C. c., w y k o n y w a n ie  s łu

żebności p rzeryw an ych , t. j .  p o lega jących  na dzia łan iu  ludzkiem  

i s łużebności c iąg łych , lecz niew idoczn ych , naw et od  n iepam iętnych  
czasów nie prow ad z i  do zasiedzenia, a n a b y ć  je  m ożna ty lk o  przez 

tytuł. P o w yższe  s łużebności nie k o rzys ta ją  również z o c h ro n y  pose- 

sory jn e j ,  g d y  nie są oparte na tytule.

J e d y n ie  zakończen ie  art. 544  C. c. ( » . . . b y l e  nie czyniono 

z nich użytku zabro n ion ego  przez u staw y lub urządzenia*)  może 

nasunąć w ątp liw ość,  czy ustaw a francuska  rzeczyw iście  uznaje p raw o 

w łasnośc i za n ieograniczone. Zdaniem  naszem, m am y tu przepis 

a n a log iczn y  do § 304  A B G B ,  ust. 1. W  obu ustawach m o w a  o tern, 

że u ż y t k u  z p raw a własności (A u s iib u n g  des E igentum srech tes ,  

usage) nie w olno w p e w n y c h  w y p a d k a c h  robie, w ięc  uznaje  w y 
p ad k i te za ograniczenia  naw et nie  sam ej treści praw a w łasności,  
lecz robienia  użytku z p rzyzn an ych  nim uprawnień. R ozróżnienie  
to nie je s t  z b ęd n ą  finezją, rozcinaniem  w łosa  na cztery lub c h o ć b y  

dw ie  części,  lecz ma ważne p ra k tyc zn e  k o n se k w e n c je  prawne, gd yż  

w razie uznania p raw a  w łasności za zasadniczo n ieogtaniczone, o g ra 

niczenia stają  się sam odzielnem i przepisami, k tó rym  od p o w ia d a ją  
sam odzielne  roszczenia drugicn, a p r z e c iw n e  g d y  uznam y praw o 

w łasności za ograniczone, ogran iczen ia  staną  się n iesam odzielnem i 
przepisami, n u rm u jątem i p raw o w łasnośc i i o d p o w ia d a ć  im będ ą  

ty lk o  roszczenia, w sk ład  p raw a  własności wchodzące. D la te g o  też 
w  p ierwszym  w y p a d k u  d ochodzi się roszczeń, o g ran icza jących  p raw o 

własności sam odzielnem i skargam i,  w drugim  zaś skargam i z p ra w a  

własności.

nie Sądu Najwyższego w Warszawie, Izby I, z 9 . II. 1922 iC 470,21 
O SP II 7).

1 >oltre la legge il diritto* Donati, Fondazione della scienza del 
diritto 1929. >
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D a lszy  je d n a k  m om ent definicji  p raw a  w łasnośc i w k o d e k s ie  
N ap o leo n a  w y k az u je  w yraźn ie  p iętno ge rm a ń sk ie g o  p o jęc ia  w ła 

sności. A rt .  544  C. c. m ówi o p raw ie  u ż y t k o w a n i a  (jouir) rze
czy. a § 3 5 4  A B G B  o uprawnieniu d o w o ln e g o  rozporządzania  istotą 

i p ożytk am i (nach W illk iir  zu schalten). W  tern w id ać  znaczną ró 

żnicę. Po dk reś lon o  w  ustawie francuskie j ty lk o  m om ent u ż y tk o w a 

nia rzeczy (germ ańsk ie  Nutzen), m om ent c h arak tery styc zn y  dla 

germ ań sk ie j  własności.  Tern sam em  zacieśn iono znacznie zakres 

wolnośc i w łaścicie la ,  gd yż  niszczenie rzeczy, nie p rzyn oszące  w ła śc i
cielowi żadn ego pożytku  nie w ch od z iłob y  w je j zakres. T a k ,  g d y b y  

ustaw a w y c z e rp y w a ła  ob o w iązu jąc e  prawa. T y m c z a s e m  wiem y, że 

in d yw id u alistyczn e  rzym skie  p o jęc ie  p raw a  p anu je  we F ran c j i  

w um ysłach  i orzecznictwie bezspornie. Z y c ie  w ysz ło  poza ustaw ę, 

tkw iącą  jeszcze  m iejscam i w g e rm ań sk ich  p o jęc iach  p ra w a  zw ycza

jo w e g o  (coutumes).
D o ch o d z im y  więc d o  wniosku, że w b rew  p ew n ym  u staw o w ym  

cechom , f rancusk ie  p o jęc ie  w łasności p o k r y w a  się z austr jack iem  

i tak sam o k o n stru o w a ć  je  należy.

N i e m i e c k i  k o d e k s  c y w i l n y  nie d aje  odpow iedzi na 

pytanie , czem  je s t  w łasność , g d y ż  defin icyj p ra w n y c h  p raw ie  wo- 

gó le  riie zawiera. Przepisu  § 9 0 3  B G B ,  o p ie w a ją c e g o :  »W łaścic ie l  rze

czy  może, o ile nie sprzec iw ia  się tem u ustawa, a lbo  p ra w a  osób 

trzecich, z rzeczą ro b ić  to, co mu się p o d o b a  i inne o s o b y  w y k lu 

czyć  od wszelk ich  od d z ia ływ a ń  na n ią* , nie m ożna ro z p atryw a ć  
sam odzielnie, gd yż  stanowi on część większej całości, objętej na

g łó w k ie m : »T r e ś ć  w łasnośc i*  (Inhalt des E ige n th u m s,  §§ 9 0 3 —  

9 2 4  B G B ) ,  w szystk ie  zaś dalsze  §§-fy zaw iera ją  t. zw. ograniczenia  
p ra w a  w łasności,  przeważnie  p ra w a  sąsiedzkiego. O  tern, że napis 

>treść w łasnośc i*  odnosi się do ca łego  tytułu  1. trzeciego rozdziału
0 w łasności,  zapew nia  nas p raw o z n a w stw o  n iem ieck ie  ( W o l f f 1

1 G ie rk e  2).
N iem ieck a  w łasność  jest »u p raw n ien iem *, d aje  sferę c z yn ó w  

d o zw o lo n ych  3, ogran iczon ą  je d n a k  zasadniczo całem  u sta w c d a w -

1 1. c. str. 145 i nast
- 1. c. t. II, str. 418. Trafnie podnosi Vinding ICruse (Das Eigen- 

tumsrecht 1931, str. 7), iż BGB nie proklamuje ani bezwzględności ani 
nienaruszalności prawa własności, 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 może się pogodzić z myślą, iż pozytywna strona prawa
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stw em  zarów no p ryw atn e m  j a k  i publlcznem , i w yn ik a ją c e m i stąd 
ob ow iązk am i zarów no nieczynienia  (non facere), znoszenia (pati), 

a nawet czyn ien ia  (facere). O b ow iązk i  w szystk ich  tych  ty p ó w  w ch o 

dzą w  treść w łasności h W ła sn o ść  przestaje  w ięc  b y ć  ty lk o  sferą  

w o lnośc i,  sam em  »up raw n ien iem *, a staje się sferą wolności,  zw ią

zaną ze zobow iązaniam i w o b e c  sąsiadów , państw a, g m in y  i innych  

zw iązkó w  publicznych. N adto  sam o »uprawnienie« ogran iczon e  je s t  

treśc iow o o g ó ln ym  zakazem sz y k a n y  z § 22C B G B :  » W y k o n y w a -  

nie p raw a  je s t  n iedopuszczalne, jeżeli m a  ty lk o  na celu w yrządzenie  

d ru g iem u  s z k o d y * ,  s fo rm u ło w a n ym  o ty le  wadliw ie , że w ó w czas  

n ie ty lko  w y k o n y w a n ie  p ra w a  staje  się niedopuszczalne, lecz prze
sta je  b y ć  rów nież  w y k o n y w a n ie m  prawa, a staje  się czynnością  

bezpraw ną.
O gran iczone  to »upraw nienie*  chron ione  je s t  w o b ec  innych 

przepisam i §§ 985 i 10 0 4  B G B .

§ 985. »W łaśc ic ie l  może żądać od  p osiad acza  w y d a n ia  rzeczy*.

§ 100 4 .  »Jeśli p raw o własności naruszono w inny sposób, ani

żeli przez odebranie  lub zatrzym anie  posiadania , natenczas może 

właścic ie l  d o m a g a ć  się od  narusza jącego usunięcia naruszenia. J e 

żeli n a leż y '  się o b aw ia ć  da lszych  naruszeń, może właścic ie l  sk a rż yć  
o zaniechanie.

Roszczenie  to je s t  w yk luczo n e , jeżeli właściciel je s t  o b o w ią 
z an y  do znoszenia*.

T u ta j  również m im o s łów  zam ieszczonych w § 90 3  B G B  

(» W łaścic ie l  m o ż e . . .  inne o so b y  w y k lu c z y ć  od  wszelkich (?) od d z ia 

ł y w a ń * ,  gdzie zresztą s ło w o  wszelkich  ( je d er)  jest  stanow czo nie na 

miejscu), musi się uznać, że o b o w iąz e k  nienaruszania  »p raw a  w ła

sności* ,  a  w ięc  n ieo b ejm o w an ia  rzeczy, będ ące j przedm iotem  w ła

sności, w posiadanie, ani n ie w p ływ a n ia  w inny spo sób  na nią, 
istnieje niezależnie od  tego, czy  w łaścic ie l  narusza jącem u zabronił 
o d d z ia ływ a n ia  czy nie, i żc §§ 985 i 10 0 4  B G B  zaw iera ją  w łaśc i
wie ty lk o  s a n k c ję  ob ow iązku  tego, którą  uzależniają  od  skarg i  na

ruszonego właściciela . O czyw iście  we wszystk ich  w y p ad k a ch ,  g d y

własności jest tylko prawnie chronioną sferą wolności i powołuje się na 
tradycję rzymskiego prawoznawstwa, stawiającego na pierwszym planie 
władzę nad rzeczą, a traktującego ochronę jako element wtórny, co oczy
wiście nie jest żadnym argumentem. Podobnie Fiitz  Berolzheimer: S y 
stem der Rechts und Wirtschaftsphilosophie, t. II, str. 402/3.

4 Giinther Holstein: Die Lehre von der offentlich-rechtlichen Eigen- 
tumsbeschrankUng, Berlin 1921, str. 83.
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»upraw nienie*  a raczej w o lność  w łaścic ie la  je s t  ogran iczon a  w for

mie o b ow iązk u  znoszenia o d d z ia ływ a ń  oznaczonej o so b y ,  n iem a 

zakazu w k roczeń  d la  tej ostatniej, a w ięc  b ra k  również i sankcji  

z § 1 0 0 4  B G B .

O  upraw nieniu  w łaścic ie la  do czynności p raw n yc h  d o tyc zą c yc h  
rzeczy  —  ja k o  treści p ra w a  w łasności w p rost  B G B  nie mówi, a w y 

m óg, b y  p rzen o szący  p raw o w łasności lub o b c ią ż a jąc y  je  praw em  

rzeczowem  b y ł  w łaścic ie lem , staw ia  odnośnie  d o  n ieruchom ości 

w § 8 7 3  B G B ,  w y m a g a ją c  z g o d y  u p r  a w n i o n e g o  (des B erechtig-  
ten) i d rugie j  s tron y  oraz w p isu  d o  k s iąg  gru n to w yc h ,  a co d o  ru

ch om ości w § 929, ż ą d a jąc  tra d yc j i  przez w ł a ś c i c i e l a  dokonanej 

i zg o d y  co do przejścia  własności.  N iem a więc oczyw iśc ie  wątp li

wości,  że w łaściciel m a p raw o przenieść  sw ą w łasność  na innych 

i że od n o śn e  upraw nienie  znane je s t  praw u n iem ieck iem u ja k o  u p ra w 

nienie, w ch od zące  w s k ła d  własnośc i ’ . K w e s t ja  ty lk o ,  c z y  wyłączn ie  

w łaścic ie l m oże w y w o ła ć  ten skutek  p ra w n y .  Otóż w iad om o , że 
B G B  podobn ie  j a k  A B G B  (§§ 367 i 456) chroni n a b y w c ę  i za

s taw n ik a  ruchom ości w d obrej wierze w ok re ś lo n yc h  w y p ad k a ch ,  

podobn ie  i §§ 9 3 2 — 9 3 4  B G B  i § 1 2 0 7  B G B  w yraźn ie  orzekają , 

że n a b y w c a  względnie  zastaw nik  w d obre j w ierze n a b y w a ją  w ła

sność  w zględ n ie  p raw o zastawu, c h o ć b y  w łasność  w zględnie  zasiaw  

ruchom ości nie nabyli  od  właścicie la . J e s t  to g e rm a ń sk a  instytucja  

znana zarazem  k o d e k so w i N ap o leo n a  (art. 2279),  j a k  i s z w a jc a t - 

sk iem u fart. 7 14 ) .
S z w a j c a r s k i  k o d e k s  c y w i l n y  (Z G B )  z 10 .  XII.  1907,  

o b o w iąz u jąc y  o d  1. I. 1 9 1 2  również nie zaw iera  definicji własności,  

a ty lk o  w  art. 6 4 1  pod napisem  » T re ść  w łasnośc i*  postanaw ia :  
»K to  jest w łaścic ie lem  rzeczy, m oże w gran icach  porządku p raw 

nego (in den S ch ra n k e n  der R e ch tso rd n u n g )  rozporządzać nią d o 
wolnie. M a p raw o żądać w y d an ia  je j od każdego, k to  mu je  za
trzym uje  (vorenthalt) i od eprzeć  każde  n ieuspraw iedliw ione  (unge- 

rechtfertigte) od d z ia ływ a n ie * .  Ju ż  na p ierw szy  rzut ok a  w id a ć  tu, 
że zakres  wolności ud zie lony  przez w łasność  nie jest  ograniczony-  

»P o rząd ek  p ra w n y*  zaś zacieśnia tę w o ln o ść :
1)  o g ó ln ym  zakazem  s z y k a n y  z art. 2, ust. 2 Z G B :  >Jawne 

n ad użycie  p ra w a  nie k orzysta  z o c h ro n y  p ra w n e j* ;

1 Cosack, 1. c. t. II, § 195, str. 106.
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2) obow iązk iem  znoszenia w kroczeń  w y w o łan y c h  stanem  k o 

nieczności (art. 7 0 1 ) ;
3) l icznemi o b o w iąz k am i w interesie p ub licznym  (np. art. 702 ,  

70 3 ,  705 ,  7 1 1  i 7 1 2 ) ,  lub w  interesie  są s iad ó w  (art. 6 8 4  i dalsze).

T e  w szystk ie  obow iązki w łaścic ie la  należy zdaniem  naszem 

uważać za część sk ła d o w ą  sam ej w łasności,  m im o że k o d e k s  sz w a j

carski od nośn ie  d ó  niei uchom ości część ich ty lk o  w ym ien ia  pod  

nap isem : »T r e ś ć  w łasności gru n to w ej*  (art. 669, 670) a resztę o so 

bno pod  n a g łó w k ie m : »O gran iczen ie  w łasn ośc i  gru n to w e j* .  W y n ik a  

to stąd, że u staw a  nie  udziela  inn ym  o so b o m  (niewłaścicie lom ) spe

c ja ln ych  roszczeń w o b ec  w łaścic ie la  o znoszenie, zaniechanie  lub 

przedsięw zięcie  p e w n y c h  czynności,  lecz w prost nakazuje  w zględ n ie  
zakazuje  ich właścic ie low i.

U sta w o d a w c a  szw ajcarsk i  łą c zy  w  s łow ie  »rozporządzać* (ver- 

fiigen), w o ln o ść  w ła śc ic ie la  w y k o n y w a n ia  i n ie w y k o n y w a n ia  c z y n 

ności o znaczeniu ty lk o  faktycznem , n ie w y w o łu ją c y c h  żadnych  

s k u tk ó w  p raw n yc h  (pod i) , str. 55) z upraw nien iem  przedsiębrania  

czynności p ra w n y c h  (przeniesienie i obciążenie  własności)  (pod III) 

na str. 56).

O chron ę  wolności w łaścic ie la  konstruuje  u staw a  szw ajcarska ,  

p od obn ie  ja k  A B G B  i B G B  również ja k o  uprawnienie-roszczenie 

w łaścic ie la  w o b e c  k a ż d e g o  z niewłaścicie li.
I tu również d la  należyte j k o n stru k c j i  p raw n e j musi się  p rzy 

ją ć  o g o ln y  zakaz  od d z ia ływ an ia  na p rzed m iot cudzej w łasności,  

k tó reg o  sa n k c ją  ty lk o  jest  sk arg a  w in d y k a c y jn a  i n egato ry jn a  

art. 6 4 1  Z G B .

D w a  t y p y  w ł a s n o ś c i .

R e a s u m u ją c  pow yższe  w y w o d y  m ożna sc h em atyczn ie  przed

stawić  istotę i treść  »praw a w łasnośc i*  w ed le  A B G B  i C. c. oraz 
B G B  i Z G B  w ten sp o só b :

I. A B G B  i C. c. P ra w o  w łasnośc i —  1) w olność , p rzysługu

ją c a  w łaścic ie low i czynienia  lub nieczynienia  (facere  aut non fa

cere) w  zasadzie w szystk ieg o  z rzeczą, b ę d ą c ą  przedm iotem  w ła
sności ;

2) ob ow iązek  o g ó ln y  w szystk ich  osób, p o d le g a ją c y c h  porząd 

kow i p raw n em u  z w y ją tk ie m  w łaścic ie la , nie w k ra c za n ia  bez p o 
zw olen ia  w łaśc ic ie la  w  sferę  w o lnośc i w łaścic ie la , z sa n k c ją  w p o 

staci up raw n ien ia  w łaśc ic ie la  d o  skargi.
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i 3) upraw nienie  w ła śc ic ie la  d o  czynnośc i p raw n ych ,  przeno
szących  na inne o s o b y  lub ogran ic z a ją c yc h  w o ln ość  p o d  i) i zakaz 

p od  2) i do zrzeczenia się tychże.

II. B G B  i Z G B .  P ra w o  w łasnośc i —  1) wolność,  s łużąca w ła 

śc ic ie lowi w zasadzie ogran iczon a  n e g a ty w n ie  1 przez porząd ek  

p ra w n y  w y k o n a n ia  lub zaniechania  czynnośc i n iezakazanych  na 

rzeczy, będ ące j p rzed m iotem  w łasnośc i o r a z  o b o w i ą z k i  usta

w o w e  ok re ś lo n yc h  zaniechań, znoszeń i czynnośc i p o zy tyw n ych ,  

d o ty c zą c y c h  rzeczy, będ ące j p rzed m iotem  w łasnośc i;
2) ob o w iąz e k  o g ó ln y  w szystk ich  osób, p o d le g a ją c y c h  porząd 

k o w i praw nem u z w y ją tk ie m  w łaścic ie la ,  n iew k raczan ie  bez zezw o

lenia  w łaścic ie la  w sferę w olności w łaścic ie la  w w y p ad k a ch ,  g d y  

bra k  o d p o w ied n ieg o  p ozw olen ia  u s ta w y  —  z sa n k c ją  w postaci 

up raw nien ia  w łaścic ie la  d o  skarg i

i 3) j a k  wyżej p od  I.
T y l e  co d o  istoty  i treści »p raw a  w łasnośc i*  w ed le  4  roz

w aż a n ych  k o d e k s ó w  cyw ilnych .

B. P r z e d m i o t  w ł a s n o ś c i  i j e j  z a k r e s  p r z e s t r z e n n y .

O b ecn ie  trzeba o m ó w ić  przedm iot i zakres  przestrzenny p ra w a  

własności.

W e d le  k od eksu  a u s t r .  m oże się w y d a ć  wątp liw em , czy ty lk o  

rzeczy z m ysło w e  (res corpo ra les  § 292 A B G B )  m o g ą  b y ć  p rz ed 

m iotem  własności,  czy również i n iezm ysłow e np. prawa. N a  tę 

drugą  ew en tua ln ość  w s k a z y w a ła b y  treść § 3 5 3  A B G B  »W szystk o ,  

co do k o g o  należy, w szystk ie  je g o  z m ysło w e  i n iezm ysłow e rzeczy 
n a z y w a ją  się  j e g o  w łasn ośc ią* ,  § 3 5 3  A B G B  >W szelkie  rzeczy są 

w o g ó le  przedm iotem  p ra w a  w ła s n o ś c i . . . * ,  § 4 2 7  A B G B  o tradycji  

wierzytelności oraz w yrażenia  s p o ty k a n e  w § 1 0 3 0  A B G B :  »wła- 

ściciel p rzedsięb iorstw a h an d lo w e g o *  (einer H andlung) i w  § 14 2 4  
A B G B ,  »właściciel roszczenia*. N iew ątp liw ie  autorzy  k o d ek su  au- 
s tr jack iego , a przed ew szystk iem  Zeiller, uważali zgodnie  z pr. pr. 

kr. ( A L R  I, 8, § 1 e iner S a c h e  od er  eines Rechtes) i germ ańskiem  
p ojęc iem  w łasności,  że przedm iotem  własności są zarów no rzeczy 

zm ysło w e  j a k  i p raw a i ten p o g lą d  wszedł w  k o d e k s  austr. M im o_____     f____
1 Pozytywnie przez wymienienie czynności samych bądź celu ich, 

określone są t. zw. ograniczone prawa rzeczowe (zastaw, hipoteka, słu
żebność i in.).
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to n auk a  p ra w a  (Krainz, r fa f f ,  E h re n z w e ig  B d . I. 19 0 5 ,  § 19 2 ,  

str. 542, U n ge r ,  S y s t e m  I, str. 380, uw. 39, str. 5 1 3 ,  uw. 8, Stu-  

benrauch  ( 1898) ,  t. I, str. 4 5 7 )  i orzecznictw o s to ją  na stanowisku, 

że p rzed m iotem  w łasności są ty lk o  rzeczy zm ysłow e. W  ten s p o 

sób rzym skie  p o ję c ie  w łasnośc i p o k o n a ło  naw et ustawę austr jacką  

w życiu  i nauce prawa. D o p ie ro  w  ostatn im  czasie p rób u je  E .  S w o 

b o d a  1 od n o w ić  k o n c e p c ję  w łasności na p ra w ach  w o b ręb ie  k o 

d eksu  austr., uposaża jąc  j ą  w  ochro nę  z zakresu od szko d ow an ia  

(§ 1 3 2 3  A B G B ,  przyw ró cen ie  do pop rzed niego  stanu zam iast  w in 

d y k a c j i  z § 366  A B G B ) ,  lecz sam  ogran icza  tę »w łasność  w  szer- 

szern znaczeniu* ( j a k  j ą  nazyw a) z § 3 5 3  A B G B  do praw , które 

odnoszą się do rzeczy  z m y s ł o w y c h ,  u p ra w n ia jąc yc h  do dzier

żenia (ch o ćb y  częśc iow ego)  tej rzeczy i uzależnia je j  n a b yc ie  od 
tradyc j i  (p ety to ry jn a  o ch ro n a  n a je m cy ,  dz ierżaw cy, b io rącego  wy- 

godzenie ,  p rz ec h o w c y  i zna lazcy  w o b e c  n ie u p raw n io n ych  osó b  trze

cich) w czem je s t  n ie k o n se k w e n tn y ,  a raczej sta je  w  pół drogi. 

P o m y s ł  d o b ry  de lege  ferenda, lecz nazw'a »własności w  szerszem 

znaczeniu* niepotrzebna, bo prow ao z i  d o  b łę d n ych  analogij.  —  

T a k  w ięc  w e d le  p ra w a  a u str ja c k ie go  w łasność  ogranicza się d o  rze

czy  z m ys ło w yc h .

Z a k r e s  p r z e s t r z e n n y .

O dn ośn ie  do ruchom ości (§ 2 93  A B G B ) ,  k w est ja  zakresu 
p ra w a  w łasnośc i p od  w zględ em  przestrzennym  nie p ow sta je  w o g ó le  
R z e c z y  ru ch om e m ają  z natury  praktyczn ie  w ysta rcza ją c o  ściśle, 

okreś lone  gran ice. C a łe  p o d le g a ją  zarów no w olnośc i czynów  w ła 

ściciela, j a k  i ochronie  w o b e c  niewłaścicieli.

P y ta n ie  to m a  donios łość  p raw n ą  dopiero w  stosunku do 

nieruchom ości w znaczeniu §§ 2 9 3  — 2 9 7 3  A B G B .  Przedew szyst-  

k iem  chodzi o zasięg  w g łąb  i w zw yż. W  tym  kierunku § 297 

A B G B  postanaw ia ,  że za przynależność  rzeczy n ieruchom ej uznaje 

się d o m y i inne b u d yn k i,  w ysta w io n e  z zam iarem  trwałego, p o łą 
czenia z rzeczą wraz ze s łupem  pow ietrza  p ion o w o nad niem i się 

wznoszącym . K o d e k s  au str jacki w yra ż a  się  m eco niezręcznie, bo 

postanow ien ie  o słupie pow ietrza  (Lu ftraum ) przytacza  ty lk o  w zw ią

zku z bu d yn k a m i,  a nie w sp o m in a  o nim w §§ 295 i 2 96  A B G B ,  

gdzie  m ow a o p rzynależności gruntów  n iezabud ow anych .

1 Die Neugeslaltung der Grundbegrifie unseres Biirgerlichen Reclits 
(Wien 1929), por. również Hans Oppikofer: Das Unternehmensrecht 1927, 
str. 137 i 142/3 .
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Ż e  z tego nie w yn ika ,  b y  słup powietrza b y ł  przyn a leżn o śc ią  

ty lk o  g ru n tó w  zab u d ow an ych ,  a innych  nie, nie trzeba c h y b a  sp e 

c ja ln ie  d o w o d zić  *.
C iek a w sz ą  je s t  kw est ja ,  czy  s łup p o w i e t r z a ,  czy sam a prze

strzeń jes t  tu p rzed m iotem  własności,  czy  też może m a m y  tu do 

c zyn ien ia  z ja k ą ś  inną k o n stru k c ją  praw ną. D o  sa m e g o  powietrza  

nie  odnosi się w łasn ość  z pewnością , g d y ż  stanowi on o  rzecz w spó ln ą  

w szystk im  (res om nium  com m unis), nie m a bo w iem  gran ic  i nie 

stanowi je d n o stk i  w  o b ro c ie  *
O p iera jąc  się na tern, doszed ł W e re n b e rg  8 do w niosku, że 

powietrze, ja k o  res nullius musi b y ć  sp ec ja ln ie  zawłaszczone naw et 

przez w łaścic ie la  gruntu  a k a ż d y  może zaw łaszczać pow ietrze  na

w et nad c ud zym  gruntem !

Po zo sta je  pytanie , czy  s ł u p  powietrza, t. j.  p r z e s t r z e ń  sam a 

•może b y ć  przedm iotem  w łasnośc i,  czy nie. P y tan ie  to sprow ad za  

się  d o  innego, c z y  m ianow ic ie  przestrzeń je s t  rzeczą zm ysłow ą. 
Prz e d ew sz ystk ie m  trzeba tu odrzucić  na  b o k  w szelk ie  teor je  prze

strzeni, tak ie  j a k  tran scen d en ta ln y  idealizm  K a n ta ,  g łoszący, że 

przestrzeń niem a bytu  transcendentnego , lecz jest  fo rm ą naszego 

o g ląd u  z m ysło w eg o .  D la  p raw a  bow iem , op a rteg o  w  zupełności 

na p o g ląd a ch  p otocznych  życ ia  codziennego, nie w c h o d z ą  one w  ra

chubę. R ó w n ie ż  subte lne  zagadnienia  d aw nej i nowszej filozofji 

i fizyki teoretycznej,  dotyczące  stosunku m aterji  do przestrzeni, są 
d la  zagadnienia  p ra w n e g o  bez znaczenia  z tego s a m e g o  pow odu. 

P r a w n e  p o ję c ie  rzeczy  zm ysło w ej (res corporalis)  nie musi niepo- 
k r y w a ć  się w c a le  z po jęc iem  rzeczy w znaczeniu f izykalnem  (ma- 

terja).  M im o to uznanie  sam ej przestrzeni p o n a d  gruntem  za rzecz 

(zm ysłow ą) w  znaczeniu p raw nem , c h o c iaż b y  niesam oistną, lecz 

p rzyna leżno ść  gruntu  (§ 2 9 7  A B G B ) ,  nie d a  się uskutecznić. Prze

strzeń ta  b o w ie m  nie uchodzi w  ob iegu  za je d n o s tk ę  i nie  n ad a je

1 Prawo lotnicze (rozp. Prez. Rp. z 14. III. 1928, nr 3 l ,  Dz. u. 
Rp. poz. 294) urządza lotnictwo na terytorjum Rp. z punktu widzenia 
zwierzchnictwa nad terytorjum państwowem, a więc wybitnie publiczno
prawnie, i nie wspomina zupełnie o jakichkolwiek prawach (ius prohi- 
bendi) właściciela, stojących na przeszkodzie przelotowi nad jego gruntem.

2 Krainz, Pfaff, Ehrenzweig 3 wyd., § 83, str. 216 i napt., F ryd e 
ryk Zoll: Prawo rzeczowe str. 20, Prawo cywilne. Część ogólna, 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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się  na przedm iot m ają tk o w y ,  a, co ważniejsze, nie jest  m aterja lną ,  

a nowsza n auk a  p ra w a  zna ty lk o  m ater ja lne  rzeczy  \  2, 8.

Cóż w ięc  zrobić  z ty m  n ^szczęsnym > słupem  powietrza* 

i upraw nieniam i,  służącemi na nim w łaścic ie low i ? M ojem  zdaniem  

trzeba uznać, że ustawa, m ów iąc  o słupie powietrza, j a k o  p rz yn a 

leżności gruntu, tern sam em  rozszerzyła o c h r o n ę  w ła sn o śc i  na 

ca łą  przestrzeń, p io n o w o  nad  nim się  wznoszącą, nie czyn iąc  je j  

p rzed m iotem  własności.  W kroczen ia  p ostronnych  w słup powietrza 

nad  gruntem  —  o ile nie są ty lk o  p rze jśc iow e  i istnieje o b a w a  

p ow tórzen ia  —  m oże właściciel odeprzeć  sk a rg ą  n e ga to ry jn ą ,  ja k o  

b ezpraw ne, jeśli  n astąp iły  bez j e g o  zezwolenia. Za k az  o d d z ia ły w a 

nia i w k raczan ia  w obszar cudzej w łasnośc i n ieruch om ej odnosi 
się n ie ty lk o  do sa m e g o  gruntu, lecz i do w z n o sz ą ceg o  się n ad  nim 

»słupa pow ietrza* ,  t. j.  przestrzeni, w yznaczonej p iono w em i p o 

w ierzchniam i (ścianami) idealnem i, w ysta w io n e m i na gran icach  

gruntu. W o ln o śc i  n ieograniczonej ,  d otyczące j tej przestrzeni, w o b ec  

p o w y ż sz e g o  ustalenia, że przestrzeń nie je s t  rzeczą (zm ysłową) 

w  znaczeniu praw nem , p rz y ją ć  nie m ożna. Je s t  to rozw iązan ie  j e 

d yn e , m ojem  zdaniem , przy p rzy jęc iu  p an u ją c e g o  p o ję c ia  rzeczy 

(zm ysłow ej)  w  znaczeniu p raw nem  4. N ie  sprzeciw ia  się tem u t. zw. 

p ra w o  b u d o w y  (Baurecht), t. j.  u p raw nien ie  w łaścic ie la  do b u d o 

w an ia  na sw y m  gruncie. U p raw n ien ie  to, m im o bard zo  d a le k o  idą
c y c h  ograniczeń ustaw  b u d o w la n y c h  (por. rozp. Prez. R p . z 16 . II. 
19 2 8 ,  nr 23 ,  poz. 202 ,  Dzu. R p .  p raw o b u d o w lan e  i o z a b u d o w a 

niu osiedli), nadal istnieje i b u d o w an ie  na w ła sn y m  gruncie  uważa 

s>ę d otąd  za »p ra w o *  w łaścic ie la . W e d le  p o jęć  p rzy ję tych  przez 
nas  na w stęp ie  na leży  j e  uznać za uprawnienie , g d y ż  w yw o łu je  

skutk i  p raw n e  w  m yśl  §§ 297 ,  4 1 7  i 4 1 9  / B G B .  U p raw n ie n ie  to 

w c a ie  nić zakłada, b y  przedm iotem  w łasnośc i b y ł  również i słup 
powietrza.

N ie  z adaw ala  również k o n c e p c ja ,  łącząca  o b a  p op rzed nio  tu 
uw zględnione  o so b n o  e lem enty ,  m ianow ic ie  pow ietrze  i przestrzeń. 

M o ż n a b y  bo w ie m  przyjąć , że w łasność  odnosi się  do p o w ie t iza

1 Wróblewski, Zarys wykł. 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, Część ogólna, nr 135, 
str. 177.

3 Krainz, Pfaff, Ehrenzweig, 3 wyd., § 83, str. 216 i nast.
4 Por. Zpll, Prawo cywilne, Część ogólna, 1931, str. 1-7^, uw. 2.

Czasopismo prawn. Roczn. X X V III. 5
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zaw a rte go  w  przestrzeni, wznoszącej się p ion o w o n ad  gru n tem , 

a w ięc  w  przestrzeni, zawarte j m iędzy  powierzchniam i idealnem i, 

p io n o w o  na g ran icach  gruntu ustawionem i. Cóż, k ie d y  p łaszczyzny  

te są ty lk o  p o m yśla n e  i przestrzeń ta, prócz dolnej (t. j. powierzchni 

gruntu), f izycznych  gran ic  nie posiada, a zawarte  w niej powietrze 

w ciąż  p rzep ływ a. K ie  m ożna zaś przy jąć  dla  p raw a au str jack iego  

♦ przejśc iow ej w łasnośc i*  (transient propriety), k tó rą  p raw o a n g lo 

sask ie  p rzyzn aje  w łaścic ie lowi gruntu na zw ierzynie  łow n ej  przez 

czas, j a k  d łu go  zwierzęta na je g o  gruncie  się  znajdu ją .

W sz y stk ic h  tych trudności unika k o d e k s  austrjucki w  ten 
spo sób , że operu je  innem  p o jęc iem  rzeczy, niż p an u ją ca  w praw ie  

austr jack iem  ob ecn ie  teorja. § 285 A B G B  w p ro w ad z a  n astępu jącą  

defin icję  u staw ow ą rzeczy: ^W szystko , co się różni od o s o b y  i służy 

d o  użytku  ludzi, n a z y w a  się rzeczą w znaczeniu p ra w n e m *.  l a k  
w ięc również i przestrzeń, p ion o w o nad gruntem  się wznosząca, 

m oże  uchodzić za rzecz w  znaczeniu praw nem , g d y ż  spełnia  po
d an e  p ow yż e j  warunki.  S łu ży  do użytku  ludzi, g d y ż  m ożna ją  np. 

zabud ow ać. P o d p a d a  też bez trudu p od  u staw o w e p ojęc ie  przyna

leżności z § 294 A B G B ,  a m ianow ic ie  ja k o  r z e c z  poboczna, bez 

k tórej nie m ożna u żyw ać  rzeczy g łów nej.  N iem o żność  zaś a ljena- 

c ji  k a w a łk a  s łupa powietrza  bez o d p o w ia d a ją c e g o  mu k a w a łk a  

gruntu, t łó m aczy  się bez trudności n iem ożnością  od łączenia  s łupa  

p ow ietrznego ja k o  »rzeczy p o b o cz n e j* ,  »przynależności«  od  »rze- 

czy g łó w n e j*  t. j.  gruntu. W o g ó le ,  s p o w o d u  uznania b u d y n k ó w  
i s łupa pow ietrza  zą przynależność  gruntu (§ 297 A B G B ) ,  d o p u 

szczalne je s t  dzielenie w łasnośc i n ieruchom ej ty lk o  p łaszczyznam i 

p io n o w e m i do powierzchni gruntu, a nie poziom em u T o te ż  p o k o 

nanie m yśli  i brzm ienia  k o d ek su  au str jack iego  w tym  p u n k c ie  przez 

d o k try n ę  p raw a p ow szech n ego  nie b y ło  zmianą na lepsze.

Z a s ię g  p raw a  w łasnośc i n ieru ch om ości w głąb  ogran icza  p raw o 
górnicze  W e d le  art. I rozp. Prez. R p .  z 29. XI. 19 30 ,  nr 85. poz. 

654 ,  Dzu. R p , (prawo górnicze), m in e ra ły  tam w y liczo n e  »podle-  

g a ją  woli górn iczej,  t. i. nie są związane z p raw em  własności w ła 

ściciela  gruntu*. M im o n iezbyt  ja s n e g o  s fo rm ułow an ia  tego prże- 

pisu na leży  wnosić , iż złoża w ym ie n io n y c h  w  art. 1 pr. górn. m i
ne ra łó w  nie s tanow ią  przynależnośc i gruntu i nie s tanow ią  p rzed 

m iotu »praw a  w ła sn ośc i* ,  d o ty c z ą c e g o  sa m e g o  gruntu. T a k  w ię c  

w łasn ość  d oznaje  tu og ran iczen ia  nie dop iero  z chw ilą  nad an ia  

p rz ed s ię b io rc y  górn iczem u t. zw. w łasnośc i górniczej,  t. j. w y łą c zn eg o
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p ra w a  p o s z u k i w a n i a  i w y d o b y w a n i a  m inera łów  w g ra n i
cach  sw e g o  p o la  g ó rn iczego  (art. 70), lecz już  z m o c y  samej u sta w y  

nie rozciąga  się na złoża m in e ra łó w  w ym ie n io n yc h  w art. 1 .  —  

A u str .  ustawa górn icza  z 23 . V .  18 5 4 ,  nr 14 6  Dzpp. n o rm o w a ła  

k w e s t ję  tę podobnie ,  p o d k reś la ją c  w § 3, iż oznaczone m inera ły  

w złożach natu ra lnych  zastrzeżone są p an u ją c em u  d o je g o  w y łącz 

nej d ysp o zyc j i ,  zgodnie  z t r a d y c ją  g e rm a ń sk ą  w tym  względzie 
o zwierzchniczem  praw ie  p an u ją c e g o  nad  złożami m inerałów . Bez 

uzyskan ia  upoważnienia  od władz gó rn iczych  nie w o ln o  b y ło  w m yśl  

§ 5 ani p oszukiw ać , ani w y d o b y w a ć  m in e ra łó w  zastrzeżonych.

W  k o d e k s i e  N a p o l e o n a  p rzed m iotem  w łasnośc i są w e 
dle art. 544  C. c. rzeczy  fchoses).  W  art. 54 4 — 5 7 7  rozróżnia u staw a 
francusk a  ty lk o  rzeczy ru ch om e od n ieru ch o m ych , lecz o żad n ych  

rzeczach n iezm ysło w ych  nie w spom ina, przec iw nie  w rozdziale  (sec- 

tion II) o praw ie  p rzyrostu  w odniesien iu  do rzeczy ruchom ych, 

silnie p od kreś la  m ater ja lno ść  tych  rzeczy. Je d n a k  w ty tu le  I, ks. II, 

z a ty tu ło w a n e j :  » 0  d o b ra ch  i różnych od m ian ach  (modifications) 

w łasnośc i« ,  z n a jd u je m y  w art. 5 2 6  p ostanow ien ie ,  że n ieruchom o

ściam i są  ze w zględu na przedm iot, d o  k tó re g o  s ię  od n o szą :  1) u ż y t

k ow an ie  rzeczy n ieru ch om ych , 2) s łużebności,  3) skarg i ,  zm ierza jące  

d o  re w in d yk a c ji  n ieruchom ości ,  zaś art. 52 9  uważa za ruchom ości 

z postanow ien ia  u staw y  zob o w iązan ia  i p raw a  skarg i  (ob ligations  
et actions), m a ją ce  za przedm iot su m y  w y m a g a ln e  lub e fe k t y  ru
c h o w e  (efifets mobiliers), a k c je  lub udziały  w sp ó łk a ch  f in an sow ych , 

h a n d lo w yc h  i p rz em ys ło w yc h  i renty  wieczne lub d ożyw o tn ie ,  

a art. 543 m ów i ogóln ie , że na d ob rach  (biens) [a w ięc  ; na p ra 

w a ch  w yże j w ym ie n io n ych ]  m ożna m ieć bądź p raw o  w łasnośc i,  

bąd ź  z w y k łe  p ra w o  k orzystan ia  (jouissance), bąd ź  służebności g ru n 
towe. A  n ad to  s p o ty k a m y  p raw o  w łasn ośc i  na urzędach (notarju- 
sze, agents  d e  ch an ge , avoues, huissiers), t r a k to w a n e  zupełnie  na 

wzór zw ykłe j  w łasności,  ja k  rów nież  w łasn ość  p rz em ys ło w ą  (pro- 

p rićte  industrielle) na w yn a lazkach , w zorach  i znakach  to w aro w yc h ,  

w łasność  a rty styc z n ą  i l i teracką  (proprićtć  a rt ist iąue  et littćraire) 

na dziełach  literatury  i sztuk p lastycznych . M im o tych  w yra ż e ń  

n auk a  p raw a  fra n cu sk ie go  uznaje  w łasność  na rzeczach n iezm y sło

w ych  (proprićtes  incorpore lles,  C o lin -C ap . I, 7 1 9 )  za m eta fo rę  
a p rzy jm u je ,  iż w łasność  w  znaczeniu technicznem  istnieć m oże 

t y lk o  na rzeczach z m y s ło w y c h  (corporelles).

T u ta j  znów ob o w iązu jącą  u staw ę z w yc ię ż y ło  życ ie  praw ne.

5*
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P rzechod ząc  d o  zakresu p rzestrzennego fran cusk iego  p ra w a  
własnośc i zazn aczyć  na leży , że art. 552  C. c. głosi lap idarn ą  za

sadę :  » W ła s n o ś ć  ziemi p o c ią g a  za so b ą  w łasn ość  nadziem ia  i p o d 

ziem ia* (du dessus et du dessous). Przepis  ten um ieszczono w  dziale 

d rugim  za ty tu ło w a n y m : > 0  praw ie  p rz y b y c ia  do tego, co się z rze

czą  łą c zy  i d o  niej wcie la«. T a k  w ięc  p raw o  w łaścic ie la  n ie ru ch o

m ości d o  nadziem ia czyli s łupa pow ietrza  (dessus), u jm uje  p raw o 

francusk ie  j a k o  p raw o  na p rzynależności gruntu. O ch ron a  zastrze

żonego d la  w łaścic ie la  m on o po lu  używ a n ia  n ad ziem ia  rozciąga  się 
również na d ruty  e lektryczne ,  p rz ep ro w a d z o n e  p o n a d  gruntem  bez 

zezw olen ia  w łaścicie la . W łaścic ie l  może b o w ie m  zmusić są d o w n ie  

przedsięb iorcę  do usunięcia  ich (Trib. p a ix .  L il le ,  15 .  X I .  1899, 

D . P. 1900 , 2, 3 6 1 ,  B o rd e a u x ,  24. X .  1 9 1 0 ,  D. P. 1 9 1 0 ,  2, 336). 

N ie  może je d n a k  zabro n ić  przejazdu nad  gruntem  a ero p la n ó w  i b a 

lon ów  (Trib . civ. Se in e ,  10. VI. 1 9 1 4 ,  G az .  Pal. 5 — 6. V II .  19 14 ) .
Colin  i C a p itan t  1 uw ażają , że p raw o w yłączn e  s łuży  w ła śc i

c ie low i ty lk o  na tej części a tm osfery ,  k tó ra  bezpo śred n io  d o t y k a  

ziemi i je s t  mu p otrzebn a  do norm alne j g o sp o d a rk i ,  a nie s ięga 

w  wyższe kręgi atm osfery .  S ta n o w is k o  to, cn o ć  p o d a je  bard zo  nie

ok re ś lo n ą  i zmienną, zależnie od  rodza ju  g o sp o d a rk i ,  g ran icę  za

s ięgu  m onopolu  w łaścic ie la  gruntu, z n a jd u je  o p arc ie  w brzm ieniu 

ustaw y francusk ie j  o praw ie  lotniczem  z 3 1  m a ja  1 9 2 4  (art. 19 , 

ust. 2) 2.

Za s ię g  m on o po lu  właścic ie la  w g łą b  ziemi nie m a o k re ś lo n y c h  
przestrzennie gran ic ,  lecz nie ro zciąga  się na złoża m inera lne  w b re w  
treści art. 5 5 2  C. c., ust. 3, o d k ą d  u staw a z 2 1 .  IV .  1 8 1 0  o k o 

paln iach  (sur les mines), s tw o rzy ła  o so b n ą  w łasność  górniczą  (re

g a le  górnicze), n iezależną od  w łasnośc i pow ierzchni,  a n a b yw a n ą  

w d rodze  k o n ce s j i  w ład z  p ań stw o w yc h .

N i e m i e c k i  k o d e k s  c y w i l n y  (B G B )  za jm uje  w sp raw ie  
p rzedm iotu  p ra w a  w łasnośc i n ieca łk iem  ja s n e  stanow isko . W  § 90  

orzek a  k rótko , że rzeczam i (Sach en)  w rozum ieniu  p ra w a  są ty lk o  

p rzed m io ty  z m ys ło w e  (k orp erh ch e  G e ge n sta n d e) ,  a w § 9 0 3  i 904 
m ó w i o w łaścic ie lu  rzeczy (E igent iim er e iner S ac h e ) ,  a w ięc  zacie

śnia w ła sn o ść  d o  rzeczy z m ysło w y  ch. T y m c z  asem w e d le  § 9 6  praw a, 

p o łą czo n e  z w łasn ośc ią  gruntu, uchodzą za części sk ła d o w e  tegoż

1 T . I, str. 722 ; por. Plan.ol I, nr 2329, str. 718.
2 Babiński Le o n :  Drogi i kierunki współczesnego prawa lotniczego 

Ruch praw. ekon. i socjol. r. X ,  zesz. I, str. 21 .



6g

gruntu, a  w ięc  są  p rzed m iotem  p ra w a  w łasności,  a w  m yśl § i o r 7  
dziedziczne p raw o b u d o w y  p o d leg a  przepisom , od no szącym  się do 

g run tó w  (G rundstiicke).  T a k  więc, m im o brzm ienia  § 90, istnieje  

w e d le  A G B  p ra w o  w łasnośc i na rzeczach n iezm ysło w ych , a m ia

n o w ic ie  na p raw ach .

W a ż n ą  zasadę, od n o szącą  się do przestrzennego zasięgu praw a  

własnośc i na gruntach , g łosi  § 905 B G B .  » Praw o w łaścic ie la  gruntu 
ro zc iąga  się na przestrzeń p o n ad  pow ierzchnią  i na ziemię (E rd -  

k orp er)  pod powierzchnią . W łaścic ie l  nie m oże (kann nicht) j e d 

n a k  zakazać  o d d z ia ływ ań , k tóre  przedsięwzięto  w  takiej w y so k o śc i  

lub g łę b o k o śc i ,  że nie m a żad n ego  interesu w ich w yk luczen iu * .

W  p orów naniu  d o  u s ta w y  austrjack ie j ,  k tó ra  m ów i o prze
strzeni pow ietrza  (L u ftrau m ) i u s ta w y  francusk ie j ,  p ow iad a jące j  

c a łk ie m  neutralnie  o tern, co je s t  p ow yże j powierzchni (le dessus), 

k o d e k s  niem iecki twierdzi w p ro st :  »praw o rozciąga się na p r z e 

s t r z e ń  p o n a d  pow ierzchnią , nie w sp o m in a ją c  nic o pow ietrzu. 

Z  rozważań zam ieszczonych  przy o d n o śn em  p ostanow ien iu  p raw a  

a u str jac k ie g o  widać, że tak ie  ty lk o  s ta n o w isk o  jest  m im o swej p o 

zornej p arad o k sa ln o śc i  je d y n ie  popraw ne. S a m a  przestrzeń nad 

gru n tem  je s t  przedm iotem  w łasności,  m im o że nie je s t  rzeczą z m y
słową, a nie powietrze  nad  nią p rzesuw ające  się  j a k o  m ater ja  lotna 

(gaz); przestrzeń ta stanow i sferę  »w olności«  w ła śc ic ie la  chronioną 
przez p raw o  i ona też wraz z g runtem  dzieli je g o  losy  prawne.

Z  p ow yż e j  p rzyto czo n ych  s łó w  u sta w y  w id ać  nadto, że prze

pis ten s fo rm u ło w a n o  w ten sposób, że m o ż n a b y  go uważać za 

ograniczenie  iuris prohibendi,  p rz ys łu g u ją c e g o  w łaścic ie low i.  P o n ie 

waż naszem  zdaniem , k tó re  p ow yż e j  s tara liśm y się uzasadnić, ius 

prohibendi co  d o  p raw a  w łasnośc i jest k o n stru k c ją  b łędn ą, gd yż  
ob o w iąz e k  szanow ania  s fe ry  w y łąc zn eg o  m on o po lu  w łaścic ie la  p o 

w sta je  nie przez zakaz (prohibere) ze s trony w łaścic ie la , k tó ry  w tej 

k w es i j i  je s t  o b o ję tn y ,  a m a znaczenie  ty lk o  dla d obre j lub złej 
w ia ry  i zw iązanych  z nią k w esty j  p osiad an ia  i zasiedzenia, oraz 

w sp raw ie  w in y  przy  d och od zen iu  o d szko d ow an ia ,  a praw niczo  

ius p rohibendi znaczyć m oże ty lk o  s a n k c ję  b e z w zg lę d n e g o  o b o 

w iązk u  szan o w an ia  cudzej s fe ry  p raw nej *, a to w postaci p raw a  

sk a rg i  właścicie la , w ię c  m u sim y przepis ten p rz et łóm aczyć  na nasz

1 Por. Gołąb St.: Form y zdań prawnych w prywatnoprawnem 
oświetleniu, str. 25.
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ję z yk .  O znacza on w k aż d y m  razie o d m ó w ien ie  sankc ji ,  a w ięc 
z w yk łe j  sk a rg i  n egato ry jn e j  w łaścic ie lo w i w w y p a d k u  w sp o m n ia 

nych w ustawie  o d d z ia ływ a ń  bard zo  w y s o k ic h  lub g łębokich .
M u sim y  j e d n a k  ro zw a żyć  p y ta n ie ,  czy przep is  § 905 B G B  nie 

zaw iera  nadto  ogran iczen ia  samej s fe ry  w yłączn ośc i  w łaścic ie la , 

t. j. czy  nie znosi sa m e g o  zakazu o d d z ia ływ a n ia  p ostron n ych  na 

p rzed m iot w łasnośc i i przeciw nie , nie czyni e w en tu a ln ych  zakazów  

w łaścic ie la  bezpo dstaw n em i uroszczeniam i, czynam i bezpraw nem i.  

O d p o w ie d ź  d adzą  nam  s ło w a  »kann n ich t* ,  użyte  w p o w yższ ym  

§-fie. O zn acza ją  one  zawsze w ed le  intencji au to ró w  B G B  w y k lu 
czenie sk u tk ó w  p ra w n y c h  d a n e g o  czynu, a nie w p ro w a d z a ją  zakazu 

tegoż. S ta n ie  więc na tern, że je ś l ib y  naw et p rzy jąć ,  że o g ó ln y  za

kaz  w k raczan ia  w sferę cudzej w łasnośc i odnosi się również do 

o p isan ych  w tym  przepisie  od d z ia ływ a ń ,  to w  k ażd ym  razie b ra k  

mu san kc ji  z w yk łe j ,  t. j .  u p raw nien ia  w łaśc ic ie la  do skarg i  n e g a 

to ry jn e j  (brak  ochrony), a natom iast  n iem a og ran iczen ia  s fe ry  w o l 
ności w łaścic ie la .  W  razie sporu oczyw iśc ie  p o zw a n y ,  t. j. w k ra 

cza ją cy  musi w y k a z a ć  b ra k  interesu p o  stronie w łaścic ie la  w  w y 

łączeniu  je g o  (pozw anego)  od d z ia ływ ań .

Inaczej m a się rzecz z re ga le  gó rn iczem  (ust p ru ska  z 24.

V I .  1865). T u  sa m a  sfera  w oln ośc i  w łaścic ie la  je s t  ograniczona, 

g d y ż  w y d o b y w a n ie  przez n iego  m in e ra łó w  zastrzeżonych  jest  c z y 

n em  b e z p ra w n y m , zagro żo n ym  san kc jam i

W  p r a w i e  s z w a j  c a r s k i e m  co  d o  p rzed m iotu  p raw a  

w łasnośc i z n a jd u je m y  przepis art. 6 5 5  Z G B  w rozdziale  o »P rz e d 

m iocie, n a b yc iu  i utracie  w łasnośc i n ieru ch o m o śc i* ,  o p ie w a ją c y :  

^Przed m iotem  w łasności g run to w ej (G rundeigentum ) są grunta  

(Grundstticke).
G ru n ta m i w  rozumieniu tej u staw y  s ą :

1)  niei u ch om ości (L iegen sch aften ) ,

2) sam odzielne  i trw a łe  p ra w a  w p isane  w k sięg ę  grunto w ą,

3) k o p a ln ie * .
N a Łw a  »G run dst i ick «  n a b ra ła  tu n o w eg o  znaczenia, różnego 

od  s p o ty k a n e g o  w  ję z y k u  potoczn ym , o czem  w  d alszym  toku 
p ra c y  b ę d z iem y  m usieli pam iętać . S k u tk ie m  tego też p ra w o  w ła 

snośc i ro zciąga  się również na praw a takie, ja k  p raw o  b u d o w y  

(Baurecht),  p ra w o  d o  źródła  (Q uellenrecht),  różne p raw a  'w od n e , 

k tó re  poniżej p rzy jd z ie  om ów ić .  R zecz się ma zupełnie p od obn ie
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ja k  w  d a w n e m  praw ie  ge rm ań sk le m , g a z ie  w łasność  na p ra w a ch  

b y ła  zupełnie  uznaną instytuc ją  h

0  zasięgu przestrzennym  własności,  oczyw iśc ie  n ieruchom ej, 

m ów i art. 6 6 7  Z G B  pod napisem : »Z ak re s  (scil. w łasności g ru n to 

wej). W ła sn o ść  gruntu (G ru n d  und B oden ) rozpościera  się w g ó rę  

i n ad ó ł  na przestrzeń pow letrza (Łu ftraum ) i z iemię (Erdre ich),  ja k  

d a le k o  zachodzi interes  w  w y k o n y w a n iu  w łasności.

O b e jm u je  z zastrzeżeniem  gran ic  u s ta w o w y c h  w szystk ie  L u 

d o w y  i roś liny  ja k o te ż  źródła* .

Ł a t w o  przez p oró w n an ie  z od n o śn ym  przepisem  niem ieckim  

(§ 905 B G B ;  d o c h o d z im y  do w n iosku , że p raw o szw ajcarsk ie  o g ra 

nicza w y m o g ie m  interesu w łaścic ie la  (zresztą n iekoniecznie  m a ją t 

k o w e g o ,  lecz ja k ie g o k o lw ie k  interesu p ra w n e g o  np. n a u k o w e g o  lub 
este tycz n eg o )  2 sam ą sferę  ^wolności*  w łaścic ie la  (I), a n iety lko  

o d m a w ia  je j  och ro n y  (II). S am  zakaz s ta w ia n y  osobie  postronnej 

przez w łaścic ie la , c h o ć b y  nie dla  s z y k a n y  (art. 2, ust. 2 Z G B ) ,  jeś l i  

b ra k  interesu po je g o  stronie, s tanow i n ad użycie  p ra w a  w łasnośc i,  

a w ięc czyn b e z p ra w n y  (art. 6 7 9  Z G B )  zagrożony sa n k c ją  z tegoż 

art. 6 79  Z G B

K o d e k s  sz w a jc a rsk i  m ów i znów, tak sam o ja k  austriack i (§ 297 

A B G B ) ,  a w  przeciw ieństwie  do n iem ieck iego  (§ 905 B G B )  o prze

strzeni p ow ietrza  (Luftraum ), z czego  w y n ik a ją  te sa m e  co w ta m 
tym  w y p a d k u  trudności,  lecz b ra k  Szerokiego u s ta w o w eg o  p o jęc ia  
rzeczy, a n a log iczn ego  do § 285 A B G B ,  zmusza p ra w n ik ó w  sz w a j

carsk ich  do uznania, że na przestrzeni p ow ietrza, w b re w  brzmieniu 

art. 6 67  Z G B ,  n iem a własności w e  w łaśc iw em  znaczeniu 8.

Rozdział 2. Konstrukcja prawa sąsiedzkiego.

Z rozważań w stę p n ych  (działu II) nad p o jęc iem  p ra w a  s ą 

s ie d z k ie g o  w iem y, że odnosi się ono ty lk o  do sąsied ztw a  n ieru
chom ości.

S a m e g o  s tosunku  sąsiedztw a n ieruchom ości nie na leży  m ie

szać ze s tyczn o śc ią  d w ó c h  lub w ięce j n ieruchom ości (bezpośrednie  

graniczenie). S ąs ie d z tw o  bo w ie m  zachodzi n iety lko  w ó w czas ,  g d y  

nieruchom ości s ty k a ją  się  ze sobą  bezpośrednio, lecz istnieje r ó w 

1 Heusler, Institmionen t. I, 330, 336 i nast.
2 Gtniir, str. 157, nr 7 .
3 Gmiir, str. 156.
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nież m im o b ra k u  bezpośred n ie j  s tyczności,  g d y  o d le g ło ść  ich u m o 
żliwia o d d z ia ły w a n ia  z je d n e g o  gruntu  na drugi. Za z n a cza m y  nadto, 

że stosunek  sąsiedzki jest,  log icznie  biorąc, n ieprzechodni, t. j. z o k o 

liczności, że n ieru ch o m o ść  A  je s t  sąsiednią  w o b e c  n ieru ch om ości 

B  i n ie ru ch o m o ść  B  sąsiedn ią  w o b e c  C  nie w yn ik a ,  że n ieru ch o

m ość  A  je s t  sąsiednią  w o b e c  C, g d y ż  najczęściej będzie  od w rotn ie ,  

t. j. odd z ia ływ an ie  będzie  w yk luczone . N a d to  s to sunek  sąsiedztw a 

je s t  z p unktu  widzenia log ik i  sy m e try c z n y  (wzajem ny), to znaczy :  

jeś l i  n ie ru ch o m o ść  A  je s t  sąsiednią  w o b e c  n ieru ch om ości B, to 

n ieru ch o m o ść  B  je s t  sąsiedn ią  w o b e c  n ieruchom ości A.

N ie  w y m a g a  ob jaśn ień  tw ierdzenie, że również i s to sunek  

stycznośc i je s t  n ieprzechodni i sy m e try c z n y  (wzajem ny). S y m e tr y c z -  

ność  (wzajem ność) i n ieprzechodniość  stosunku sąs ied zk ieg o  ma 

znaczenie p raw ne, ja k  się  to ok aże  niżej (por. str. 8 1 ).

O każe  się  nadto, że n iektóre  p rzep isy  p ra w a  sąsied zkiego  

odnoszą  się ty lk o  do bezpośrednie j  styczności g runtów , a inne 
również do sąsied ztw a p o śre d n ie g o  (np. s tycznośc i w y m a g a ją  prze

p is y  o urządzeniach gran iczn ych , a przep isy  o n ie d o z w o lo n y c h  

o d d z ia ływ a n ia c h  d o tyc zą  też sąsied ztw a  pośredniego).

J a k ż e  w o b e c  s c h a ra k te ryz o w an e j  pow yże j w łasn o śc i  austrjac-  

kie j,  f rancusk ie j  i n iem ieckie j  oraz szw ajcarsk ie j ,  p rzed staw ia ją  się 
k o n stru k c y jn ie  p rzep isy  p raw a  sąsied zkiego  ?

Ju ż  z p rzeg ląd u  h is to rycznego  w id ać  z dostateczną  w yraz is to
ścią, iż h ipoteza nasza, że p rzep isy  p ra w a  sąs ied zk ieg o  stano w ią  

ogran iczen ia  praw a  w łasn ośc i  ze względu  na w łasność  sąsiednią, 

nie je s t  b ezp o d staw n a.  S fe r a  w olności (I) k u rc z y  s ię ;  p e w n yc h  d o 

z w o lo n yc h  zasadniczo czynnośc i należy zaniechać, lub też p ow sta je  
o b o w iąz e k  w y k o n a n ia  c z y n n o ś c i , k tó rych  w inn ych  w a ru n k a ch  

w olno ró w n ie  dobrze  zaniechać. R ó w n ie ż  i och ro n a  s fery  wolnośc i 
(II) d oznaje  w ażn ych  w y ło m ó w  ró w no cześn ie  z zakazem  d o zw o lo 

nych  zresztą czynnośc i (pati), lub też przez w p row ad zen ie  w sp ó ł

w łasnośc i przekształca  się zarów no sferę  wolnośc i (1), j a k  i och ro n ę  

(II) wraz z u p raw nien iem  rozporządzania  p ra w n e g o  rzeczą (HI).

Chodzi w ięc  o ogran iczen ia  własności.  R zecz  b y ła b y  ca łk iem  
prostą —  g d y b y ś m y  mieli do czynienia  z je d n y m  ty p em  w ła sn o 

ści. C ó ż  k ie d y  jest  ich więce j.

W o b e c  w łasn ośc i  austr jack ie j  i francusk ie j ,  o b e jm u ją cyę h  za

sadniczo  n ieogran iczon ą sferę w o lnośc i (I) i n ie w łą c za ją cyc h  w treść  

w łasnośc i żad n ego  ob ow iązku , w sze lk ie  p rzep isy  p o w yższych  ro-
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d z a jó w  n a leż y  uznać za sam odzielne  p rzep isy , m o d y fik u ją ce  w p e w 

n y m  stopniu i k ie ru n k u  treść  w łasności gruntow ej.

C o  d o  k o n s tru k c j i  p ra w n e j  takich  p rzep isów  niczego, rzecz 

ja sn a ,  a priori przesądzać nie można. T o  rzecz interpretac ji  w o b rę 

bie d a n e g o  system u o b o w iąz u jąc yc h  p rzep isów  p raw n ych . T u t a j  

ro zw ażyć  należy  ty lk o  szereg  m ożliwości teo re tyczn ych .

P rz e d ew sz ystk ie m  u n o rm o w a n ie  stosunku sąs ied zk ieg o  m oże 

p ozostaw ić  u s ta w o d a w c a  u m o w i e  stron w całości,  lub co do nie

k tó ryc h  stron tego stosunku. M oże w p row ad zić  przepisy , u sta n a 

w ia jąc e  ob o w iąz k i  w łaścic ie la  w prost z u sta w y  z m ożnośc ią  in n ego  

uregu lo w an ia  s trony  w  d rodze  u m o w y  (ius dispositiviim), lub też 
udzielić  u s ta w o w y m  przep isem  ty lk o  u p raw nien ia-roszczen ia  sąs ia 
d o w i w o b e c  w łaścic ie la ,  a w ięc uzależnić pow stan ie  ob ow iązku  
w łaścic ie la  o d  sko rzystan ia  z u p raw nien ia-roszczen ia  przez sąsiada.

W reszcie  u s ta w o d a w c a  może n iektóre  s tro n y  s tosunku  s ą 

s ied zk iego  u n o rm o w a ć  przepisam i, k tó rych  s trony  nie m o g ą  p ra w 

nie uch y lić  od m ien n ą  u m o w ą  (ius cogens), a w k o ń c u  naw et prze

pisom  takim  nad ać  s a n k c je  s to so w a n e  z urzędu.

P o j ę c i e  p r a w a  s ą s i e d z k i e g o .

W sz y stk ie  te rod za je  p rzep isów  i w szystk ie  s tro n y  stosunku 

sąs ied zk ieg o  u n o rm o w a n e  przez nie w c h o d z i ły b y  w ten sp o sób  
w sk fad  p raw a sąsiedzkiego . T a k  szerok ie  pojęcie ,  złożone z n a j
różn ie jszych  form aln ie  i t reśc io w o przep isów  p ra w n ych ,  nie n ad a je  

się  z p ew n o śc ią  na p o jęc ie  n a u k o w e  M a m y zamiar w y łą c z y ć  zeń 

wszystk ie  sk ładnik i,  u n iem ożliw ia jące  nam  uzyskan ie  je d n o l i te g o  

kryter ju m  p ra w a  sąsiedzkiego , k tó re b y  pozw oli ło  w yd z ie l ić  j e d n o 

litą form aln ie  dziedzinę przepisów' p raw nych .

A  w ięc  p rzed ew szystk iem  p rzep isy  publicznopraw ne.
Ro zróżn iw szy  w dziale I, rozdział 2, dziedzinę p ra w a  p r y w a t 

n e g o  o d  publicznego, zam ierzam y o g ra n ic z y ć  nasze rozważania  nad 
p raw em  sąsiedzkiem  d o s fe ry  p ryw a tn o p ra w n e j .  W y m a g a  to k ilku  

s łów  uspraw iedliw ienia .  W p ro w ad z iw sz y  na początku  działu II p ro 

wizoryczne okreś len ie  p ra w a  sąs ied zk ieg o  j a k o  ogó łu  przepisów , 

d o ty c zą c y c h  sąsied ztw a  n ieruchom ości ,  nie  czyn il iśm y ża d n ych  ta 

k ich  zastrzeżeń. O gran iczen ie  obecnie  w p ro w ad z o n e  (i k i lk a  d a l
szych poniżej) w y p ły w a ją  z m eto d o lo g iczn e go  przek onania  o bez-

1 Por. Petrażycki:  W stęp do nauki prawa i moralności, tł. Jerzy 
Lande, str. 56—99 .
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w artośc iow ośc i n au k ow ej zbiorów  ró żn orod n ych , »klas p o z o r n y c h « 
w  term inolog ji  P e rra ż yc k ieg o  (W stęp  do nauki m oralności i praw a, 

tł. J e rz y  L a n d e ,  str. 80), m ixtum  com positum . T e o r ję  n au k o w ą  

m ożn a  z b u d o w ać  ty lk o  d la  je d n o ro d z a jo w y c h  przedm iotów .

W  ten sp o sób  w y łą c z a m y  z naszego pola  badań liczne b a r 

dzo, lecz nie w szystk ie ,  p rzep isy  b u d o w lan e , d ro go w e ,  elektryczne, 

lotnicze, w o d n e  i p rzem ysłow e , a nadto karne  przepisy , d o tyczące  

s to sunku  sąsiedzkiego  np. art. 19 0  § 1 k. k. p o lsk iego  z r. 19 3 2  

o ochronie  zn akó w  gran iczn ych , art. 2 1 5  o sprow ad zan iu  n iebez

p ieczeństw a pożaru, zalewu lub zaw alen ia  się  budow li,  art. 21Ó 

o sprow adzan iu  n iebezpieczeń stw a przez użycie m ater ja łów  w y b u 

c h o w y c h  lub  ła tw o p a ln y c h  a lbo gazów , oraz często s to so w a ć  się 

d a ją cy ,  w w y p a d k u  b e z p ra w n y ch  od d z ia ływ ań  szko dliw ych , przepis 

art. 263  o uszkodzeniu cudzego m ienia lub uczynieniu  g o  niezda- 

tnem  d o użytku.

L e c z  rów nież zakres, u tw orzo ny  z w szystk ich  p ry w a tn o p ra w 

n yc h  przepisów , d o ty c z ą c y c h  sąsied ztw a  n ieruchom ości ,  w y d a je  się 

nam  za szeroki. O b e jm o w a łb y  bo w iem  rów nież s łużebności g ru n 

tow e, g d y ż  te w yn ik a ją ,  j a k  w ia d o m o , z g o sp o d a rc z y c h  przede- 

w szystk iem  potrzeb sąs iad u jącyc h  ze so b ą  n ieruchom ości .  N ie  u w a 

ż a m y  za w skazan e , z m e to d y c z n y c h  w zględ ów , w łączać  w zakres  

p ra w a  sąsied zkiego  dziedzinę o tak  specyficzne j i w yraz iśc ie  o k re 

ślonej strukturze, j a k ą  są od czasów  rzym skich  s łużebności g ru n 

towe. Cóż różni p o w ie d z m y  s łużebność  n iezabu d ow an ia  gruntu B, 

c iążącą  na rzecz sąsied n iego  gruntu  A ,  od zakazu zabu d ow an ia  

p e w n e g o  pasa  wzdłuż g ran ic y  sąsiada, często sp o ty k a n e g o  w d a w 

nych  i n o w szych  przepisach. O czyw iśc ie  ty lk o  p o d sta w a  o b o w ią 
z yw a n ia  tegoż zakazu w k o n k re tn y m  w y p ad k u .  W  p ierw szym  w y 

p ad k u  (służebność) p o d sta w ą  bezpo śred n ią  o b o w ią z y w a n ia  o d n o 

śn e go  zakazu je s t  u m o w a  stron, a w d rugim  o b o w iąz e k  p o w sta je  

w p rost  z ustaw y . O czyw iśc ie  w yrażen ie  »b ezp o śred n io  z u staw y«  

n a leż y  ro zum ieć  tutaj ty lk o  w ten spo sób , że w stanie  f a k ty c z n y m  

przepisu nie w y m ie n io n o  wśród w a ru n k ó w  p ow stan ia  o b ow iązk u  
żądan ia  ze s tro n y  sąsiada, a w ięc  czysto negatyw n ie .

N a  tej też p o d sta w ie  zacieśn im y nasze p o jęc ie  p ra w a  sąs ied z
k ie g o  do p r z e p i s ó w  p r a w n y c h ,  u s t a n a w i a j ą c y c h  o b o 

w i ą z k i  n i e z a l e ż n i e  o d  u m o w y  l u b  i n n e j  c z y n n o ś c i  

p r a w n e j ,  a d o t y c z ą c e  s t o s u n k u  s ą s i e d z k i e g o  n i e r u 

c h o m o ś c i  i t o  p o d  s a n k c j ą ,  s k i e r o w a n ą  w p r o s t  n a w y -
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p e ł n i e n i e  d a n e g o  o b o w i ą z k u .  W łą c z y ć  tu należy prócz 

o b o w iąz k ó w , w p rost  z u sta w y  w y p ły w a ją c y c h ,  również i w y p a d k i ,  

gdzie  p ow stan ie  o b ow iązk u  wiąże u staw a dopiero  z podniesieniem  

o d p o w ied n ieg o  roszczenia po stronie u p raw n io n ego ,  gd yż  w y p a d k i  

te ty lk o  bard zo  nieznacznie o d b ie g a ją  od przepisów, w ed le  k tórych  

ob ow iązek  p o w sta je  w p rost z chw ilą  w y d a n ia  od n o śn eg o  przepisu, 

n a k ła d a ją c e g o  na je d n y c h  obow iązek , a ud z ie la jącego  innej osobie  

w zg lęd n ie  o so b o m  ró w no cześn ie  roszczenia i p ra w a  skarg i,  j a k o  

sa n k c ji  tegoż. N ato m iast  u su w a m y  poza o b rę b  p ra w a  sąsiedzkiego  

w szystk ie  przepisy  praw ne, n a k ła d a ją c e  obow iązk i  pod s a n k c ją  

o b ow iązk u  w y n a g ro d z en ia  sz k o d y  i przepisy, op eru jące  sa n k c ja m i 
w postaci kar.

O k a ż e  się  w c iągu tej p racy ,  że przep isy  tak  o k re ś lo n e go  

p ra w a  sąs ied zk ieg o  d a ją  się teo re tyczn ie  s k o n stru o w a ć  ja k o  dział 

t. zw. ogran iczeń  p raw a  w łasności n ieruchom ej '.

M o ż l i w o ś c i  k o n s t r u k c y j n e .

R o z w a ż a m y  tutaj,  uprzed za jąc  ten w ynik ,  m ożliwości k o n s tru k 

c y jn e ,  o tw iera jące  się dla przep isów  prawa sąsied zkiego  w o b ec  róż

n y c h  ty p ó w  własności,  k tóre  s fo rm u ło w a liśm y  pow yżej.

D la  w łasności o zasadniczo n i e o g r a n i c z o n y m  z a k r e s i e  

w o l n o ś c i  przep isy  p ra w a  sąs ied zkiego , u sta n a w ia ją ce  p ew n e  o b o 
w iązki w łaśc ic ie la  ze w z g lę d u  na grunt sąsiedni, m uszą się p rzed 
s taw iać  j a k o  og ran iczen ia  własności.  N a jp ro stsz ym  w y p a d k ie m  b y łb y  

zakaz lub nakaz  p ew n ych  czynnośc i ze w zględu  na g ru n t sąsiedni. 

C zęsto  je d n a k  u staw a zakazuje ty lk o  » w y k o n y w a n ia  p raw a  w ła 

snośc i* ,  zaznaczając  tern sam em , że sam o p raw o własności pozo
sta je  n ieo gran iczon e  (§ 36 4  A B G B ) .  P ytan ie ,  czy  to ty lk o  s łow na 

różnica, czy coś  w ięce j.  Otóż ustaw y, k tó re  nie d ek la ru ją  za sa d y  
n ieogran iczon ej własności,  p rz y jm u ją  d o m n i e m a n i e  nieograni-  

czoności w łasnośc i (§ 90 3  B G B  i art. 6 4 1  Z G B ) .  D la te g o  też r ó w 
nież i w tych  u s ta w o d aw stw a ch  wraz ze zniesieniem przepisu, za

k a z u jąc e g o  p e w n y c h  czynności,  w o lność  udzie lona przez »praw o« 

w łasnośc i rozszerza się  tak sam o, j a k  w u sta w o d aw stw ach ,  o g r a n i

• Całkiem odosobnione stanowisko zajmuje D. Kornitzer, który 
łączy prawo sąsiedzkie z ochroną posiadania (Nachbarrecht und Besitzes- 
schutz Ost. Zentralblatt fiir die juristische Praxis  hg. von Dr L e o  Gel- 
ler, t. X X X I ,  1913, str. 365—370 i Zur Theorie des osterr. Nachbar- 
rechtes, W iener Zeitschrift XXII,  str 625 i nast.).
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c za jących  sam o ‘ w y k o n y w a n ie *  p ra w a  w łasności,  w raca  ono w raz 
ze zn iknięc iem  o d n o śn eg o  przepisu, o g ra n ic z a ją c eg o  ‘ w y k o n y w a 

nie*, do p ierw otnej pełni (t. zw. e lastyczn o ść  p ra w a  własności). 

R ó ż n ic a  ta m a w ięc  znaczenie  ty lk o  w dziedzinie roszczeń sąsiedz

kich i w  kw est ji  sam odzie lnośc i przep isów  p ra w a  sąsied zkiego  

(str. 90 /1) .  P rzepisy  sąsiedzkie  są ogran iczen iam i obu  ty p ó w  w ła 

sności.

A  w ię c  m oże b y ć  p rzed ew szystk iem  nakaz  lub zakaz p e w 

n ych  czynności w stosunku do gruntu  sąsiedn iego . P o w sta je  stąd 

z je d n e j  s tro n y  o b o w iąz e k  w łaścic ie la , a w ięc od n o śn e  czynnośc i 

przestają  należeć d o  s fe ry  wolności.  W  w yp ad k u ,  g d y  zakaz d o t y 

czy  w yk lu cze n ia  o d d z ia ły w a ń  osó b  trzecich na p rzed m iot w ła sn o 

ści (zakaz zakazu, typ  pati) , s k a rg a  n e g a to ry jn a  nie służy co d o  

tych  o d d z ia ływ a ń  w łaścic ie low i,  g d y ż  rów nież  i och ro na  » wolności*  

z apo m o cą  o g ó ln e g o  zakazu nienaruszania m onopolu  w łaścic ie la  

(wraz z p o łączo n ą  z zakazem  ty m  s a n k c ją  sk a rg i  negatory jnej) ,  

d oznaje  w y ło m u  w  k ierunk u  w s k a z a n y m  w p o w yższ ym  zakazie. 

T ern  sam em  upraw nienie  do działań p ra w n y c h  (III), d o ty c z ą c y c h  

przedm iotu  w ła s n o ś c i , o b e jm u je  o d p o w ied n io  zm niejszoną sferę 

w olności (I) i ochronę  je j  (II). G d y  nakaz  lub zakaz są zw ykłe j 

fo rm y  facere  (nakaz) czy też non facere  (zakaz), w ó w cza s  d o t y 

k a ją  bezpośred n io  ty lk o  s fe ry  w oln ośc i  w łaśc ic ie la  (1) a o c h ro n y  

w łasnośc i (II) niczem nie m o d yfiku ją .  T y l e  po stronie w ł a ś c i 

c i e l a .

P rz y jm i jm y  obecnie , że ro zw a żan y  nakaz  lub zakaz p os iad a  
sankc ję ,  p o w o łu ją c ą  o rga n  związku p rz y m u s o w e g o  (dla uproszcze

nia: o rgan  p ań stw o w y)  do w ym ie rz a n ia  je j  lub d och od zen ia  je j  
sk a rg ą ,  g d y  p o stę p o w an ie  jest  skarg ow e . S ą s ia d o w i w ó w c za s  nie 

przysługu je  p ra w o  skarg i  w o b e c  właścicie la . M am y przed s o b ą  
przepis p ub licz n o p ra w n y .

L e c z  istnieje  i dalsza  możliwość. N a k a z  lub zakaz, j a k  p o w y 

żej, w yw o łi  j ą c y  te sam e m o d y f ik a c je  »praw a*  własności po stro

nie właścicie la , lecz zaop atrzo ny  san kc ją ,  k tórą  stosu je  się  na s k u 

tek  skarg i  p o k rz yw d zo n e g o  sąsiada. T u ta j  m a m y  przed so b ą  no rm ę 

p ryw atn o p ra w n ą .  W  tym  typ ie  d a  się  rozróżnić d w a  m ożliw e  pod- 

gatunki.  Można bo w iem  p rz y ją ć  w ytw o rz o n y  nakazem  lub zakazem  

ustaw y  ob o w iąz e k  w łaścic ie la  za rzecz g łó w n ą ,  a roszczenie sąsiada 

i ew en tu a ln e  p raw o skarg i,  je m u  p rzysługu jące ,  za prostą  k o n s e k 

w e n c ję  obow iązku. W ó w c z a s  m ożem y p rzep isy  tego  typu  konstruo-
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w a ć  ja k o  u s ta w o w e  ogran iczen ia  w łasności,  quas id e l ik tv  czy  też 

ja k o  przepisy, z a p o b ie g a ją c e  n ad użyciu  prawa. L u b  też m ożna p o 

ło ż y ć  ak ce n t na roszczeniu i ew en tualnem  praw ie  sk arg i  przyzna- 

nem przez przepis tego  rodza ju  sąsiadow i,  a uznać o d p o w ia d a ją c y  

m u ob o w iąz e k  w łaścic ie la  za k o n se k w e n c ję  roszczenia. W t e d y  ła 

tw o  d och od z im y d o k o n c e p c ji  s łużebności u s ta w o w yc h  lub stosunku 
ą u asi-u m ow n eg o . Z a  służebności lega lne  uw ażano przepisy  p ra w a  są 

s ied zk iego  na terenie R zesz y  n iem ieckie j,  p od  p an o w a n ie m  t. zw. 

m o d e rn u s  usus P a n d ecta ru m , a ju ryśc i  f ra n cu scy  od  czasów  Po- 

thiera ( 16 9 5  — 177 2) ,  zw yk li  je  uznaw ać  za zobo w ią z yw a n ia  ąuasi- 
u m ow n e .

Je st  jeszcze  trzecia m ożliw o ść :  zakaz w zględ n ie  nakaz  nie 
przep isu je  w p rost w łaścic ie lo w i p e w n y c h  czynnośc i lub zaniechań, 

lecz ty lk o  na w y p a d e k ,  g d y  sąsiad ich od  niego zażąda, a więc 

łą c zy  pow stan ie  o b o w iązk u  właścic ie la  d opiero  z od no śnem  żąda

n iem  sąsiada. Przepis  taki n ie ty lko  s tosow anie  san kc ji  uzależnia 

od skarg i u p ra w n io n e go  sąsiada, lecz również i p ow stan ie  sa m e go  

o b ow iązk u , sa n k c ją  zaopatrzonego. D la te g o  u w a ż a m y  ten typ  prze

pisu za bardziej p ry w a tn o p ra w n y ,  jeś l i  w o ln o  u ż yw a ć  tak iego s top

n io w ania ,  niż poprzednio  co dopiero  op isany,  k tó ry  m ożnaby , ze 

w zględu  na w y s tę p u ją c y  w nim w y ra ź n y  nakaz lub zakaz, uważać 

za form ę nieco zbliżoną d o  p raw a  publicznego.
C z w a rteg o  rodza ju  przepisów , w k tó ry c h  p ow stan ie  o b ow iązk u  

w łaścic ie la  w o b ec  sąs iad a  —  łą c zy  u staw a z u m o w ą  stron lub też 

z je d n o stro n n ą  czynnośc ią  p ra w n ą  sa m e go  w łaścic ie la ,  a w ięc  t y 

p o w y c h  p rzep isów  p ry w a tn o p ra w n y c h  nie w łą c za m y  d o p ra w a  są 

s iedzkiego i d la te go  w zm ianka  ta m a uzm ysło w ić  ty lk o  różne ty p y  

przep isów  p ry w a tn o p ra w n y c h .  O p ow stan iu  o b o w iązk ó w  sąsiedzkich  

ze sw o iste go  zdarzenia p raw nego, zw an eg o  zasiedzeniem  lub prze
d aw n ien iem  nabyw czem , będzie  m o w a  (dział IX , rozdział 2, Zm iana  

i zniesienie o b o w iąz k ó w  z p ra w a  sąsiedzkiego  w ynika jących ) .
W e  w szystk ich  p o w yż sz ych  w y p a d k a ch ,  o b o w iąz e k  właścic ie la  

nie w chodzi w s k ła d  »p ra w a *  własności,  gd yż  ro z w a ża m y  obecnie  

typ  w łasnośc i zasadniczo n ieograniczonej.  D la te g o  też i roszczenie 

o d p o w ie d n ie  sąsiada  nie w chodzi w sk ła d  je g o  własności,  a op iera  

s ię  ty lk o  na sa m y m  stosunku sąsied zkim , bąd ź  też na p e w n y c h  

da lszych  w arun k ach , prócz  sąsied ztw a sam ego . W  d alszym  toku 

p ra c y  p rz ek o n a m y się, że p rzep isy  p raw a  sąsied zkiego  naw et w  usta- 

w o d aw stw ach  o nieograniczonej zasadniczo w łasnośc i są  przepisam i
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opartem i o przepisy , n o rm u ją c e  w łasność , t. j.  że s ta n y  fak ty c z n e  

przep isów  p ra w a  sąsied zkiego  zawiera ją , prócz inn ych  d o d a tk o w y c h ,  

rów nież i s ta n y  fak tycz n e  przep isów  o w łasności (fundierte  T a t -  

b e stan d e  Schre iera)  '.

Przechodząc  do ty p u  w łasności zasadniczo o g r a n i c z o n e j ,  
m u sim y  w nim -rozróżnić m ię d z y  w łasnośc ią  ograniczoną, lecz nie 

o b e jm u ją c ą  żadn ych  o b o w ią z k ó w  w łaścic ie la  z tytułu je g o  w ła sn o 

ści, a z drugiej s tron y  w łasn ośc ią  n ie ty lk o  og ran icz o n ą  zasadniczo 

co d o  treści i zakresu udzie lonej w olności,  lecz o b e jm u ją c ą  w sw ym  

składzie  różnego rodza ju  ob ow iązk i  właściciela .

W  o b rę b ie  p ierw szego  rodza ju  ograniczonej w łasności,  różnica 

w stosunku do zasadniczo ogran iczon ej w łasnośc i jest  ty lk o  k o n 

s tru kcy jn a ,  gd yż  zasadę n ieograniczonośc i zastępuje  z w ykle  d o m n ie 

m anie  wolności własności.
G łę b o k a  różnica zachodzi j e d n a k  w o b rę b ie  d ru g ieg o  rodzaju  

og ran iczon ej w łasności,  zaw iera jące j w sw y m  składzie  rów nież  

i o b o w i ą z k i .  G d y  bow iem  zakaz lub nakaz praw a  sąsied zkiego  

u stanaw ia  ob ow iązk i  tak ie  w stosunku d o sąsiad a ,  ob ow iązk i  te 

w c h o d z ą  w treść w łasności n ie ty lko  właścicie la , lecz w o b ec  wza

je m n o śc i  s tosunku sąs ied zk ieg o  (sym etrja) w treść  w łasnośc i sąsiada  

w chod zi o d p o w ied n ie  roszczenie (i o cz yw iśc ie  a n a lo g ic zn y  o b o w ią  

zek  w zględem  właściciela).  D la te g o  też sąsiad  d ochod zi sw e g o  ro 

szczenia w o b ec  właścic ie la  sk a rg ą  opartą  na w łasności,  przede- 
w szystk iem  s k a rg ą  n egato ry jn ą .  Zresztą  p o w tarz a ją  się tu an a lo 

gicznie  wszystk ie  ty p y  p rzep isów , z k tó ry c h  p ierw szy  (p ub liczn o

p raw n y)  i ostatni (czynnośc i praw ne) w y łą c za m y ,  p rz y jm u ją c  ty lk o  

drugi i trzeci w zakres p raw a  sąsiedzkiego.

M ó w il iśm y  p ow yż e j  wciąż o nakazach  lub zakazach, k tó re  
w y tw a rz a ją  obow iązk i i roszczenia p raw a  sąsiedzkiego.

T y p y  p r z e p i s ó w .

P rz yp a trz m y  się, j a k ie  skutk i  p ra w n e  tego rodzaju  n a k az y  

i zakazy  p ra w n e  w y w o łu ją  w ob ręb ie  »prawa« w łasności,  g d y  
uw zg lęd n i się nadto różne ty p y  n ak a z ó w  i zakazów  (p. dział I).

A )  W ie m y  już, że »p ra w o *  w łasnośc i ty p u  p ierw szego  sta

n o w i ty lk o  sferę w olności bez o b o w ią z k ó w  (I), ch ro n io n ą  zakazem  

o g ó ln y m  s k ie ro w a n y m  d o w szystk ich  osób , p o d le g ły c h  * danem u

1 Por. Grundbegriffe und Grundformen des Rechts, str. 97— 102.
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p o rz ą d k o w i p raw n em u, n iew k raczan ia  w  m o n o p o lis tycz n ą  sferę  
wolnos'ci w łaścic ie la  i upraw nien iem  tegoż  d o  s k a rg  w  ob ron ie  

w łasności (II), oraz u p raw nien ie  rozporządzan ia  p ra w n e g o  p rzed 

m iotem  w łasności (III).

S fe ra  »w oln ośc i*  p o le g a  na tern, że zasadniczo ja k ą k o lw ie k  

cz yn n ość  p o z ytyw n ą  w e źm ie m y  p od  u w agę , od n o szącą  się  d o  przed 

m iotu w łasności,  to w łaścic ie low i »wolno« ją  w y k o n a ć  lub p o 

w strzym ać  się od je j w yk on an ia .  S y tu a c ja  u lega  zmianie, g d y  w y 

d an o  przepis (nakaz) typu  non facere, o d n o sz ą c y  się do p e w n e g o  

rod za ju  c z y n n o ś c i 1 . W ó w c z a s  p o w sta je  dla  w łaścic ie la  o b o w i ą 

z e k  zaniechania  tego  ro d za ju  czynności.  »W oln ość«  znika, g d y ż  
m ożliw o ść  w yk o n a n ia  tak ie j czynnośc i p raw n ie  już nie istnieje, 

a pozosta je  ty lk o  ja k o  fak tycz n a  m ożność  d o k o n a n ia  bezpraw ia .  

P ra w o  łączy  z daną  sy tu ac ją  ty lk o  zaniechanie  d a n e g o  rodza ju  
czynności i to j a k o  obow iązek . W  ten spo sób  skutk iem  n a k az u  

non facere  k u rczy  się s fe ra  »w olnośc i*  w łaśc ic ie la  o d a n y  rodzaj 

z akazan ych  czynów . W  o b rę b ie  o c h ro n y  (II) i up raw n ien ia  d o  

działań p ra w n yc h  (III), żadn e  nie zach odzą  zm ia n y  przez w y d a n ie  

n akazu  nieczynienia  (non facere) p od  ad resem  właścicie la . Z a n ie 

chanie  o b o w iąz k o w e  nastąpić m a ze w zględ u  lub d la  korzyści s ą 

siada. G d y  przepis je s t  p ry w a tn o p r a w n y ,  sąsiad  n a b y w a  z przepisu 

ta k ie go  roszczenie w o b ec  w łaścic ie la  o zaniechanie  cz yn ó w  d a n e g o  
rod za ju  i upraw nienie  d o  dochod zen ia  d ro g ą  w n iosku  czy też 
skarg i  sk u tk ó w  p ra w n y c h  (sankcji), naruszenia o b o w iąz k u  przez 

w łaścic ie la . .Ani roszczenie to ani up raw n ien ie  do skarg i,  nie w c h o 

dzą w sk ład  własności sąsiada, lecz op iera ją  się w yłączn ie  na prze

pisach sąsiedzkich.

P o d o b n ie  rzecz się ma, g d y  w y d a n o  nakaz  w y k o n y w a n ia  

p e w n e g o  rod za ju  c z y n ó w  (facere). Z  d a w n e j wolnośc i w łaścic ie la  

w y k o n a n ia  lub p o w strzym a n ia  się od  tych  czynnośc i pozosta je  

ty lk o  je d n a  m ożliw ość  p raw na, t. j. w y k o n a n ie  ich i to ja k o  o b o 

w iązek . S ą s ia d  zaś n a b y w a  roszczenie o w y k o n a n ie  ty ch  czynności 

przez w łaścic ie la  i upraw nienie ,  do d o ch od zen ia  roszczenia  s w e g o  

d ro g ą  skarg i,  przec iw  właścic ie low i.  Z resztą  sp raw a  przed staw ia  się 

tak sam o ja k  p ow yże j dla nakazu non facere. R z ec z  się zmienia,

1 Przepisów prawnych, wydanych dla danego jednorazowego czynu 
konkretnego oznaczonej osoby w danej sytuacji, ściśle określonej, nie 
rozważamy, dostosowując się w tem dc ogólnie sformułowanych prze
pisów współczesnych ustawodawstw prywatnoprawnych.
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g d y  w y d a n o  p o d  ad resem  w łaśc ic ie la  nakaz  znoszenia ( p a t i )  o d 
d z ia ływ ań  ze s tro n y  sąsiada .  T u ta j  k u rc z y  się w  p ierw szym  rzędzie 

nie »w olność«  w łaśc ic ie la  (I), lecz o ch ro n a  w łasnośc i (II). O g ó ln y  

zakaz o d d z ia ływ a n ia  na przedm iot cudzej w łasnośc i bez z g o d y  w ła 

śc ic ie la ,  d oznaje  w y ło m u  co  d o  d a n e g o  rodzaju  o d d z ia ływ ań . S ą 

s iad ow i w olno  je  przedsięwziąć , a w łaśc ic ie l  traci co do nich skarg ę  

n e g a to ry jn ą  w o b ec  n iego (sąsiada). N a z y w a  się to z w yk le  o g ra n i

czeniem  iuris p roh ib end i w łaścic ie la , coś  j a k b y  zakazem  za k a z y

w ania  sąs iad o w i od d z ia ływ a ń .  N ie  je s t  to u jęcie  ścisłe, g d y ż  o b o 

w iązek  sąs iad a  n ie o d d z ia ływ an ia  na p rzed m iot w łasności nie 
p o w sta je  przez zakaz ze s tron y  właścic ie la ,  ty lk o  skutk iem  o b o 

w iąz y w a n ia  o g ó ln e g o  zakazu o d d z ia ły w a n ia  bez z g o d y  w łaścic ie la  

na przed m iot  j e g o  własności,  a w ięc  m oże ty lk o  przestać  istnieć 

przez zezwolenie w łaścic ie la  na  od d z ia ływ anie ,  a nie m oże p o w sta ć  

przez zakaz o d d z ia ły w a n ia  z je g o  strony.
N ie w ątp liw ie  z usunięciem  zakazu (II) i skarg i n e g a to ry jn e j ,  

s łużącej w łaścic ie low i co do d a n eg o  rodza ju  o d d z ia ływ ań  na  w ła 

s n o ść  ze s tron y  sąsiada, łączy  się również ograniczenie  s fe ry  »w o l

ności* w tym  k ierunku, że w szelk ie  czynnośc i właścicie la , zd ąża jące  

d o  przeszkodzenia  cz yn n o śc io m  sąs iaaa ,  z k tó ry c h  o d d z ia ływ a n ie  

n a  w łasność  pow sta je ,  są zakazane. Je s t  to je d n a k  p rosta  k o n s e k 

w e n c ja  ogran iczen ia  o c h ro n y  w łasności,  p rze łam an ia  w p ew n ym  

k ierun k u  m on o p o lu  w łaścic ie la . K o n s e k w e n c ja  ta często idzie j e 

szcze dalej .  N ie ty lk o  b ezpraw iem  są  czyny w łaścic ie la ,  zm ierzające  
d o  przeszkodzenia  czyn n ośc io m  sąsiada ,  z k tó ry c h  od d z ia ływ an ie  

p o w sta je  t. j .  d o  przeszkodzenia  p rzyczyn ie  od d z ia ływ ań  *, lecz r ó w 

nież zakazane  są  w szelk ie  czyn n ośc i  w łaścic ie la ,  m ające  na  celu usu

n ięcie  sa m e g o  o d d z ia ływ a n ia  na w łasn ość  ze s tron y  sąsiada  ( sk u tk u )2.

T a k i e  w y p a d k i  są na jbardzie j  ch ara k te ry sty c zn e  d la  przepi

s ó w  typu  pati (n akazó w  znoszenia) i najczęstsze, je d n a k  p ierwsze 

z w ym ie n io n y c h  ogran iczeń  »wolności« , w y p ły w a ją c y c h  z o g ra n i

czenia o c h ro n y  w łasn ośc i  w ystarcza ,  b y  stwierdzić, że przepis d a n y  

na leży  d o  te go  typu.

N akaz  znoszenia w y s to s o w a n y  d o  w łaścic ie la ,  u p osażo n ego  

we w łasn ość  ty p u  b e z o b o w ią z k o w eg o ,  w ytw a rz a  p o  stronie  sąs iad a

1 Np. odwadnianiu gruntu wyższego i skierowaniu odpływu wody 
na grunt niższy.

2 Np. przez wybudowanie muru na granicy, wstrzymującego od
pływ wody (art. 690 ZGB);
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roszczenie  do właścicie la ,  n ieoparte  na je g o  w łasn em  p raw ie  w ła 

sności, ty lk o  na s p e c ja ln y m  przepisie  sąsiedzkim  i takież  u p ra w 

nienie  do sk a rg i  w  razie naruszenia  o b ow iązk u  znoszenia przez 

w łaścic ie la .

B) Inaczej d z ia ła ją  n a k a zy  czynienia , zan iechan ia  i znoszenia 

w o b e c  w ł a s 11 o s 'c  i, za w ie ra jące j  o b o w i ą z k i  (w łasności d ru g ieg o  
typu). P o w sta ją c e  b o w ie m  po stronie w łaśc ic ie la  ob ow iązk i  c z yn ie 

nia i zan iechania  w c h o d z ą  w  sk ład  j e g o  w łasności,  rów nie  dobrze 

ja k  ogran iczon a  niemi »sfera w o ln o śc i* ,  a po stronie sąs iad a  w ła 

śc ic ie la , jeś li  przepis ustanaw ia  n a k a z y  te na rzecz w łaścic ie la  są 

s ia d u ją c eg o  gruntu, n astępu je  w o b e c  w zajem ności (symetrji)  sto
sunku sąs ied zk ieg o  w łączenie  o d n o śn eg o  roszczenia i upraw nienia  

d o  skarg i  w zakres  »praw a w łasn o śc i* .  S ąs ia d  dochodzi w ięc  o b o 

w ią zk ó w  facere  i o b o w iązk ó w  non facere  w łaścic ie la  z ap o m o c ą  

skarg i  z tytułu  sw ej własności.

N a k a z  znoszenia w y tw o r z y  w  tym  typie  w łasnośc i z je d n e j  

s tron y  w y ło m  w ochronie  własności,  wraz z w y p ły w a ją c y m  z niego 

zakazem  przedsięw zięcia  przez w łaśc ic ie la  czynności,  zd ąża jących  

b ą d ź  a) d o  przeszkodzenia  dz ia łan iom  sąsiada, z k tó rych  p ow sta je  

o d d z ia ływ a n ie  na w łasność, bądź b) d o  przeszkodzenia  s a m y m  rym  

o d d z ia ływ a n io m . Z a k a z y  te (a i b) w c h o d z ą  tu w sk ład  w łasnośc i 

w łaścic ie la , a o d p o w ia d a jąc e  im roszczenie  sąsiada  i upraw nienie  

d o  skarg i,  są  rów nież  częścią  s k ła d o w ą  j e g o  »prawa« własności.  

W  tej sam ej mierze w  ja k ie j  sku rczy ła  się  o ch ro n a  w łaścic ie la , 

rozszerzyła  się  z drugiej s tron y  w ła sn o ść  sąsiada.

P rócz  o m ó w io n y ch  p ow yż e j  ty p ó w  przep isów  sąsiedzkich  i)  

face re  i 2) non faeere , z m ien ia jących  ty lk o  zakres  »wolności« w ła 

śc ic ie la  i 3) na ka z ó w  znoszenia (pati), n a p o ty k a m y  nad to  jeszcze  

n a  4) przepisy , w p ro w a d z a ją c e  w s p ó ł w ł a s n o ś ć  są s iad ó w  z ustawy, 

przez co zarów n o sfera  »w olności*  k a ż d e g o  ze w spó łw łaśc ic ie li  
d oznaje  zm iany, j a k  i och ro na  (II), oraz up raw nien ia  do ro zp o rzą 

dzania przed m iotem  (w łaściw ie  w oln ośc ią  i ochroną) p od  w zg lę d em  

p ra w n ym  (III), oraz na 5) przep isy  praw ne, u p raw n ia jąc e  sąs iad a  

do czynności je d n o stro n n y c h ,  w y w o łu ją c y c h  ja k o  sku tek  praw ny, 

w p rost  z u sta w y  p łyn ąc y ,  u t r a t ę  w ł a s n o ś c i  po stronie w łaścic ie la  

(G e sta ltu n g sre c h te ł , w yw łaszczen ie  p ryw a tn o p raw n e) ,  p rzez co  skład-

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

Czasopismo praw u. Roczn. X X V III. 6
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n ik  III >prawa« w łasności,  a  w ięc  up raw nien ie  d o  rozporządzan ia  
w łasnością ,  s łużące w łaścic ie low i,  zostaje  w o b e c  sąs iad a  p rz e k re 

ślone, często n aw et bez ró w n o cz e sn eg o  pow stan ia  o b o w iąz k u  o d 

sz k o d o w a n ia  w ła śc ic ie la  przez sąsiada.

W  d alszym  ciągu ro z p a tryw a ć  b ę d z iem y  p raw o  sąsiedzkie

w nieco in n ym  porządku, od  przep isów  najm nie j o g ra n ic z a ją c y c h

>prawo« własności,  d o  p o w o d u ją c y ch  zupełne je g o  zgaśnięcie  po 

stronie d o ty c h c z a s o w e g o  w łaścic ie la , a więc:

1)  n a k a z y  zaniechania  (non facere),

2) n a k a z y  znoszenia (pati),

3) n a k a z y  czynienia  ffacere),

4) p rzep isy  o w spó łw łasn ośc i  sąsiedzkiej ,

5) p rzep isy  o sąsiedzkiej utracie  własności.

CZĘŚĆ DRUGA.

Dział IV. Nakazy zaniechania (non facere).

Wstęp.

N a d u ż y c i e  p r a w a  i s z y k a n a .

W stę p  ten nie na leży  w łaśc iw ie  d o  p raw a  sąs ied zkiego , gd yż  

nie p o d p a d a  p o d  nasze p o jęc ie  tego  praw a, chron i n ie ty lk o  s ą 
siada, lecz w szystk ich  niew łaścic ie li  przed, w łaścic ie lem  danej rze

czy (p om ija jąc  już  inne p ra w a  p od m iotow e),  lecz zawdzięcza sw e  

p o w stan ie  s tosunkom  sąsiedzkim , od z w ie rc ied lo n ym  w sm utnej m a k 

sym ie  g lo ssa to ró w : »V ic in us  v icino lupus« i g łó w n e  p ole  zastoso

w ania  m a  w naszej dziedzinie.

R ó ż n ie  u s to su n k o w a ły  się  do s z y k a n y  u s ta w o d a w stw a  w s p ó ł
cześnie obow iązu jące .

W  k o d e k s ie  c y w iln y m  dla  zachodniej G a l ic j i  z 13 .  II. 1 7 9 7  

zaw iera ł  s ię  w rozdziale  o s łużebno śc iach  § 2 5 5 ,  u p ra w n ia ją c y  do 

żądan ia  w d rodze  sądow ej znoszeń i zaniechań k o rz y s tn y ch  d la  
d ru g ieg o  a n ie sz k o d liw yc h  d la  znoszącego, w zg lęd n ie  w strzy m u ją 

c eg o  się od  działania, a to na  p o d sta w ie  p raw  n atu ra lnych , bez 

specja lne j s łużebności. Poczem  n astęp o w ał zw rot: »U staw a  nie p o 

p iera  ani zawiści, ani radości z cudzej sz k o d y * .  (D as  G esetz  be- 

g unstiget w e d er  N eid  noch  Schad enfreud e) .  O d n o śn e g o  przepisu
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b ra k  w  k o d e k s ie  a u s t r j a c k i m  (A B G B ) .  U sunięto  go, idąc  za 

p rą d e m  liberalizmu, k tó ry  w o ino ść  je d n o stk i  w ysu n ą ł  na plan p ierw 

szy, a p raw u p rzyzn aw ał  ty lk o  ro lę  gw a ra n ta  i stróża je j  wolnos'ci. 

P o w sta ł  w ó w cza s  wśród p ra w n ik ó w  a ustr jackich  spór, czy  m im o 

m ilczenia  u sta w y  w tym  punkcie , zakaz sz y k a n y  o b o w iąz u je  w p ra 

wie austrjackiem , czy  nie. Scliuster *, N ippel 2, S tu b en rau ch  8 i Un- 

g e r  4 p rz e k o n y w u ją c o  głosili,  że zakazu ta k ie go  p raw o au str jack ie  

nie zna, a W in iw arter  5 starał się uzasadnić  przeciw ieństwo. P ierwsi 

p o w o ły w a l i  się p rzed ew szystk iem  na brzm ienie § 1 3 0 5  A B G B  z przed 

now eli  III, § 15 5  (rozp. ces. z 19 . III. 1 9 1 6 ,  nr 69 dzpp.): »K to  

czyni u ż ytek  ze sw e g o  prawa w gran icach  p ra w n yc h ,  nie o d p o 

w ia d a  za szkodę, w y n ik a ją c ą  stąd dla d ru g ieg o * ,  nie w idząc często 
w y raź n e g o  petitio principii zaw artego  w  tym argum encie ,  rzecz 

bo w ie m  ca ła  w  tern, d ok ąd  s ięga ją  o w e  »granice« . M ów ion o  też 

w ie le  o n iem ożności u d ow o d n ien ia  zamiaru s z y k a n y  bez w p ro w a 

dzenia d om niem ań  u staw o w ych ,  g d y ż  interes p ra w n y  często jest 

n ie m a ją tk o w y m , trzebaby  c h y b a  o cz e k iw a ć  p rzyznan ia  się sz y k a 

n u jącego , że p o w o d u je  nim w yłączn ie  ch ęć  dokuczenia, czy też 

zaszkodzen ia  drugiem u 6. W s k a z y w a n o  rów nież na to, że ję s t  p ra w 

nie anom alją ,  b y  ta sam a czynność, przez tę sa m ą  osobę, w  takich 

s a m yc h  w arunk ach  p ra w n y c h  i fak tyc z n yc h  pod jęta , raz b y ła  p ra w 
nie zakazaną, innym  zaś razem  nie —  a to zależnie od n ie u c h w y t
n ych  dla sędziego p o b u d e k  czynu. K ra in z  o św iad cza ł  się  ja s n o  za d o 
puszczalnością  p ra w n ą  działań sz y k a n u ją c y c h  7, jeś l i  w niczem nie 

sp rze c iw ia ją  się  p raw u o b je k ty w n e m u  s i rozróżniał m iędzy  n a d 

użyciem  prawa, k tó re  d a  się stwierdzić  o b je k tyw n ie ,  a szykaną , 
p o le g a ją c ą  na su b je k ty w n y c h  p o b u d k ac h  nie istotnych  dla prawa. 

M im o to w m iarę  cofania  się fali l iberalizm u przed n o w em i p rą 

dam i społecznej spraw ied liw ośc i  i spo łecznych  o b ow iązk ów , zasada 

rz y m sk a  »qui suo iure utitur nem inem  laed it* ,  k tó rą  L e ib n iz  9 
uw aża ł  za tauto log ję ,  d ozn a w a ła  coraz w ięcej w y ło m ó w , 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 óst. biirg. Recht, 2 wyd. str. 119.
6 Schuster, 1. c., str. 90 .
7 Krainz, Pfaff, Ehrenzweig, 4 wyd. 1905, t. 1, § 56, str. 151, 

§§ 56 i 192, uw. 25 , str. 545/6 .
8 1. c. § 138, uw. 29, str. 384/5.
9 Nouv. essays, 4 k s„  ust. 8, tlóm. Cassirer, str. 513.

6*
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w szystk iem  w  ty m  k ierunku , że w p ro w ad z o n o  o d p o w ied z ia ln o ść  
za szko dę  zrządzoną n a d u życ iem  sw e g o  prawa, a tc  bądź  w d ro 

dze u staw od aw cze j (od p ow ied z ia lno ść  kolei za sz k o d y  w y w o ła n e  

ruchem , od p ow ied z ia lno ść  za s z k o d y  górnicze), bądź przez orzecz

nic tw o  (szczególn ie  ch arak tery styczn e  O z y .  IV .  1908, Zb. X I V ,  

5694).

D o p ie ro  n o w ela  III w § 1 5 4  w p ro w ad z iła  ustęp 2 § 12 9 5  

A B G B ,  p o sta n a w ia ją c y :

» R ó w n ie ż  k to  w yrząd za  rozm yśln ie  szkodę  w sposób, w y k r a 

cz a ją c y  przec iw  d ob rym ^ ob ycza jo m , jest  za to o d p ow ied z ia ln y ,  ale 

je ś l i  to stało się w w y k o n y w a n iu  prawa, o d p o w ia d a  ty lk o  w tedy, 

g d y  w y k o n y w a n ie  p ra w a  m iało w idocznie  (offenbar) na celu w y 

rządzenie s z k o d y  drugiej osobie* .

Przepis ten d o ty c zy  ty lk o  o d szko d ow an ia ,  m ożna w ięc  w ta 

k im  w y p a d k u  żą d a ć  w m iejsce  § 1 3 2 3  A B G B  p rzed e w szystk iem  

p r z y w r ó c e n i a  d o  p o p r z e d n i e g o  s t a n u ,  a ew en tualn ie  w y 

nagrod zen ia  p ien iężnego  w pełnej w yso k o śc i ,  o b e jm u ją ce j  rów nież  

u tracon y  zysk, g d y ż  o d p o w ied z ia ln o ść  m a tu zawsze za w arunek  

zły  zam iar u sz kad zającego  (§ 1 3 2 4  A B G B ) .  D la te g o  też należy p o 

w itać  z z a d o w olen iem  O. Plen. izby III S .  N. w W arszaw ie  z 16. 

X .  19 26 ,  R .  4 4 1 / 2 6 ,  O S P  V I ,  10 2 ,  k tóre  w m o ty w a c h  idzie za 

n ie s to so w a n ym  z w yk le  w orzecznictwie  są d ó w  przepisem  § 1 3 2 3  

A B G B ,  w p ro w a d z a ją c y m  ja k o  p ierw szy  sp o só b  o d sz k o d o w a n ia  

p rzyw ró cen ie  d o  pop rzed niego  stanu, a dop iero  p o s i łk ow o w y n a 

grodzenie  p ieniężne (na leża łob y  w  k o n k re tn y m  w y p a d k u ,  rozstrzyg

n iętym  tern orzeczeniem, m ó w ić  nie o udzieleniu zezwolenia  ( lo k a 

torow i przez w łaścic ie la  dom u) na założenie w w y n a ję tem  mieszkaniu 
telefonu, lecz o cofn ięciu  przez n ie go  zakazu, w ie m y  je d n a k  z działu I, 

że pozw olenie , to w łaściw ie  nic innego, j a k  cofn ięc ie  zakazu).

Przepis  now eli  III (§ 15 4 )  w p row ad za  o d p o w ied z ia ln o ść  za 
szko d ę  w  razie czynności,  d o k o n a n e j  przez u p raw n io n ego  d o  niej, jeśli  

ten  i )  um yśln ie  (dolus) w yrząd z ił  szko dę  drugiem u, 2) w sposób, w y 

k ra c z a ją c y  p rzec iw  d o b r y m  o b y c z a jo m  i 3) g d y  w y k o n a n ie  p raw a 

m ia ło  w id o czn ie  na celu w yrządzen ie  s zk o d y  drugiej osobie. W sz yst
k ie  3 w arun k i m uszą zachodzić, b y  m ożna d och od z ić  swej szkody.

Z azn aczyć  należy, że m oralność, społecznie  uzna/ią za o b o 

w iązu jącą ,  w łączo n o  tu w o b rę b  p raw a  1 w ten sposób, że w szystko ,

1 Wyraźnie głosi zasadę harmonji między prawem a moralnością
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co sprzeciwia  się » d o b rym  o b y c z a jo m ® ,  a w ięc  m ora lności p rz y 

ję te j  w  d an em  spo łeczeństw ie  —  jest  w razie u m yśln ego  w y k o 

nania czynu rów nież  bezpraw iem  k

Nie w y m a g a  u staw a  austr jacka ,  b y  czynność  zmierzała w y- 

ł ą c z n i e  d o  w yrządzen ia  s z k o d y  drugiej osobie, wystarcza, że w i

docznie  (offenbar) zmierza do tego celu, c h o ć b y  sz y k a n u ją c y  zdążał 

cz yn em  sw ym  rów nież  d o  zasp ok o jen ia  ja k ie g o ś  w łasn eg o  interesu 

p ra w n e g o  natury  m ają tk o w e j czy innej. P ro je k t  k om is ji  austr jac-  

k iej Izby  P a n ó w  zaw iera ł  w § 2 2 1  s ło w a :  >lediglich den Z w e c k  

haben k o n n te®  za wzorem  § 2 2 6  B G B ,  a dopiero n o w ela  III 

w § 1 5 4  (rozp. ces. 19 . III. 1 9 1 6 ,  Dzpp. nr 69), zmieniła w tym 

p u n kc ie  brzm ienie  p ro jek tu  § 1 2 9 5 ,  ust. 2 A B G B  na »ofienbar den 
Z w e c k  hatte®  2.

Przepis ten n a z y w a ją  często »zakazem  sz y k a n y ® .  R o zw a ż m y, 

czy słusznie. W  brzm ieniu § 12 9 5 ,  ust. 2 A B G B  zakazu żad n ego  

pozornie  niema. Ł ą c z y  się  z p e w n y m  stanem  fak tycz n ym , d ość  

szczegó ln ym , bo p o le g a ją c y m  na szczegó ln ym  rodzaju w yk o n a n ia  

sw e g o  »p ra w a® ,  p ew n e  skutk i  praw ne, m ianow icie  o b o w iąz e k  o d 

szko do w ania ,  na łożo ny  na uszkadzającego.

Nie  n a b y w a  natom iast  p o sz k o d o w a n y  up raw nien ia  do sk arg i  

o zaniechanie  d a lszych  uszkodzeń na wzór petitum skarg i n egato-  

ry jne j (anal. § 52 3  A B G B ) .  Przepis ter. nie naieży więc d o  p raw a  
rzeczow ego, a oczyw iśc ie  ró w m eż i d o  p ra w a  sąs ied zk ieg o  w r.a- 
szem rozumieniu. Je s t  to je d n a k  ty lk o  różnica sankcji .

N ie m ożna bo w ie m  przy jąć ,  b y  w y k o n y w a n ie  »p raw a ®  b y ło  

d o z w o lo n e m  w tym  naw et w yp ad k u ,  g d y  z n iego p ow sta je  o b o 

w iązek  w y n a g ro d z en ia  szko dy , zrządzonej tym  czynem . A  to nie

ty lk o  d latego , że w m yśl § 15 5  noweli  III, d o d a n o  w  § 1 3 0 5  A B G B  
po s łow ach  »w gran icach  p ra w n yc h « ,  w naw iasie :  »§ 12 9 5 ,  ust. 2 ® ,  

czem  w yraźn ie  p o d k reś lo n o ,  że w yk o n a n ie  praw a, opisane w tym

sprawozdanie komisji prawniczej Izby Panów z czerwca 1912. (Bericht 
der Kommission fur Justizgegenstande iiber die Gesetzesvorlage betref- 
iend die Anderung und Erganzung einiger Bestimmungen des A B G B  
78 der Beilagen zu den sten. Protokollen des Herrenhauses X X I  Ses
sion 1912, str 258.)

' Np. swawolne wniesienie rewizji beznadziejnej w sporze cywil
nym. ( O r z .  Izby III SN  w Warszawie z 21. VI. 1927, Rw. 880/27, OSP
VII. 17).

2 Verordnungsblatt des kk. Justizministeriums, X X X II  Jahrgang, 
Stiick VI, str. 118 9 .



86

ostatnim  przepisie w y k ra c z a  poza g ran ice  prawa, a w ięc  je s t  c z y n 

nością b ezp raw n ą , lecz nadto d la tego , że szko d a  i o b o w iąz e k  o d 

szko do w an ia ,  w m yśl § 1 2 9 4  A B G B ,  p o w sta je  z czynnośc i be z 

praw nej (lub przypadku), czynnośc i zaś b e z p ra w n e  dzie lą  się  po 

m yśli  § 12 9 5  A B G B  na naruszania stosunku o b o w iąz k o w e g o  i na 

d e l ik ty  *, zaczem  szyk a n ę  u z n aćb y  przyszło za delikt, porzuca jąc  

d la  p raw a  au str jack iego  k on stru kc ję  stosunku sąs ied zk ieg o  ja k o  

ąu asi  kontraktu , j a k o  zbędną, sztuczną i n iezna jd u jącą  o p arc ia  

w ustawie —  lecz p rzed ew szystk iem  z tego  pow o du , że zasadniczo 

wszędzie, gdzie  m a m y  do czynienia z san kc ją ,  m u sim y p rzy jąć  

(w m yśl im p e ra tyw n e j  teorji  praw a) n a kaz  lub zakaz, k tó reg o  prze

kroczenie , t. j. dla  nakazu czynienia  (facere) zaniechanie  w yk o n a n e j  

czynności,  a d la  zakazu czynienia  (non facere) w yk o n an ie  z akaza

nej czynnośc i —  je s t  w arunkiem  koniecznym  dla zaistnienia o b o 

wiązku, p rzep isanego sankc ją .

T e rm in u  p ra w o  (scil. podm iotow e) używ aliśm y p o w yż e j ,  idąc 

za ustaloną w tym  względzie tra d y c ją  d la  oznaczenia  przedm iotów , 

s ta n o w ią c yc h  sferę  »w oln ośc i« ,  t. j.  c z y n ó w  n ie n ak az a n yc h  ani 

n iezakazanych, a nie w y w o łu ją c y c h  sk u tk ó w  p ra w n yc h ,  lub s ta n o 

w ią c y c h  up raw nien ia  d o  c z yn ó w  zw iązanych  ze skutkam i praw- 

neini, lub też s k ła d a ją c y c h  się z obu  p o w yż sz ych  e lem en tó w .

W  ten sp o s ó b  o s ią g a m y  w yn ik ,  iż istotnie m am y  w praw ie  

au str jack iem  >zakaz s z y k a n y * ,  zab ran ia jący  u żyw an ia  sw yc h  p raw  

p o d m io to w yc h  w ok re ś lo n yc h  w a ru n k a c h :  1) d la  u m yśln eg o  w y 
rządzenia d rugiem u s z k o d y  (m om ent su b je k ty w n y ) ;  2) w sposób, 

w y k ra c z a ją c y  przeciw doDrym  o b ycza jo m  (m om ent o c e n y  etycznej) ;

3) g d y  czynność ,  s tano w iąca  w yk o n a n ie  prawa, m a w idocznie  na 
celu wyrządzenie  s z k o d y  d rugiem u (m om ent o b je k ty w n y )  a to p od  

sa n k c ją  o b o w iąz k u  w yn a g ro d z en ia  szkody.

W  k o d e k s i e  N a p o i e o n a  nie z n a jd u je m y  przepisu o szy 

kanie. S t ą d  w yc ią g n ię ty  wniosek , j a k o b y  p raw o fran cusk ie  nie znało 
zakazu  s z y k a n y ,  b y łb y  przedw czesny.

S p r a w a  przenosi się ty lk o  w sferę, t. zw. o rd re  public, n a 

czelnych  zasad  (pub liczn op raw n ych  w t r a d y c y jn e m  znaczeniu) p o 
rządku p raw nego, k tó re  sędziem u d a ją  p o d staw ę  o d m ó w ien ia  żą

d an io m  u p raw n io n ego , g d y  sp rzec iw ia ją  się p ow yż sz ym  zasadom
_______________________________________________________________________________________ I----—-------------

1 Por. mój artykuł p. t. Przedawnienie skargi wywłaszczonego 
właściciela o odszkodowanie z j  365 austr. kod. cyw. (Głos Prawa, r. VII, 
nr 3 - 4).
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(art. 1 1 3 3  i 6  C. c.). R o zw aż a  się  rów nież  g ran ice  różnych  u p r a w 

nień, w y c h o d z ą c  z ce lów , k tó rym  służą, w m yśl  p o g lą d ó w  p a n u ją 

c y c h  w spo łeczeństw ie ,  g d y  zaś p e w n a  k o n k re tn a  czynność  u p ra w 

nionego zmierza w idocznie  do inn ego celu, s ą d y  o d m a w ia ją  je j  

oc n ro n y  ja k o  nad użyciu  p ra w a  (abus de droit) na wzór orzeczn ic

tw a ad m in is trac y jn eg o  w spraw ach  o n ad użyciu  w ła d z y  (e x cć s  de 

pouvoir)  i o t. zw. d etou rn em en t de p ou vo ir  l .

Plan io l p od kreś la  silnie n ie w ła śc iw o ść  w yrażen ia  1’ usage  abu- 

s i f  d es  droits, p ow o łu jąc  się na to, że je d n a  i ta sa m a  c z y n n o ść  nie 

m oże  b y ć  ró w no cześn ie  zgo d n a  z p raw em , d o zw o lo n a  (w y k o n y w a 

nie  uprawnienia) i p rzec iw na prawu, z a kazan a  (nadużycie  u p ra w 

nienia), zw alcza  d on iosłość  p raw ną  sam ej intencji szkodzenia  d ru 

g ie j  osobie  ja k o  c e c h y  w ysta rcz a jąc e j ,  b y  czyn d a n y  uznać za 
n ad użycie  p ra w a  p o d m io to w e g o .

T a k  w ięc  w praw ie  francusk iem  k w e s t ja  s z y k a n y  jest w rę

k ach  orzecznictw a są d ó w  i nauki p raw a , które  o p e ru ją  w coraz 

szerszym  zakres ie  po jęc iem  n ad użycia  p raw a  w  celach  n iezgodn ych  
z intenc ją  u s ta w o d a w c y  2.

W  k o d e k s i e  c y w i l n y m  n i e m i e c k i m  (B G B )  zn a jd u 

je m y  w  części ogólne j § 2 2 6 :  ‘ W y k o n y w a n ie  p raw a  je s t  n ie d o 

puszczalne, g d y  m oże m ieć ty lk o  na celu w yrządzen ie  s z k o d y  dru

g iem u * .  W yra ź n ie  s fo rm u ło w a n y  ten zakaz d o d a ła  do p ro jek tu  
dop iero  k o m is ja  R eich stagu  w m ie jsce  §§ 887  ust. 2 i 888 p rze 
d łożen ia  rząd ow ego , k tóre  od n o siły  się ty lk o  do p ra w a  w łasnośc i 5.

W  p o ró w n an iu  z praw em  austr jack iem  w id ać  tu różnicę 

znaczną w  tym  względzie, że p raw o  au str jack ie  nie w y m a g a ,  b y  

w y łą c zn ym  ce lem  cz yn n o śc i  b y ło  wyrządzenie  sz k o d y  drugiej o s o 

bie, a n iem iecki przepis chroni ty lk o  w w y p ad k u ,  g d y  czyn, p rz e d 

s ta w ia ją c y  się  ja k o  w y k o n a n ie  p o d m io to w e g o  prawa, nie m ó g ł  

m ieć  (a nie nie miał) in n egc  celu  na oku, j a k  szkodzenie  drugiej o s o 

b ie  (por. p rz y k ła d y  u C o sac k a ,  t. I, § 77, str. 3 2 0 / 1 ) .  N atom iast  
w ty m  w ąsk im  zakresie  d a je  k o d e k s  niem iecki siln ie jszą  d a le k o  
ochronę, g d y ż  s łuży sk a rg a  n e g a to ry jn a  z § 10 0 4  B G B .  S z y k a n a  

jest  więc naruszeniem  (Stórung)  w łasności o so b y ,  przec iw  której

1 Planiol, II, 870—872 bis, Lolin Capitant, t. I, str. 765.
2 Podobnie Rudolf Sohm uważa, iż jedynie wychodząc z rozpa

trywania celu ustawodawcy można potępić szykanę. (Instytucje, historja 
i system rzymskiego prawa pryw., tłóm. polskie 1925, str. 19, uw. 1).

3 Meisner Stern: Das Nachbarrecht, str. 156.
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c z yn n ość  tę zw ró co n o  i up raw n ia  ją  d o  skarg i o usunięcie  n aru
szenia i ew en tualn ie  zaniechania  dalszych  naruszeń. W ą tp l iw e  jest ,  

czy  sz y k a n a  ob ow iązu je  d o  o d sz k o d o w a n ia  w  m yśl § 8 23 .  j a k o  

cz yn n ość  bei-prawna (widerrechtlich) czy też z § 826, j a k o  c z y n 

ność  przec iw n a  d o b ry m  o b ycz a jo m .

N a  trudności p rzy jęc ia ,  że sz y k a n a  p o d p a d a  pod § 8 23  B G B ,  

zw rócił  u w a g ę  Sa le i l le s  w  rozpraw ie  p. t. T h ć o r ie  g ć n e ia le  de 

1'ob ligation  ( 19 0 1 ) ,  str. 3 7 0 — 3 7 3 .  Z d a n ie m  m ojem , sz y k a n a  z o b o 

wiązuje  w  p ra w ie  n ie m ie ck ie m  d o o d sz k o d o w an ia  ja k o  c z yn n ość  

sprzeczna z d obrem i o b ycza jam i (§ 8 26  B G B ) ,  co  utrzym uje  G a -  

reis w sw e m  w yd a n iu  k o d ek su  c y w iln e g o  n iem ieck iego  (3 w yd . 

1 9 1 0 ,  str. 1 41 ,  uw.  5).

K o d e k s  c y w i l n y  s z w a j c a r s k i  (Z G B )  zaw iera  ju ż  

w  art. 2 pod n apisem : »Działanie  uczciw e* (nach T re u  und G lau-  

ben) przepis n a s tę p u ją cy :  »K a ż d y  win ien p o stę p o w a ć  uczciwie

(nach T re u  und G lau b en ) w  w y k o n y w a n iu  s w y c h  p raw  i w sp e ł

nianiu s w y c h  o b o w iąz k ó w .

Ja w n e  n a d u życ ie  (der o ffenbare  MiSsbrauch) sw e g o  p raw a  nie 

zn a jd u je  o c h ro n y  p r a w n e j«.

Cóż znaczą te ostatn ie  s ło w a  ? K o m en ta rz  do k o d ek su  c y w i l 

n ego  sz w a jc a rsk ie g o  G m iira  (L e em a n n )  n a z yw a  ten przepis 1 o g ó l

n y m  zakazem  n a d u życia  praw a, w zględ n ie  e x ce p t io  doli generalis .  

N ie m a  kwestji ,  że s ą d y  szw a jc a rsk ie  o d d a lą  żądanie  skarg i p ow o d a ,  

je ś l i  ono w świetle  w y n ik ó w  ro z p ra w y  ok a ż e  się  » jaw nem  n a d 

u życ iem  p ra w a * ,  p rz y s łu g u ją c e g o  p o w o d o w i.  Z w ro t  ten, u ż y ty  

w  ustawie, w skazuje  na to, że k o d e k s  c y w i ln y  szw ajcarsk i p ra g n ie  

ocen iać  w y p a d k i  te z p unktu  w idzenia  o b je k ty w n e g o ,  nie k ła d ą c  
nac isku  na pobudki.

P ozosta je  do rozw ażen ia  pytanie , czy  niezależnie od o c h r o n y  

p raw n e j« ,  a w ięc  od orzeczn ictw a sądów , czyn  s ta n o w ią c y  » jaw n e  

n ad użycie  p raw a«  je s t  p raw nie  zak a za n y  czy  nie, innem i s ło w y  
c z y  je s t  bezpraw iem , czy  też je s t  jeszcze  w y k o n y w a n ie m  p ra w a  

p od m iotow ego .

Z  naszego  punktu  w idzenia  nie m oże b y ć  wątp liw ości .  O d 

m o w ę  »och ro n y  p ra w n e j*  przez ustaw ę należy  u w ażać  za sa n k c ję ,  

n ie w yraż o n eg o  exp ress is  verbis,  zakazu o ty le  swoistą , że nie sta
nowi n ieważności ani też wzruszalności. P rócz pow yższego* przepisu

1 Bd. IV, I Abt., str. 18.
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zagraża  w p ra w ie  szw ajcarsk iem  art. 4, ust. 2 p ra w a  o b l ig a c y jn e g o  

sa n k c ją  o b ow iązk u  o d sz k o d o w a n ia  każdem u, k to  d ru g iem u  u m y ś l

nie w yrząd za  szko dę  w  sposób  sprzeczny z d obrem i ob ycza jam i.

Rozdział I. Zakaz wkroczeń i oddziaływań.

D zia ł ten stanow i trzon p raw a  sąsiedzkiego, najszerzej o m a 

w ia n y  w literaturze tego przedm iotu  i w edle  zdania  wielu autorów  

w y c z e rp u je  ca ły  zakres tego  prawa.
W  k o d e k s i e  a u s t r j a c k i m  (przed n o w elą  III) regu lo w ał  

spraw ę  o d d z ia ływ a ń  sąsiedzkich  z gruntu  na g"unt w yłączn ie  § 36 4  

A B G B :  » W o g ó le  w y k o n y w a n ie  p ra w a  własności m ożliw e  jost  ty lk o
0 ty le , o ile przez to ani nie narusza się p raw  trzeciego , ani nie 
przekracza  się  ograniczeń , p rzep isanych  ustaw am i d la  utrzym ania

1 p od nies ien ia  d o b ra  p o w sz e c h n e g o * .  J a k  w id ać ,  przepis ten nie na

leży ty lk o  d o  p ra w a  sąsiedzkiego , g d y ż  o b e jm u je  szerszy zakres.

Zasadn icza  n ieo gran iczon ość  p raw a  w łasności p rzejaw ia  się 

w  nim zgodnie  z d a w n ą  d o k tr y n ą  w ten sposób, że m ow a ty lk o  

o n i e w y k o n y w a n i u  p ra w a  w łasności,  w zg lęd n ie  o o g ran icze

niach w yk o n a n ia  go, a nie o ograniczeniach  s a m e g o  prawa. Ł ą c z y  

się to ze sp raw ą  t. zw. e lastyczno ści p ra w a  własności,  o której w y 

żej (str. 76) b y ła  m owa. Z  naszego punktu widzenia sa m o  »praw o 
w ła sn o śc i*  je s t  o g ran iczon e  przepisam i p raw a  sąsiedzkiego, a nie- 
ty lk o  w y k o n y w a n ie  go, a to z tego  p ow o d u , że o d n o śn e  o b o 
wiązki w łaścic ie la  p o w sta ją  bądź  wprost z ustaw y , bądz' też o d p o 

w ied n ie  uprawnienie-roszczenie  sąsiada w y p ły w a  w prost z u staw o

w e g o  przepisu, lub też innem i s łow y , obow iązk i w łaścic ie la  p o w sta ją  

bez w zględ u  na je g o  zgodę, a w świetle  naszego ujęcia oprawa* 

w łasności nie m ożna przy jąć ,  że właściciel »ma p raw o* d o k o n y 

w ania  p e w n yc h  czynności,  a  ty lk o  w y k o n y w a ć  tego p raw a  mu nie 
wolno, g d y ż  zn a czy ło b y  to, że d a n y  rodzaj czynności rów nocześn ie  
na leży  do sfery  wolności (I) w łaścic ie la  i nie na leży  do niej, g d y ż  

je s t  zakazany, ewentualnie , iż w łaścic ie lowi służy upraw nienie  do 

p e w n e g o  rodzaju  czynności i zarazem nie służy (II i III, a więc 

u p raw nien ie  d o  skarg i i u p raw nien ie  rozporządzenia  własnością). 

T y l e  co d o  zasady.
T ru d n o ś ć  właściw a p ow sta je  z o g ó ln e g o  ujęcia  § 36 4  A B G B ,  

k tó ry  w spo m in a  o 2 rodza jach  ograniczeń : 1) przez p raw a o so b y

trzeciej i 2) przez przepisy  p ub licznop raw ne , staw ia  więc narów ni
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p ra w a  p o d m io to w e  p ry w a tn e  z n orm am i p ra w a  p rzed m iotow ego  

publicznego. O czyw iście  otw arto  tu szerokie  pole  d la  interpretacji,  
k ie d y  następuje  naruszenie p ra w  trzeciej osoby.

W a l k a  p o g l ą d ó w .

M ich ał S ch u ste r  w książce  swej p. t. » U ber das Baurecht, 

V erb ietu n gsrech t,  den G e b ra u c h  und N ich tgeb rau ch  der Dienst- 

barkeiten , dann iiber die einzelnen G a ttu n g e n ,  E rs itz u n g  und V er-  

ja h ru n g  d erse lben *  ( 18 19 ) ,  bierze za punkt w y jśc ia  natura lną  w o l

ność  \  oraz naturalne p raw o w łasnośc i 2 i, p o w o łu ją c  się ' na §§ 297, 

3 6 2  i 1 3 0 5  A B G B ,  głosi  zasadę, że naturalne p ra w o  rozporządzania  

s w ą  w łasnością  doznaje  ty lk o  o ty le  ograniczenia, o ile czynność  

w łaścic ie la ,  na s w y m  gruncie  przedsięwzięta, p rz ed staw ia łab y  się 

j a k o  uroszczenie s ł u ż e b n o ś c i  na g runcie  sąsiednim  lub słupie 

powietrza, d o  gruntu tego  n a leżącym  (§§ 4 7 5 ,  4 7 7  A B G B ) ,  a w ięc  

ty lk o  w  razie w yk o n an ia  dzieła , sk u tk iem  k tó reg o  p rzed m ioty  j a 
k ieś  nie m o gą  nigdzie  indziej się dostać, ja k  w łaśn ie  na grunt są 
siedni *.

D la te go  też nie m ożna zakazać, na p od staw ie  u staw y  c y w i l 

nej,  żadnem u w łaścic ie lo w i zabu d ow an iam i św iat ła  i w id oku , przez 

b u d y n e k  w znies iony  in suo, ani w y k o n y w a n ia  zawodu, p o łączo n ego  

z hałasem  lub p rzykrem i w yziew am i, na s w y m  gruncie . P o m ysł  

sa m  tak ich  zaka z ó w  od p iera  S ch u ste r  przez reductio  ad  absurdum  

argu m en tem , że p rzecie  dźw ięki fa łszyw e j g r y  na sk rzyp ca ch  d o 

tk liw ie j  o b raża ją  ucho, niż rytm iczne uderzenia  m łota  w k o w a d ło  *, 
na leża łob y  w ięc  zakazać  wszelkich  p rz yk rych  d la  sąs iad ó w  c z y n 

ności, naw et sa m e g o  spojrzenia  przez ok n o  na p od w órze  są s ie d n ie 3. 

D la te g o  też w ed le '  S ch u ste ra  w szelk ie  czynności,  k tó rych  ustaw a 
c y w i ln a  nie uważa za s łużebnośc i bierne (t. j. typu  pati) na s ą 

siednim gruncie, w chod zą  w sk ła d  naturalnej w olności w łaścic ie la  6. 

D la te g o  też w e d le  tego autora  wolno, w ed le  austr. ust. cyw .  1) s a 
dzić drzewa, które  od b iorą  sąsiedniem u w łaścic ie lo w i św iatło , wi-  

d u k  i powietrze, 2) w y k o n y w a ć  zaw ód, przez k tó ry  odbiera  się

1 Str. 63/4 .
a Str. 65/6.
3 Str. 104.
* Str. 102.
5 Str. 105.
« Str. 106.
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widoK i św iatło  lub rozszerza się d ym , sm ród, hałas i t. p., 3J w y 
k o p a ć  studnię, m im o że przez to od c in a  się  sąsiedniem u w łaśc i

c ie lowi ż y ły  w odn e, 4) w odę deszczow ą zb ierać  i z a trz y m y w a ć  na 

s w y m  gruncie ,  ch o ć  d otąd  sąsiedni w łaścic ie l  ją  o t rz y m y w a ł  i u ży 

w a ł  je j  f.

J e d y n ie  b u d o w a n ie  tuż przy g ran ic y  i k op an ie  tam studni 

uznaje  S ch u ste r  z uw agi na p rzep isy  §§ 340 , 343 ,  297, 4 7 5  i 4 2 2  

A B G B  za n iedopuszczalne, oraz  oczyw iśc ie  bezpośred n ie  w k ro c z e 

nie na grunt lub w  słup  powietrza  sąsiada. Zresztą  och ro n a  są 

s iada  przed t. zw. p ośred niem i od d z ia ływ an iam i należy  do władz 

a d m in is trac y jn y c h  ja k o  b u d o w la n y c h  i p rzem ys ło w yc h ,  k tó re  w y 

k o n u ją  ją  z punktu  widzenia  d obra  p o w sz ech n e go  na pod staw ie  
przepisów  p u b liczn op raw n ych , z w yk lu cze n ie m  k o m p eten c ji  sądó w . 

T e g o  sa m e g o  p o g lą d u  bro n ił  k ilkadziesiąt  lat później A n to n i  R a n d a  

w dziele s w e m : »D as E igen th u m srech t  nach osterre ich isch em  R e ch te  

m it B ertlcksich tigung  des gem ein en R e c h te s  und  d er  neueren G e-  

setzbiicher*  ( 18 8 4 )  I. H alfte  § 5, str. 1 1 0  i nast., p o w o łu jąc  się na 

§§ 354 , 36 2 ,  3 6 4  oraz 297, 4 7 5 ,  4 76 , 1 3 0 5  A B G B ,  j a k  również 

na §§ 3 1 — 38 o rd y n a c j i  p rzem ysłow e j austr. z 20. X II .  18 5 9 ,  nr 2 2 7  
d. p. p.

T y m c z a s e m  je d n a k  sp raw a  t. zw. od d z ia ływ a ń  pośrednich  

n ab ra ła  wielkiej doniosłośc i  przez rozwój p rzem ysłu .  F a b r y k i ,  za 
k ła d a n e  za zezwoleniem  władz a d m in istracy jn ych , rozszerzały na 
gruntach  sąsiednich  często gazy ,  tru jące  roślinność, lub takież p łyn y ,  
g r y z ą c y  d vm , huk m aszyn i w strząsy  przez nie p o w o d o w a n e ,  przez 

co narażały  są s iad ó w  na d otk liw e  szko dy , g ran iczące  n ie jed n o k ro 

tnie z zupełną utratą  wartości gruntu, a w łaściciel fa b ry k i  sk u te c z 

nie p o w o ły w a ł  się  w sądach  na to, że w y k o n u je  ty lk o  swe p raw o 
w łasnośc i w gran icach  u staw o w ych  i w niczem nie przekracza, 

w  sam em  sw em  działaniu, przestrzennych  gran ic  swej własności.  

P o w sta ło  pytanie , czy  sąsiad  m oże żądać  w yn a g ro d z en ia  s z k o d y  
w  ten spo sób  mu w yrząd zon e j,  k tóre  tu nas nie interesuje  b ezp o
średn io  i kw est ja ,  czy  m ożna tak ich  od d z ia ływ ań  zakazać  sk a rg ą  

ne ga to ry jn ą .  W ra z  z wzrostem  doniosłości życ iow ej tego z aga d n ie 

nia rozpoczął się ż y w y  ruch u m y s ło w y  w śró d  p ra w n ik ó w . Przede- 
w szystk iem  w N iem czech  na terenach t. zw. p raw a  p ow szech n ego .

1 Str. 97/8 .
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S ta m tą d  dop iero  p o g lą d y  przeniosły  się na g ru n t p raw a  austr jac-  
k iego .  D la te g o  w tern m iejscu o m ó w ić  je  należy.

H esse  o p u b l ik o w a ł  w latach 18 5 9  — 18 6 2  d w u to m o w e  dzieło 

p. t. »U b e r  die R.echtsverhaltnisse zwischen G ru n d stu c k sn a c h b arn * ,  
oparte  na p ra w ie  rzym skiem , obow iązu jącem  w Niemczech ja k o  

p raw o  pospolite. D la  nas c ie k a w e  są ty lk o  p o g lą d y  H esseg o  na 

zasadnicze  k w est je  p raw a  sąsiedzkiego, a nie k a z u is ty k a  op arta  na 

c yta tach  z P an d ek tó w . H esse  w ystę p u je  ostro przeciw  a b s tr a k c y j

nem u m artw em u p ojęc iu  własności,  k tó re  uznaje  w łasność  za zu

pełn ą  i w y łą c z n ą  władzę  nad rzeczą, a następnie  w p ro w ad za  o g ra 

niczenia tak  pojętej w łasności przez stosunek  sąsiedzki. O gran iczen ia  

te są je d n a k  ty lk o  pozorne, g d y ż  władza  cz łow ieka  nad rzeczą, 

b ę d ą c ą  częścią  je g o  m ajątku, nie s ięga  dalej niż tego w y m a g a  

natura  przedm iotu, ani dalej niż u m ożliw ia ją  to s iły  i zdolności 

ludzkie l, oraz w y m a g a  interes w łaścic ie la  2.

M im o id ea ln ych  gran ic  gruntów , pozosta je  naturalna łączno ść  

ziemi i powietrza. S p ra w ia  ona, że w y łą c z n a  władza  w łaścic ie la  

n ad  gruntem  m oże ty lk o  tak d a leko  s ięgać , b y  m og ła  ostać  się  

w y łączn a  w ład za  w szystk ich  w łaścic ie li  g ru n tó w  o b o k  siebie  3. O d 

d z ia ływ ania ,  d o ty k a ją c e  ty lk o  o s o b y  sąsiada, a nie w yrz ą d z a ją ce  

sz k o d y  w przedm iocie  w łasnośc i t. j.  gruncie ,  a w ięc  h a łasy ,  w o 

nie p rzykre  lub n iezdrow e dla  ludzi, nie należą d o  dz iedziny p raw a  

własności,  lecz d o  zakresu  dzia łan ia  polic ji ,  k tó ra  w  tak ich  w y p a d 

kach w y d a je  zarządzenia, k ie ru ją c  się w zg lę d am i na d o b ro  p o

w szechne i .

B ezp raw n em i są zdaniem  H esseg o  (w edle  p ra w a  p ospo litego ) :

1 )  czynności rozpoczęte  i w y k o n a n e  na c u d z y m  gruncie  bez ty 

tułu p ra w n e g o  (facere, factum  habere) i 2) czynnośc i (i ich w y 

tw ory) rozpoczęte  w p ra w d zie  na w ła sn ym  gruncie , lecz przek racza

ją c e  gran icę  (immittere, im m issum  h a b e r e ) 5. D o  ciał s ta łych  złą

c z o n ych  z g runtem  odnosi się  zasada ta ca łk iem  bezw zg lęd n ie  
(belka, ba lkon , drzewo zw isa jące  i korzenie  wrastające).  Jeśl i  je d n a k  

chodzi o luźne, niezłączone z g runtem  cia ła  stałe  i p łyn ne, o d d z ia 

ły w a n ie  w ó w cza s  ty lk o  je s t  bezpraw nem , g d y  ciała  te skutk iem

' Str. 382.
- Str. 391.
;1 Sir. 385.
* Str. 389.
5 Str. 400/1



93

czyn n ośc i  danej ,  z k on iecznośc i zawsze d ostać  się m uszą na grunt 
sąsiedni i to bez p o śre d n ic tw a  innych  czyn n ik ó w , tak, b y  sku tek  

ten dał się przew idzieć  przy z w y k ły c h  ludzkich w iad om o ściach , nie- 

p o s i łk o w a n y c h  wiedzą fachową. Z a m ia r  d z ia ła jące g o  w yw o łan ia  

tak ie g o  w y n ik u  nie je s t  w y m a g a n y  h

In n ych  od d z ia ływ ań  na grunt sąsiada, c h o ć b y  m u w yrząd zały  

znaczną szkodę, nie m ożna zakazać sk a rg ą  n egato ry jn ą .  N a leży  tu 

rów nież  tego  rodzaju  p ogłęb ian ie  gruntu, względnie  k op an ie  przy 

gran icy ,  że sku tk iem  tego  rozluźnia s ię  grunt sąsiada i b u d y n e k  

czy  też m ur się wali. W o g ó le  nie m ożna zakazać  w łaścic ie low i 

czynnośc i i urządzeń, jeśli  szkoda, w yrzą d z o n a  przez nie g runto w i 

sąsiada, je s t  ty lk o  p o śre d n ie m  i w a ru n k o w em  ich następstw em . 
Pró cz  kop ania  w pobliżu gran icy  trzeba tu w ym ie n ić  wstrząśnienia, 

o d d z ia ływ a n ie  wodą, d ym em , sadzą, iskram i i t. p. W  ty ch  w y 

p a d k a c h  należy się ty lk o  od szko d ow anie .

W . W e re n b e rg  p ow ró c ił  w r. 18 6 3  do tego  sa m e go  z a g a d 

nienia w p ra c y  p od  tyt. » U ber die  Collision d er  R ech te  verschie- 

d en er  G ru n de ig en th iim er«  *, w idocznie  nie zn a jąc  p ra cy  H esseg o  3. 

W e re n b e rg  bije  również w strukturę  p o ję c ia  w łasnośc i n ieruchom ej, 

p rzed ew szystk iem  w przestrzenną je j  n ieogram czoność.  W ła s n o ść  

na słupie pow ietrza  je s t  je g o  zdan iem  tezą b łędną. Powietrze, j a k o  

gaz  wciąż p r z e p ły w a ją c y  nad gruntem , nie n ad a je  się na p rzed m iot 
p raw a  w łasności,  a sam a przestrzeń rów nież  nie, g d y ż  je s t  n iem a- 

terja lna. D la tego , w ed le  W e re n b e rg a ,  w łaścic ie l  n a b y w a  dopiero  

w m iarę  w k ład an ia  w gru n t p ra c y  i k ap ita łu  w łasn ość  (sic) na  

o d p o w ied n ich  częściach s łupa pow ietrza  i w ten sa m  sp o sób  na 

częściach podziem ia. T y t u łe m  p ra w n y m  jest zawłaszczenie  (occu- 

patio).

S tą d  w y p ły w a ją  2 zasa d y :  1) k aż d y  w łaścic ie l gruntu m oże 
zaw łaszczyć  z przestrzeni p ow ietrza  wznoszącej się  nad gruntem , 
i z pod z iem ia  ty lk o  te części,  k tórycti  nie zawłaszczyli już p o 

przednio inni w łaścic ie le  d la  użytku  s w ych  grun tó w  (prewencja).

2) D la  k ażd ego  gruntu na leży  się d o m n ie m y w a ć  zaw łaszcze

nia części s łupa  pow ietrza  i podziem ia, potrzebnej d o  z w yc za jn e g o

1 Str. 403.
2 Jahrbiicher fur die Dęgmatik des heutigen rómischen und deut- 

schen Privatrechts, Bd. VI, Jena 1863.
s Str. 43.
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p ra w id ło w e g o  używ ania  gruntu f. D la te g o  też służy w łaśc ic ie lo w i 

p raw o o d p a rc ia  (sądow ego)  tych ty lk o  od d z ia ływ a ń  na słup p o 

wietrza i na podziem ie, k tó re  p rzeszkad zają  w ła śc ic ie lo w i w uży

waniu gruntu 2. O d d z ia ływ a n ie  to musi b yć  m ater ja lne ,  t. j. przez 

w k roczen ie  c ia ł m aterja lnych , d la te go  też nie m ożna zakazać  h a 

ła só w  ani zabud ow ania  św ia t ła  i w idoku, bez sp e c ja ln e g o  tytułu 

p raw n e go  s.

O strą  o d p ra w ę  p o g lą d o m  W e re n b e rg a  d a ł  p ra w n ik  tej m iary  

co R u d o l f  Ihering, w ro zpraw ie  p. t. »Zur L e h r e  vo n  den Be- 
schran kungen  des G ru n de igen th tłm ers  im Interesse  d er  N a c L b a r n * ,  

zamieszczonej w tern sam em  czasopiśm ie  4. I  ten »n a jw ięk sz y  ju 

rysta  n ow szych  czasów * ( jak  go  n a z yw a  Planiol), w ych od zi  od 

konstrukc ji  p raw a  własności.  J e s t  ono na rzeczach n ieru ch o m ych  

inne nieco a m ianow ic ie  szersze co do zakresu, (przestrzeń p o w ie 

trza i podziemie), a węższe co  do treści (znoszenie od d z ia ływ a ń  

sąsiedzkich). W  obu k ieru n k ach  staw ia  Ihering  j a k o  zasadę, iż 

p raw o własnośc i s ięga  ty lk o  ta k  da lek o , j a k  p ra k ty c z n y  interes 

właścic ie la . T a m , gdzie  w łaścic ie l  n iem a żad n ego  p ra k ty c z n e g o  in

teresu, b y  zakazać  k o m u ś  d rugiem u od d z ia ływ a n ia  czy  też w k ro 

czenia w  sferę swej w łasności,  tam  rów nież  niem a p ra w a  zakazać  

m u tego (Verb ietungsrecht) .  M im o to p o d trzym u je  Iherin g rów nież  

i dla  n ieru ch om ości zasadę, iż w łaścic ie low i nie w olno  w k raczać  

czynam i sw em i ani bezpośrednio, ani p ośred n io  w sferę  w łasności 

sąsiada.

B ezp ośred n iem  w k ro cze n ie m  jest  w ed le  n iego  tegu rodza ju  

działanie, k tó reg o  skutki zaczyn a ją  się na terenie  w łasności sąsiada, 

a p ośred niem  n a z yw a  wkroczenie , jeśli  skutk i  ro z p o cz yn a ją  się na 
w ła sn y m  gruncie, a dop iero  s tam tąd  przenoszą się  na o b c y  grunt 

sąsiedni. R ó żn ic ę  tę w y ra ż a  Ihering  rów nież w  ten sp o só b :  od d z ia 

ły w a n ie m  bezpo śred n iem  jest,  jeśli  m am  coś w całości lub w części 

w dziedzinie w łasnośc i sąs iad a  m ego , a pośredniem , g d y  m am  coś  
w całości na w ła sn ym  obszarze, lecz przez skutk i  tego  szkodzę 

sąsiadowi.

N iesporną  jest n ied op uszcza lność  w kroczeń  bezpośrednich .

1 Str. 25.
2 Str. 16.
a Str. 50— 53.
4 Jahrbiicher fur die Dogmatik des tieutigen rómisclien und deut- 

schen Privatrechts, Bd. VI, 1863.
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Ih erin g  ośw iad cza  się  nadto  za niedopuszczalnośc ią  odd z ia ływ ań  
pośrednich , jeśli  a) bądź  szkodzą osobie  w łaścic ie la  sąsied n iego  

(g ry z ą c y  dym , nieznośne zapachy) lub rzeczy, bę d ące j  przedm iotem  

je g o  w łasnośc i;  b) bądź, nie w y w o łu ją c  w p ro st  szkody, są  p rzykre  

d la  sąsiada w stopniu  tak  znacznym , iż p rzekraczają  z w y k łą  m iarę 

rzeczy  znośnych  w  codziennem  życiu  (np. hałasy). W o b e c  takich 

o d d z ia ływ a ń  s łuży  w łaścic ie low i gruntu  ius prohibendi.

N ato m iast  od d zia ływ ania ,  które życie  codzienne  z sobą  p rzy 

nosi, są dozw o lon e  i p rzeciw  nim nie służy sąsiadow i sk a rg a  ne- 

gatory jna .

Ihering, j a k  w id ać ,  poszedł dość  daleko, gd yż  uznał w s z e l 

k i e  od d z ia ływ an ia  szkodliw e  za niedopuszczalne, a prócz  nich 
rów nież niektóre  przykre. R o zw ażan ia  te przeszczepił na grunt 
p ra w a  a u str ja ck ie go  A lo jz y  M ages  ', z pew nem i o d ch y len iam i w ła-  

snem i P rzed ew szystk iem  podnosi,  iż p raw o rzeczowe i o b l ig a c y jn e  

chroni je d y n ie  m a ją tk o w ą  stronę działalności naszej i d latego  w ła 

sność  je s t  p raw em  czysto  m ają tk o w e m , a w ięc  nie udziela  och ro ny  

przeciw  od d z ia ływ an io m , n ie w yw o łu ją c ym  uszkodzenia  rzeczy ani 

innej s zk o d y  m ajątk ow ej,  a je d y n ie  sp raw ia ją c ym  p rz yk ro ść  o so b ie  

w łaścic ie la . W y łą c z a  więc M a ge s  z rozważanej przez s ię  dziedziny 

p ra w a  sąsiedzkiego  zarów no od d z ia ływ an ia  p rz y k re  d la  osób a nie

szkodliw e, przekazu jąc  je  orzecznictwu w ładz  ad m in istracy jn ych , 
j a k  i od d z ia ływ ania ,  w y rzą d z a jące  szkodę, j e d n a k  n ie w y n ik a ją c e  
z uroszczenia przez o d d z ia ły w u ją c e g o  są s iad a  p ra w a  rzeczow ego, 

a w szczególności n ieoparte  na p ra w ie  własności sąsiada. B ra k  tych 

cech je d n a k  nie wystarcza , b y  uznać dane od d z ia ływ an ie  za n ie d o 

puszczalne. O d d z ia ływ a n ie  tak ie  musi b y ć  nadto w yn ik iem  zm iany  

d o k o n a n e j  rę k ą  ludzką na gruncie  sąsiednim  lub czynności na 

nim przedsięwziętej,  p rzek racza jące j gran ice  z w y k łe g o  rac jo n a ln eg o  

u ż yw an ia  swej w łasności.  W ó w c za s  dopiero , g d y  w szystk ie  te w a 
runki są spełnione, można, w ed le  M agesa, sk a rż y ć  n e g a to ry jm e  
o zaprzestanie  od d z ia ływ a ń  i w yn agrod zen ie  rzeczyw iście  zrządzo

nej s z k o d y  (dam m um  e m e r g e n s ) s.

O debran ie  sąsiadow i światła  i pow ietrza  lub w o d y ,  jeśli nie 

b y ło  s łużebności zakazow ej (np; ne lum inibus officiatur), a w ięc

: Liber Nachbarrecht, A llg  óster. Gerichts Zeitung, 1871.
- Po myśli tych wywodów poszło orz z 13 . XII. 1899, nr 9441, 

L inks, t. 15, nr 6022, wyraźnie powołując się na Magesa i Iheringa.
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w yrządzenie  » szk o d y  n e g a ty w n e j* ,  j a k  j ą  nazyw a, uważa M ages  

za dopuszczalne.
Przeciw  p o g lą d o m  M agesa ,  k tóre  s ta n o w iły  n o w atorstw o  dla 

n auki p raw a  austr jackiego , w ystą p ił  w ob ron ie  trad yc j i  A n to n i 

R a n d a  w sw em  2 -to m ow em  dziele o praw ie  własnos'ci k U znaje  

b o w ie m  za » w k roczen ie*  (Eingriff)  w p raw o w łasnośc i sąsiada,

0 którem  m o w a  w § 3 6 4  A B G B ,  ty lk o  tego rodzaju działania, 

k tóre  bądz' sam e, bądź  też przez sw e  skutki, z k o n i e c z n o ś c i

1 b e z p o ś r e d n i o  w k ra c za ją  w  przestrzenną dziedzinę sąsiada, 

a  to bez  p ośred n ic tw a  zew nętrznych  i p rz y p a d k o w y c h  okoliczności.  

A  więc prze la tyw an ie  dym u, iskier czy  sadzy, c h o ć b y  w n iezw ykle  

w ielk ich  ilościach, n iszczących  m e w arzyw a , nie d a je  p o d s ta w y  do 

skarg i n e ga to ry jn e j ,  g d y ż  wiatr sk ierow uje  je  na grunt sąsiada, 

a zatem nie są wkroczeniam i zakazanem i u staw ą  cyw ilną .  R a n a a  

uznaje  w tak ich  w y p a d k a c h  w yłączn ie  k o m p e te n c ję  w ład z  a d m i

n is t ra c y jn yc h  i pow o łu je  się na p op arc ie  sw e g o  poglądu, w ślad 

za Sch usterem , na §§ 354 ,  36 2 ,  36 4  oraz 297 ,  4 7 5 ,  4 7 6  i 1 3 0 5  

A B G B ,  ja k o  też §§ 3 1  — 38 austr. o r d y n a c j i  p rzem ysłow e j (Ge-  

w erbeordn ung) .

P ow ażn ie jszem i argum entam i,  aniżeli M ages,  bronił tez Ihe- 

r in g a  Jó z e f  U n g e r  ze s tan o w iska  p raw a  a u str ja ck ie go  2. S ię g n ą ł  do 

dzieł Zeillera, do p ro jektu  M artiniego , do p ro to k o łó w  k om is ji  n a d 
w ornej,  do k o d ek su  z a ch o d n io g a l icy jsk ieg o  i stara ł  się w yk azać ,  

że zasada w y ra ż o n a  w  § 36 4  A B G B ,  z a b ra n ia jąc y m  w kroczeń  

w  cudze p ra w a  przy w y k o n y w a n iu  p ra w a  własności,  odnosi się, 
w ed le  in ten c j : tw ó rcó w  k o d ek su  c y w iln e g o  a u str ja ck ie go ,  zarów no 
do o d d z ia ły w a ń  bezpośrednich  ja k  i pośrednich, i to zarów no na 

rzeczy j a k  i na oso b y ,  a w ięc  sąsiad ow i s łuży co do je d n y c h  i d ru 

gich  ius prohibendi. P o w o ły w a n ie  się  na § 13 0 5  A B G B  zawiera  

petitio principii, a o p erow an ie  n auk ą  o s łużebności nie potrafi usta

lić, co właścic ie low i wolno a czego nie, a przeciw nie  dopiero , u s ta 
l iw szy  zakres d o z w o lo n y  w łaścic ie low i przez ustawę, przek onać  się 

m ożna, k ie d y  trzeba n a b y ć  sp e c ja ln ą  s łużebność  na sąsiednim  g ru n 

cie. W  ś lad  za Iheringiem  przy jm uje  Unger, iż zasada w yrażo n a

1 Das Eigenthumsrecht nach ósterreichischem 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.
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w  § 3 6 4  A B G B ,  dopuszcza  2 w y ło m ó w :  1)  sąsiad  musi znosie 

od d z ia ływ a n ia  p ośred n ie  n ieszkodliw e  i n ieprzykre, a nadto  2) n a 

wet przykre  i szko dliw e  o d d z ia ływ a n ia  musi się znosić, je ś l i  nie 

p rz e k ra c z a ją  zw ykłe j  w d an em  miejscu m iary

W ła d y s ła w  L e o p o ld  Ja w o rsk i  p ośw ięc i ł  dwie  prace  m łod z ień 

cze p raw u  sąsiedzkiem u 4 i wyraz ił  w sporze  tym  n o w ą  m yśl,  iż 

w kroczen ie ,  zakazane  § 3Ó4 A B G B ,  p o le g a  na ow ład nięc iu  i uży

waniu cud zego  p r a w a  na  sw ą  korzyść ,  a nie (a w k aż d y m  razie 

niety lko) na  w yrządzen iu  szkody.

Z  rozważań n ad  p ra w em  rzym skiem  w yszed ł  L e o n  Piniński 

i d oszed ł d o  w y n ik ó w  n iezbyt z go d n ych  z t r a d y c y jn ą  n auk ą  p ra w a  

rzym sk ie g o ,  tern je d n a k  c iekaw szych  d la  w sp ó łczesn ych  zagadnień  
u staw o d aw czych . W łasn ość  w ed le  n iego  sięga, odnośnie  d o  swej 

o c h ro n y  w o b ec  osób trzecich, ty lk o  tak  da lek o , d o k ą d  s ięga  in te
res w łaścic ie la  w norm alne j ekonom icznej eksp lo atac ji  rzeczy, s ta 

no w iącej przedm iot własności.  D la te go  też o d d z ia ływ a n ia  na  rzecz, 

n ieuszczup la jąceg o  w niczein m ożliw ości n o rm aln e go  g o sp o d arc z e g o  

u ż ytk o w an ia  je j, nie m ożna odeprzeć  s k a rg ą  ne gato ry jn ą .  S a m  zaś 

zakres wolnośc i w łaścic ie la , o b e jm u ją c y  czyny, d o  k tó rych  w iasno ść  

go  uprawnia , doznaje  og ran iczen ia  przez n a k a z y  etyki.  Ius abu- 

tendi nie służy mu w ięc  w o gó le ,  p o d o b n ie  j a k  inne działania p rzed 

sięwzięte z rzeczą, jeśli są  n ieetyczne. P iniński uznaje  w ięc od d z ia 
ły w a n ia  zarów no p ośred n ie  j a k  i bezpo śred n ie  za dozw olone , je ś l i  
nie w yrz ąd z a ją  żadnej szkody, idzie w ięc  z je d n e i  s tro n y  dalej niż 

inni, g d y ż  d ozw ala  od d z ia ływ a ń  bezpośrednich, z drugiej zaś za

k azu je  naw et pośrednich o d d z ia ływ ań , n ie p rz ek ia c z a ją c ych  zw yk łe j  

m iary , jeś l i  są ch oć  trochę szkodliw e.
U n o rm o w a n ie  ustaw o w e uw ażano pow szechnie  za n ie z ad o w a

la ją c e  w  praw ie  ś u s tr ja c k ie m  4, i po tej w ym ia n ie  m yśli  w  litera

turze praw niczej w p ro w a d z o n o  m im o o b je k c y j  T i l la  6 w now eli  III

1 Ścierające się poglądy, przedstawił dr L . Fischlowitz: O prawie 
sąsiedzkiem. Prz. pr. i admin. r. X IX , 1894.

2 Szkoda zrządzona wykonaniem swojegc prawa na nieruchomo
ściach. Ekonomista Polski, t. IX, 1892 i Zarys teorji wynagrodzenia 
szkody. L w ów  1891.

:i Pojęcie i granice prawa własności według prawa rzymskiego. 
L w ó w  1900.

4 Por. sprawozdanie komisji Izby Panów (78 d. Beilagen zu den 
sten. Protokolien des Herrenhauses, X X I  Session 1912, str. 41).

r< Ernest Till :  Privatrechtliche Fragmente 11. Aus dem Nachbar-
Czasopism o prawn. Roczn. X X V III . 7
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do austr. k o d ek su  c y w iln e g o  (§ 1 1  rozp. ces. z 19 . III. 1 9 1 6 ,  nr 

69  d z p p ) ustęp 2 §-fu 36 4  A B G B :  »W łaśc ic ie l  gruntu m oże za

kaz a ć  sąsiad ow i od d z ia ływ a n ia ,  p o ch o d zące go  z je g o  gruntu, przez 

o d p ły w  cieczy, dym . g azy ,  ciepło, zapach, hałas, wstrząśnienie i tym  

p od ob n e, a to o tyle, o ile o d d z ia ływ a n ie  przekracza  zw y k łą  w sto

sunkach m ie jsc o w yc h  m iarę  i uszczupla istotnie m ożność  używ ania  

gruntu  w  taki sposób, w ja k i  g o  się  w tern m ie jscu  zw ycza jn ie  

u ż yw a  (ortsiibliche Benutzung). B ezp ośred n ie  d op ro w a d z e n ie  bez 

o so b n e g o  tytułu p ra w n e g o  je s t  w k a ż d y m  razie n iedopuszcza lne*.

N a  p ierw szy  rzut o k a  w y d a je  się, że p ierwsze zdanie  tego 

przepisu nie zawiera u s ta w o w eg o  zakazu o d d z ia ływ a n ia  p ośred n iego  

na grunt sąsiedni, gd yż  w yraża  ty lk o  upraw nienie-roszczenie  w ła 

śc ic ie la  do zabronienia  sąs iad o w i p ow yższych  c zyn ó w  (»kann un- 

te rsagen *) ,  a w ięc  o b o w iąz e k  sąsiada p o w s ta łb y  nie w prost z u staw y , 

lecz dop iero  z ch w ilą  zakazu w łaścic ie la . M ia łob y  to w ażne zna

czenie w razie sporu o od szko d ow an ie .  S ąs ied n i właściciel sanato-  

r ju m  reagu je  na w yn a ję c ie  przeze m nie loka lu  tow arzystw u  śp ie 

w a c k iem u  w prost sk a rg ą  n egato ry jn ą ,  tw ierdząc, że chóralne śp iew y  

w y p łas z a ją  mu c h orych  i re k o n w a le sc e n tó w  z lecznicy, nie z a b ro 

n iw szy  mi p op rzed nio  tego sp o sob u  użycia  m ej własności,  przyczem  

s k a iż y  rów nocześn ie  o o d szk o d o w a n ie  za ca ły  czas od  początku  

p rób  to w a rz ys tw a  śp iew ack ieg o .  Po w sta je  w ięc  pytanie , czy  o d d z ia 

ły w a n ie  to dop iero  z ch w ilą  doręczenia  sk arg i  stało się bezpraw- 

nem, czy też b y ło  niem  już od początku .
Z d a n ie m  m o jem  należy tu zestaw ić  przepis ust. 2 § 364 

A B G B  z p o ję c ie m  własności.  W ie m y ,  że * p ra w o  w ła s n o ś c i« w ed le  

k o d ek su  austr. sk ła d a  się  z zasadniczo nieograniczonej s fe ry  • w o l 

ności*  (I), ch ron ionej o g ó ln y m  zakazem  w k ra c za n ia  w  sferę  m o

nopolu  w łaścic ie la  (II), i że »ius p roh ib end i*  w łaścic ie la  je s t  w ła 

śc iw ie  ty lk o  re fleksem  zakazu o g ó ln e go ,  a nie sam oistnem  u p ra w 

nieniem  , a p ra w o  skarg i  w y d o b y w c z e j  i n e g a to ry jn e j  sa n k c ją  

przekroczen ia  tego zakazu. W y p a d k i  t. zw. od d z ia ływ ań  pośred n ich  

(m itte lbare  Im m issionen) m ożna ro zp atryw a ć  z d w o ja k ie g o  punktu 

widzenia :  1) przed ew szystk iem , j a k  to przed now elą  pow szechnie

by ło  w zw yczaju ,  p o w o łać  się na  t. zw. p o z y ty w n ą  stronę praw a

rechte. Óst. Zentralblatt fiir die jur. Praxis  hg. v. dr L eo  Geller. Bd. 
X X X I ,  1919, str. 193— 202 i O prawie sąsiedzkiem w  projekcie rewizji 
kodeksu cywilnego. Prz. pr. i adm r. X X X I X ,  zeszyt 3, 1914, str. 161 i nast.
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w łasn ośc i  po stronie  włas'ciciela, o d d z ia ły w u ją c e g o  na sąsiedni grunt 
i uznać dzia łan ie  takie, j a k o  przedsięw zięte  p raw nie  in suo, za 

d ozw o lon e  i n ie w y w o łu ją c e  sam o przez się s k u tk ó w  praw n ych  

(z punktu widzenia teorji im Deratywnej), a za w y k o n y w a n ie  p raw a  

p o d m io to w e g o  (z p u n ktu  widzenia tra d y c y jn y c h  teoryj). 2) M ożna 

przeciw nie  stanąć  na s tanow isku  w łaścic ie la  gruntu zagro żo nego  

o d d z ia ływ an iem , i p od kreś l ić  stronę n e g a ty w n ą  je g o  p raw a  w ła s n o 

ści, t. j.  zakaz b e z w zg lęd n y  od d z ia ływ a n ia  na cudzą w łasność  bez 

z g o d y  właściciela , w zg lęd nie  up raw nien ie  od p arc ia  s k a rg ą  nega- 

to ry jn ą  tak ich  od d zia ływ ań .

A n a lo g ic zn ie  przed staw ia  się rzecz w o b ec  przepisu, zaw ie ra 

ją c e g o  zakaz p e w n y c h  o k re ś lo n y c h  oddzia ływ ań, i)  Je ś l i  przepis 

taki o d n ies ie m y  do s fe ry  »w olności« , udzielonej w łaścic ie lo w i ja k o  
tak iem u (t. zw. p o z y ty w n a  strona p raw a  własności), to p rzy jd z ie  

uznać, że n astąp iło  ograniczenie  p raw a  własności,  b o  skutkiem  w y 

d an ia  tego przepisu, ze s fe ry  w olnośc i w y ję to  p e w n e  rodza je  c z y n 

ności j a k o  zakazane. R ó w n o c ześn ie  zaś uznanie inn ych  o d d z ia ły 

wań, n ieo b ję tych  zakazem , za dozw olone , nie zmienia o czyw iśc ie  

niczego, w o b e c  z a sad y  n ieograniczon ej w o lnośc i w łaścic ie la . 2) M o 

żna je d n a k  przepis, o k tó rym  m ow a, zestaw ić  z o g ó ln ym  zakazem  

o d d z ia ły w a ń  na cudzą w łasność, z t. zw. n e g a ty w n ą  stroną p raw a 

własności,  a w ó w cza s  m a m y  o d w ro tn y  obraz. Jeśli bo w ie m  przepis  
u s ta w y  zakazuje  ty lk o  p ew n ego  rodzaju  od d z ia ływ ań ,  to tern sa 

m em  a contrario  d ozw ala  innych. M a m y  stąd  w y ło m  w  o g ó ln ym  
zakazie w k raczan ia  w cudzą własność ,  s tan o w iącym  sk ła d n ik  t. zw. 

p raw a  własności.  S a m  zaś zakaz u s ta w o w y  p e w n y c h  w kroczeń  czy 

od d z ia ływ a ń  na tle o g ó ln e go  zakazu, co dopiero  w sp o m n ian eg o ,  

w y d a je  się zgoła z byteczn ym , a m a sens i d on ios łość  p ra w n ą  ty lk o  

j a k o  je g o  zacieśnienie. T e  d w a  p ow yż e j  skreś lon e  s tan o w iska  nie 

p o w in n y  nam p rzysłonić  faktu , że » p raw o w ła s n o ś c i« sk ła d a  się 
zarów no ze s fe ry  wolności,  ja k  i z zakazu b ezw zg lęd n ego . A  w ięc  
dop iero  zestaw ienie  o b u  p ow yższych  s ta n o w isk  d a je  w ła śc iw y  obraz 

k o n s tr u k c y jn y  zmian w y w o ła n y c h  przepisem, z a b ra n ia ją c y m  nie

k tó ryc h  o d d z ia ływ a ń  sąsiedzkich. Z e s taw m y je  teraz, p osługu jąc  

się dla  większej naoczności fikcją,  że zakaz z w raca  się ty lk o  p o d  

adresem  je d n e g o  z są s iad u ją cych  ze so b ą  w łaścic ie li ,  k tó reg o  n a
z w ie m y  n arusza jącym , w przec iw staw ieniu  d o  d ru g ieg o  (naruszonego).

Otóż po stronie narusza jącego , m a m y  og ran iczen ie  s fe ry  j e g o

7*
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w o lnośc i przez zakaz p raw a  sąsiedzkiego  co d o  zakazanej c z y n n o 
ści, a co  d o  inn ych  (a contrario dozw o lon ych )  o d d z ia ływ ań , o g ra 

niczenie o g ó ln e go  zakazu o d d z ia ływ a n ia  na cudzą w łasność, nato

m iast po stronie  naruszon ego niem a zmian w o b rę b ie  >prawa 

w łasn ośc i* ,  odnośnie  do z akazan ych  czynności,  a co d o  d ozw o lon ych  

a contrario, w ystę p u je  ograniczenie  s fe ry  wolności,  g d y ż  nie wolno 

przedsięwziąć  nic  tak iego , c o b y  przeszkodziło narusza jącem u w y 

k o n a ć  d ozw o lon ą  czyn n o ść  o d d z ia ływ u jąc ą  (choć często wolno 

od eprzeć  własnein  dzia łan iem  skutki czynnośc i tej in suo, a w ięc 

sam o od d z ia ływ an ie)  i oczyw iśc ie  w ystę p u je  nadto ograniczenie  

zakazu o g ó ln e g o  w kroczeń  w cudzą sferę  własności.

Pam iętać  je d n a k  należy, że przepis p ra w a  sąsied zkiego  nie 

je s t  a d re so w a n y  d o  je d n e g o  z sąsiad ów , j a k  to p ow yże j d la  w ięk 

szej p lastyczno ści przyjęto , lecz do w szystk ich  sąsiadów -w faścicieli ,  

a dop iero  z chwilą  naruszenia tego przeoisu, je d n e m u  z nich p rz y 

p ad a  rola  narusza jącego, a d ru g iem u  rola naruszon ego i w chodzą 

w życie  s a n k c je  praw ne, o k tó ry c h  p ow yże j nie b y ło  m ow y. D la 
tego  tez na leży  przy jąć ,  że ro zw ażan y  przepis p ra w a  sąsiedzkiego  

w y w o łu je  po stronie k a ż d e g o  z w łaśc ic ie li-sąs iadów  zarów no 

zm iany, k tó re  s tw ierdziliśm y po stronie n aru sza jąceg o  ja k  i naru

szonego. P o n iew aż  ograniczenie  s fe ry  w olności f ik c y jn e g o  narusza

ją c e g o  jest  ch ara k te ry sty c z n ą  cech ą  tych  przepisów , d la tego  o m a 

w ia m y  je  w ty m  rozdziale .

P ozosta je  jeszcze  do rozważenia  p ytan ie ,  czy treść  ust. 2 

§ 36 4  A B G B  zaw iera  rzeczyw iście  zakaz w ym ie n io n y c h  w nim 

o d d zia ływ ań , czy  ty lk o  ius p roh ib end i w łaścic ie la . R o zstrzygn ięc ie  

w  p ierw szym  kierunku p rz y ję l iśm y  powyżej,  w y p a d a  je  tu uzasad 
nić. P o w yże j  już (dział III, str. 55) pod n ies ion o , że m im o w y ra ż e 

nia § 3 5 4  A B G B ,  że »w łasn ość  ro z p a tryw a n a  j a k o  p raw o je s t  

u p r a w n ie n ie m . . .  w y k lu c ze n ia  k ażd e go  in n ego  od  tego« (t. j .  od  

rozrządzania  p o ż ytk a m i i substanc ją  rzeczy), m a m y  tu do c z y 

nienia  z zakazem  u staw o w ym , a n ie ty lko  z u p raw nien iem  zakazy

wania, co w y n ik a  z przes łanek  skarg i w in d y k a c y jn e j  i n e ga to ry j-  

nej.  W y w o d y  te mutatis m utandis  na leży  tu zastosow ać, a w ów czas  

okaże  się również, że poza fasa d ą  iuris p roh ib en d i u k ry w a  się  

rów nież  i tutaj zakaz u staw ow y. I to w łaściw ie  t e n  s a m  z a k a z ,  

co poprzednio, o g ran iczon y  ty lk o  d o  od d z ia ływ a ń  posVednich p o 

d w ó jn y m  w ym o g iem : 1)  przekroczenia  m ie jscow ej m iary  i 2) znacz

nej szkody. I tu również ius p roh ib end i jest  k o n stru k c ją  p ry w a tn o 
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p raw n ą  zakazu u s ta w o w e g o  i od zw ierc ied la  raczej oko liczn ość ,  że 

sa n k c ja  n astępu je  z in ic ja ty w y  ch ron ion ego  w łaścic ie la , niż sa m ą  

strukturę  przepisu i w y p ły w a ją c y c h  z niego ob ow iązk ów .

O d d zia ływ an ia ,  zarów n o bezpo śred n ie  ja k  i pośrednie , m uszą 

b y ć  n atu ry  fizycznej, co w id a ć  z p rz y to czo n ych  w ustaw ie  rodza

j ó w  (c ie cze p  dym , gazy, c iepło , zapach, hałas, wstrząśnienie). P o 

wsta je  pytanie , czy  od d z ia ływ a n ie  p rzy  p o m o c y  św iatła  również 

tu zaliczyć. M o jem  zdaniem  w w y p a d k u ,  g d y  właściciel sąsiedni 

w y t w a r z a  na s w y m  gruncie  lub o d b i ja  św iatło  tak  silne, że 

ob a  w arunki u staw o w e są spełnione, t. j. i) od d z ia ływ an ie  to prze

k racza  z w y k łą  m iarę  m ie jscow ą  i 2) uszczupla istotnie m ożność 

u ż yw a n ia  gruntu w  tak i sp o só b ,  w  ja k i  go  się  w tern m iejscu  z w y 
czajnie  używ a  —  w ó w czas  nic nie stoi na przeszkodzie, b y  sąsia

dowi p rzyzn ać  również u p raw nien ie  zabronienia  w łaśc ic ie lo w i tego 
rodza ju  od d z ia ływ ania .

Inaczej rzecz się ma w tedy,  g d y  chodzi ty lk o  o odbieran ie  

w rażeń  w zro ko w ych  z sąsied n iego  gruntu, k tóre  ze w zględu n a  sw ą  

t r e ś ć  w y w o łu je  ob a  p ow yże j w ym ie n io n e  skutki,  np. sąsiedni 

w łaścic ie l  urządził na sw y m  gruncie  kąpie l s łoneczną, a m ój p en 

s jo n at  dla  panien pustoszeje , lub sąsiedni właściciel urządził w  s w y m  

b u d y n k u  dom  publiczny, przez co moi lo k a to rzy  się w y p ro w a d z a ją  
i dom  m ój traci na  wartości.  T u  m a m y  do czynienia  z w p ły w e m  
p sych iczn ym  (ściślej m ó w ią c  z o d d z ia ływ an ie m  na  sferę  uczuć 
przedew szystk iem ) i d latego »uprawnienie« zabronienia  i. sk a rg a  

n e g a to ry jn a  nie s łuży  mi ja k o  sąsiadowi. M og ę  się ty lk o  zw rócić  

o p o m o c  do w ład zy  p o lic y jn e j  lub sądu karnego.

U sta w a  wylicza  od d z ia ływ a n ia  pośrednie  p r z y k ł a d o w o  

(»i tym  p od ob n e*) ,  a to n a s tę p u ją ce :  o d p ły w  c ieczy  (należy rozu

m ieć przez to ścieki bru dnej w o d y  z za k ła d ó w  przem ysłow ych , 
lub  w yc ie k a n ie  z zepsutego  w o do ciągu , a nie natu ra lny  o d p ły w  
w o d y  ł ), d ym , gazy, c iepło, zapach, hałas, wstrząśnienie. W y t w a 
rzanie fal e lek tryczn ych ,  k tó re  p su ją  rad jo am ato ro m  od b ió r  audy-  

c y j  ra d jo w y c h ,  na leży  uznać w  razie ziszczenia się o g ó ln yc h  w a 

run ków , w y m a g a n y c h  przez § 364, ust. 2 A B G 8 ,  za niedozw olone  

o d d z ia ływ a n ie  *.

1 Orz. z 19. II. 1913. Zb. XV I,  6318 idzie nawet tak daleko, że 
uznaje za niedopuszczalne czynności na własnym gruncie, przez które 
powstaje n i e b e z p i e c z e ń s t w o  odpływu wody na grunt sąsiedni.

a Por. dla prawa francuskiego: J. Biernacki, Ochrona emisyj radjo-
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S p o r n ą  je s t  kw est ja ,  czy  lot pszczół tutaj za liczyć  należy. Ju-  
d y k a tu ra  au s tr jac k a  jest  tem u przeciwna. D o k u c z a n ie  ze s trony 

pszczół m usi sąsiad znosić *. C o  d o  pszczół bo w iem , zaw iera  § 38 4  

A B G B  sp e c ja ln y  przepis, d o ty c z ą c y  ob ow iązk u  w łaścic ie la  gruntu, 

na k tó ry  się  dostał  c u d z y  rój pszczół, znoszenia pośc igu  w ła śc i

ciela  pszczół. O dnosi się to w p raw d zie  ty lk o  d o  w y p a d k u ,  g d y  rój 

pszczół o s i a d ł  na cud zym  gruncie, a nie d o  przelotu, lecz a rg u 

m ent a maiori ad minus m a tu zupełne zastosowanie , a w ięc 

przepis odnieść  na leży  i d o  przelotu pszczół.  P o d o b n ie  porost r o 

ślin, k tó ry  p ow sta ł  sam orzutnie  na m ym  gruncie  z roślinności,  h o 

d ow an e j  przez sąsied n iego  w łaścic ie la  na sw ym  gruncie, nie up o

w ażnia  m nie  d o  zabronienia  mu tej hodow li 2. W p a d a n ia  kul 

z p oblisk ie j strze ln icy  lub o d ła m k ó w  skał z k am ie n io ło m u  m ożna 

zakazać w k a ż d y m  razie 3.

N a le ż y  ustalić  tutaj co rozumie ustaw a przez »bezpośred n ie  

d o p ro w ad ze n ie *  (unm itte lbare  Zuleitung), a w następstw ie  czem 

różni się p ośred n ie  od d zia ływ anie ,  o którein  m o w a  w p ierwszem  

zdaniu ust. 2 § 3 6 4  A B G B ,  od o w e g o  bezpo śred n iego . N iem a 

w ątp liw ości ,  że jeśli ustawię  rurę sk iero w an ą  w p rost na grunt s ą 

s iada, a uch od zącą  na samej g r a n ic y  i pocznę w yp uszczać  przez 

nią  ciecz lub gaz jak iś ,  to m a m y  tu d o  czynienia  z »bezpośredniem  

d o p ro w a d z e n ie m * .  W ątp liw o śc i  m o gą  już pow stać ,  g d y  rura u ch o 

dzi skośn ie  d o  g ran ic y  sąs iad a  i w od leg łośc i  np. 2 — 3 m od  niej. 

W id z ie l iśm y  wyżej,  że l iteratura p raw nicza  w y s u w a  różne k ry te r ja  

na odróżnienie  od d z ia ływ a ń  bezpośredn ich  od pośrednich. H esse  

n a z y w a ł  b ezpośred n iem i te ty lko , skutkiem  k tó rych  z k on iecznośc i 
d osta ją  się  ciała  w sferę  sąsiada  i to bez p o śre d n ic tw a  innych c z yn 

ników , tak  że sku tek  ten k a ż d y  przec ię tn y  cz łow iek  m oże prze

widzieć  4. Ih erin g  znów uw ażał za b ezp o śred n ie  w k ro c z e n ia  takie  

czynnośc i,  k tóre  ro zp o cz yn a ją  sw e  skutki w obszarze  w łasnośc i 
sąsiada, a pośredniem i n a z y w a ł  wkroczenia , w y w o łu ją c e  skutki swe 

p o c z ątk o w o  w obszarze w łasnym , a dop iero  dalsze skutki w są 

siednim , cud zym  5. N ip p e l  zaś rozróżniał działania, w k tó ry c h  zm iana

fonicznych w świetle zasad obowiązujących prawa cywilnego. (Prawo IX, 
nr 1 — 2).

1 Orz. z 11 XII. 1902, Zb. V ,  2131.
2 Orz. z 25. XI. 1913, Zb. XVI, 6559.
3 Ehrenzweig: System, 1923, Bd. I, zweite PJalfte, str. 133.
4 1. c. 403.
3 1. c. 107.
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w  obszarze cudzej w łasności p rzed staw ia  się ja k o  środek , p ro w a 

d z ą c y  do używ ania  w łasn eg o  gruntu, od działań, k tó ry m  to w a rz y 

szy zm iana w  sferze cudzej w łasnośc i,  lecz ty lk o  ja k o  s k u t e k .  

T e  p rz y k ła d y  wystarczą, g d y ż  w yczerpu ją  g łó w n e  o d m ia n y  p o g lą 

dów. K t ó r y  z nich o d p o w ia d a  intencji u s ta w y  austr jack ie j  ? Naszem 

zdaniem  p o g lą d  N ip p e la  nie wchodzi w  rachubę, g d y ż  op iera  się 

na ca łk iem  o d m ie n n ym  p u n kc ie  widzenia. B ezp ośred n iość  i po- 
śred n iość  od d z ia ływ a n ia  od noszą  się zarów no do działania celo- 

w ego, j a k  i od d z ia ływ a n ia  czysto  p rz yczyn o w e go ,  lecz  działanie 

c e lo w e  zawsze je s t  św ia d o m e  celu, a z w y k łe  odd z ia ływ an ie  n ie k o 

niecznie. P o n ie w a ż  zaś od d z ia ływ an ia  sąsiedzkie, tu ro zpatryw ane, 

w c a le  nie muszą b y ć  ce low em i t. j .  um yślnem i,  b y  uchodzić  za 
p raw n ie  n iedozw olone, a w ystarcza  m im ow o ln e  lub zgoła fizyczne 
od d z ia ływ a n ie ,  a n adto  ustawa m ów i wyraz'nie »E in w irk u n ge n « ,  przeto 

n a leż y  się  og ran iczyć  do ro zpatryw an ia  przyczyn i sku tkó w . C h o 

dzi w ięc o bezpośred n ie  skutki p e w n yc h  s tan ó w  lub czynności 

w przeciw staw ieniu  d o  pośrednich  i lok a l izację  ich z tej czy  z tam 

tej s tron y  gran icy .  Z d an ie m  m ojem  n a leż y  tu p rzy jąć  proste roz

różnienie Iheringa. B ezp ośred n iem i od d z ia ływ a n ia m i są te, k tóre  

ro zp o czyn a ją  sw e skutk i w  obszarze w łasności sąsiada, a p ośred -  

niemi takie, k tóre  w y w o łu ją  skutk i  na obszarze w łasnym , a dalsze 

(pośrednie) skutki w  sąsiedniej cudze_ sferze. B ezp ośred n ie  d o p ro 
w adzenie  zaś, o k tó rem  m ów i ostatnie  zdanie 2 ust. § 3 6 4  A B G B ,  
od n o s i  się d o  tych  ostatnich, t. j .  p o ś r e d n i c h  o d d z ia ływ ań , a nie 

d o  bezpośrednich. 'P o k ry w a  się ono zgrubsza z p o g lą d e m  H esseg o  

na pośrednie  im m isje , szerszym  d a lek o  niż p rz y ję ty  tu p o g lą d  

Iheringa.

T a k  w ięc  p ośred n ie  od d z ia ływ an ia  są  zakazane  norm alnie  

ty lk o  w ów czas ,  g d y  oba warunki u sta w o w e  są spt łn io ne,  t. j .  g d y

1) od d z ia ływ a n ia  p rz ek ra c z a ją  z w y k łą  m iarę  m ie jscow ą  i 2) uszczu
p la ją  istotnie z w yk łe  w  d an em  m iejscu  u żyw an ie  gruntu. N atom iast 
te sam e od d z ia ływ an ia  są  zakazane  bezw zględnie  (»unter allen U m - 

standen«), g d y  się je  bezpośrednio  na gran icę  sąsiada  d o p ro w adza .  

C h ro n ić  m ó g łb y  je  ty lk o  »sp e c ja ln y  ty tu ł p ra w n y * ,  a w ięc  n ab yta  

s łużebność  lub osobista  u m ow a z w łaścic ie lem  gruntu.

R o z w a ż m y  obecnie, przec iw  k om u  z w ra c a  się  zakaz u staw y  

i na c z y ją  rzecz działa.

U sta w a  m ówi, że m ożna » s ą s i a d o w i «  (d em  N ach barn )  za

k a z a ć  od d z ia ływ ania .  P o jęc ie  to je d n a k  praw niczo  je s t  n ieokreś lone .
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N ie m a  w praw d zie  wątpliwości,  że oznacza ono właścic ie la  gruntu, 

p r z y ty k a ją c e g o  bezpo śred n io  d o  ch ron ionego . L e c z ,  czy  ty lk o  j e g o ? —  

to właśn ie  pytanie.

P rz e d ew sz y s tk ie m  w ątp liw o ść  budzi w y m ó g  bezpo śred n iośc i 
s tyk an ia  się gruntów . O d d z ia ływ a n ia  zap o m o cą  gazów, zapachów , 

h uku i t. p., m o g ą  d a ć  się  w e  znaki w łasności przedzie lonej od 

gruntu, z k tó reg o  w ych od zą ,  węższym  lub  szerszym  pasem , s ta n o 

w ią c y m  własność  trzeciej oso by , n iezam ieszkałą  (hałas) lub zgoła 

b ę d ą c ą  nieużytk iem , lub też s ta n o w ią c ą  d ro g ę  p ry w a tn ą  c z y  p u

bliczną. N iem a żadn ego pow odu, b y  w takim  w y p a d k u  o d m ó w ić  

s to sow an ia  przepisu  ust. 2 § 3 6 4  A B G B  dla  tej w y łąc n ie  p rzyc zyn y ,  

że g ru n ty  dane nie g ran iczą  bezpośrednio, a to t t m  bardzie j,  że 

zabron ion e  tym  przepisem  od d z ia ływ an ie  w ca le  nie w y m a g a  b ez

p o śre d n ie g o  sąsiedztw a gruntów . T a k  w ięc  zakaz o b e jm u je  g ru n ty  

i ich w łaścic ie li ,  m iędzy  którem i od d z ia ływ an ia  p ow yższe  d a ją  s ię  

odczuć, niezależnie od  ich od leg łośc i  i ilości p rz eg rad z a jąc yc h  je  
gruntów , na leżących  do osób  trzecich '.

N ie  trzeba zdaje  się  w sp o m in a ć  osobno, że przepis  ten sto

suje  się do g ru n tó w  zarów n o m ie jskich  (t. j. zą jętych  pod  d o m y  

m ieszkalne) j a k  i w ie jsk ich  (t. j.  za jętych  pod u p ra w ę  rolną).

W ątp liw eii i  w y d a je  się, czy  zakaz s k ie ro w a n y  jest  ty lk o  w o 

b e c  właścic ie la  gruntu, z k tó reg o  od d z ia ływ a n ia  p ochodzą, czy  ró w 

nież w o b e c  u ż y tk o w cy ,  up raw n io n e go  ze s łużebności i d z ierżaw cy  
c z y  w zg lęd n ie  n a je m cy ,  j a k  ch ce  H. K la n g  2, za w zorem  § 906  

B G B  i P la n c k a  8.

U sta w a  m ów i o p raw ie  zakazan ia  »sąsiadow i od d z ia ływ a ń  

p oc h o d z ąc yc h  z j e g o  gruntu*  (»die von  dessen G ru n d  ausgehen- 

hen E in w irk u n g e n *) ,  co  w zw iązku  z ust. 1 ,  § 3 6 4  A B G B ,  traktu
ją c y m  ogóln ie  o w y k o n y w a n iu  p raw a  własności,  n a su w a  interpre

ta c ję  śc ieśn ia jącą .
M im o to zakaz, sk ie ro w a n y  w łaściw ie  ty lk o  do w łaścic ie la ,  

odnosi się  rów nież d o  w szystk ich  up ra w n io n ych  rzeczow o na p rz ed 

m iocie  w łasności,  a to z 2-ch w z g lę d ó w :

i)  zasadniczego, p o le g a ją c e g o  na tern, że w szystk ie  og ran i

czone p ra w a  rzeczow e  p ry w a tn e  d adzą  się ro z p a tryw ać  ja k o  rozczłon

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. III, str. 173.
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k o w a n ie  p ra w a  w łasności na s fe ry  wolnośc i i u p raw nien ia  węższe 

c o  d o  treści.
2) W  w y p a d k u ,  g d y  zakazane  o b je k ty w n ie  od d z ia ływ an ie  

p ośred n ie  pochodzi od  u p ra w n io n e g o  rzeczow o na gruncie, naru

szon y  n iew łaścic ie l  nie m ia łb y  sk a rg i  przeciw w łaściwem u s p r a w c y  

naruszenia, a s k a rg a  w o b e c  w łaśc ic ie la  n ic b y  mu nie pom ogła ,  

g d y ż  w ro zw ażanym  ob ecn ie  p rz yp a d k u  właścic ie l  gruntu  nie działa 

wcale, a w o b e c  u p raw n io n ego  rzeczow o na je g o  gru n c ie  nie m a o b o 

wiązku, a często i m e m a p o d s ta w y  d o  skarg i  n egato ry jn e j .

Po n iew aż  zakaz  od d z ia ływ a ń  pośrednich, z a w arty  w ust. 2, 

§ 3 6 4  A B G B  jest ,  ja k e ś m y  to widzieli,  ty lk o  sp e c ja ln ym  w y p a d 

kiem  b e z w zg lęd n e g o  zakazu w k raczan ia  w cudzą s ferę  p ra w n ą  bez 

z g o d y  u p ra w n io n e g o  (a n a w e t p e w n e g o  rodzaju zacieśnieniem  tego 
zakazu), s k ie ro w a n e g o  d o  wszystk ich  osób, p o d le g a ją c y c h  d anem u 
p o rz ą d k o w i p raw n em u  prócz o s o b y  ch ron ione j zakazem  tym , przeto 

m u sim y  przy jąć ,  iż ust. 2, § 36 4  A B G B ,  zw raca  się n ie ty lko  prze

ciw u p raw n io n ym  rzeczow o n a  gruncie , lecz  również przeciw  na

je m c y  lub d z ie rż aw cy  gruntu, z k tó reg o  od d z ia ływ a n ia  poch odzą. 

Tern  sam em  u z asad n iam y pogląd , iż przepis ten zakazu je  o d d z ia 

ływ a ń  tych  rów nież  pos iad aczo w i gruntu, k tó ry  nie m a żad n ego  

tytułu  p ra w n e g o  sw e g o  posiadania.
W o b e c  tego, że posiadanie , j a k  w y k a z a ł  W ró b le w s k i  w sw ych  

pracach  (Zur L e h r e  von  d er  Collis ion d er  Privatrech te ,  18 9 4  i P o 

siadan ie  na  tle p ra w a  rzym skiego , 18 9 9  i Z a ry s  w y k ła d u  p raw a  

rzym skiego . P ra w o  rzeczowe, 1 9 1 9 )  jest  stanem  w y k o n y w a n ia  p ra w a  

własności,  k ażd e  od d z ia ływ anie ,  p o d p a d a ją c e  pod  zakaz ust. 2, 

§ 3 6 4  A B G B ,  b ęd zie  rów nocześn ie  naruszeniem  pos iad an ia  gruntu, 

uszko d zo n ego  w m yśl  § 3 3 9  A B G B .  Z d a n ia  tego o d w ró c ić  o c z y 

w iście  nie można.

K o g o  chroni rozważany zakaz ustawy ? Przedewszystkiem wła
ściciela, o czem ustawa mówi expressis verbis. Lecz nadto musimy 
przyjąć, że ochrona ta odnosi się również do uprawnionych rzeczowo 
na gruncie, a więc np. do użytkowcy i uprawnionych ze służebności 
gruntowych, a to ze względu na oDOwiązek utrzymania i naprawy 
rzeczy służebnej, nałożony na nich w § 483  A B G B .  G d y b y  im 
odm ówić tej ochrony, by liby  bezbronni wobec odziaływań oma
wianych, a bezradni w stosunku do właściciela gi untu służebnego, 
g d yby  ten nie chciał skorzystać z przysługującego mu prawa sk arg i1.

1 Klang, str. 30.



N ato m iast  zakaz ten nie chroni ani zastaw n ik a  (wierzycie la  

zastaw nego) ze względu  na przepis  § 4 5 8  A B G B ,  ani n a je m c y  lub 

d z ierżaw cy  (Grz. z 27. III. 19 0 7 ,  Zb. nr 3 7 3 1  i orz. z 3. V I .  1 9 1 3 ,  

Zb . nr 6467), g d y ż  § 1 1 1 7  A B G B  d a je  mu u p raw nien ie  ro zw ią

zania  u m o w y  7. n ajem cą przed um ów ionym  term inem

F r a n c u s k i  k o d e k s  c y w i l n y  nie zawiera  żadn ych  prze

p isów o odd z ia ływ an iach  p ośrednich  w bardzo  la k o n icz n ym  zre

sztą tytule  II księg i II. S a m  zaś art. 544 zakazu je  ty lk o  u żyw an ia  

p ra w a  w łasnośc i w spo sób  z akazan y  ustaw am i lub rozporządze

niam i (róglements). D la te g o  też k w e s t ja  przenosi się w sferę  prze

p isów  o odszkodow aniu ,  art 1 3 8 2  i 1 3 8 3  C. c. i za leży w zupeł

ności od ju d y k a tu r y  (lub, j a k  się w b K ró le s tw ie  k o n g reso w em  na 

wzór francuski utarło, ju ryspruden c ji)  sąd ó w . S z c z e g ó ln e g o  znacze

nia nabra ło  dla naszej kw est ji  p o jęc ie  w in y  (faute) i, w związku 
z niem, p o jęc ie  n ad użycia  p raw a  (abus de droit), o k tó ie m  już 

w yże j b y ła  m o w a  (str. 8 6 — 87). S ą d y  francusk ie  p rzy jm ują ,  że o d d z ia 

ły w a n ia ,  bard zo  silnie przek racza jące  z w y k łą  m iarę i szko dliw e  lub 

p rz y k r e  bardzo  dla sąsiadów , dują  p o d staw ę  do żądania  o d s z k o 

d o w a n ia  p e łn ego  (dom m ages-intćrćts) ,  (por. Orz. Cass. z 2 0  II. 

18 4 9  0 hałasie) i w takich  w y p a d k a c h  p rz y jm u ją  w in ę  V
M ożna również w d rodze  sk a rg i  w ym u sić  zaprzestanie  takich 

od d z ia ływ a ń  na przysz łość  3. O rzecznictw o francusk ie  uzupełniło  

luk ę  o b o w iąz u jąc e g o  prawa. N a u k a  p raw a  fran cu sk ;ego  op eru je  
również w ty m  związku p o jęc iem  stosunku  sąsied zkiego  ja k o  ąuasi-  

u m o w n e g o  (quasi-contrat de vois inage), z k tó reg o  już P o t h i e r 4 
w y w o d zi ł  zasadę p ra w n ą :  »Sąsied ztw o  ob ow iązu je  sąsiadów , b y  

k a ż d y  z nich uż yw a ł  sw ej dziedziny w spo sób  n ieszko dliw y  dla 

s w e g o  s ą s i a d a . . . ,  nie m oże tam  niczego tak ie go  robić, skutk iem  

c z e g o  m o g ło b y  coś  d ostać  się na sąsiedn ią  dziedzinę, ć o b y  szko
dziło sąs iad o w i* .  S p o t y k a  się  również z p o g ląd em , iż o d d z ia ły w a 

nia szkodliw e  s tan o w ią  delikt  lub ąuasidelik t,  k tó ry  je d n a k  nie da 
się u trzym ać  w o b ec  orzeczeń, z a b ran ia jących  pod  ry g o re m  o d sz k o 

io6

1 Klang, str. 31/2 .
2 Civ. 18. II. 1907, D. P. 1907. 1. 385, S. 1907. 1. 77, Req 14. II. 

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.
ł  Du voisinage, § 235, ed. Bugnet, t. IV, str. 330.
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d o w a n ia  n i e u c h r o n n y c h  od d z ia ływ ań  zakład u  p rz em y s ło w e g o  1 

i p rzyzn a ją cyc h  n o w oo siad łem u  o d sz k o d o w a n ie  od  p rzem ysłow ca , 

k tó ry  bez skarg i sąsiad ó w  prow adzi d otąd  p r z e d s i ę b i o r s t w o J e 

d n e g o  ty lk o  w y p a d k u  od d z ia ływ a n ia  p ośred n iego  zakazuje  w yra-  

i n i e  art. 6 8 1 C. c. p o d  n apisem : O  ś c i e k u  z d a c h ó w .

> K a ż d y  właściciel tak  pow in ien  z a k ła d ać  d ach y , a b y  de

szczowe w o d y  s p ły w a ły  na je g o  ziemię, a lbo  na d ro g ę  publiczną ; 

nie m oże ich n ig d y  o b ra c ać  na grunt sąsiada sw o je g o * .

Na p ierw szy  rzut o k a  n a z w a l ib y śm y  zakaz ten pozornem  

ogran iczen iem  p raw a  własności,  gd yż  w o ln ość  w łaścic ie la  rozciąga 

się ty lk o  na grunt, s ta n o w ią c y  j e g o  w łasność , a dalej nie sięga. 

D la te g o  też je s t  rzeczą, ro zu m ie jącą  się sam a przez się, że w brak u  

o d m ie n n e g o  tytułu  nie m o g ę  z m e g o  dachu spuszczać w o d y  d e

szczowej w p rost  na grunt sąsiada. W  k ażd ym  zaś razie zakaz art. 

6 8 1 C. c. w yn ika  z art. 6 4 0  C. c., n ak a z u jące g o  właścic ie low i są 

s iedn iem u ty lk o  znoszenie n a t u r a l n e g o  od p ływ u  w o dy . N a leży  

b o w ie m  rozum ieć przepis art. 6 8 1  C. c. w ten sposób , iż zakazano 

w nim sk iero w a n ia  o d p ły w u  w ody z dachu w ten sposób, b y  w oda 

śc ie k a ła  w p raw d zie  na s k r a w e k  m eg e  gruntu  p o ło ż o n y  tuż przy  g ra 

nicy, j e d n a k  s tam tąd  musiała  z lew ać  się  poza gran icę  na grunt są 

siedni. Chodzi w ięc  o t. zw. bezpośred n ie  sk iero w a n ie  w zględ n ie  d o 

p row ad zen ie  o m ó w io n e  w y ż e j ,  a s tano w iące  k w a l i f ik o w an y  w y p a d e k  
o d d z ia ły w a ń  pośrednich. N iem a rów nież  w przepisie tym  d o m n ie 

m an ia ,  n ie d a ją c eg o  się obalić,  że grunt, na k tó ry  s p ły w a ją  w o d y  
d eszczow e  z dachu, należy d o  w łaścic ie la  d ach u  w zględ n ie  domu, 

gd yż  m ożna zawsze p row ad z ić  d o w ó d  w ty m  kierunku, że dzieje 

się to na p o d staw ie  służebności o k a p u  3. T a k  w ięc  m ożna w d ro 

dze  u m o w y  zmienić d y s p o z y c ję  art. 6 8 1 C. c.

W  m yśl  w yro k u  S ą d u  A p e la c y jn e g o  w T u luz ie  z 13 .  VII. 

19 0 4  4, nie w olno naw et na w łasn y  grunt spuszczać w o d y  deszczo
wej z dachu w ten sposób, b y  szkodzić  przez to m urowi są 

siada.

N i e m i e c k i  k o d e k s  c y w i l n y  w § 906  p o sta n a w ia :  
»W łaścic ie l  gruntu nie m oże o ty le  zakazać d op ro w a d z a n ia  gazów ,

1 Orleans 25. II. 1885, D. P. 86. 2 . 227, Req. 3 . I. 1887, D. P.
88. 1. 39, S. 87. 1 . 263, 14. II. 1910, D. P. 1910, 1. 136, S. 1910, 1. 296.

2 Civ. 18. II. 1907, D. P. 1907, 1. 385.
3 Wyr. Cass. z 28. VII. 1851.
4 Sirey 1905, 2, str. 69.
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pary, zapachó w , dym u, sadzy, go rąca ,  szm erów , wstrząśnień i in n ych  

p o d o b n y c h  od d z ia ływ ań , w yc h o d z ą cy c h  z inn ego gruntu, o ile o d 

d z ia ływ an ie  to a lbo  w ca le  nie, a lb o  ty lk o  nieistotnie narusza u ż y 

wanie  je g o  gruntu, lub je s t  sku tk iem  używania  d ru g ieg o  gruntu , 

k tó re  w e d le  s to su n k ó w  m ie jsco w yc h  je s t  z w ycza jn em  przy  g ru n 

tach tego  położenia. D o p ro w a d ze n ie  za p o m o cą  o so b n e g o  przew odu 

jest  n iedopuszczalne*.

P o d czas  g d y  przepis a ustr jack i m ówi, k ie d y  w łaścic ie l może 

zakazać  od d z ia ływ ań , n iem ieck i p ostanaw ia ,  w ja k ic h  w y p a d k a c h  

w łaścic ie l  n i e  m oże ich zakazać. M im o to ob a  te postano w ien ia

u sta w y  m ó w ią  to samo. Z a p o m n i jm y  na chwilę , że przep isy  te

m ów ią  o zak a z yw a n iu  i w s ta w m y  na to m ie jsce  z w y k łą  d o w o ln ą  

czynność, np. ro zpa lan ie  ogn iska .  A u str ja c k a  ustaw a m ó w iła b y

w ó w czas :  w o ln o  zapalać  o gn isko , jeśli  sp e łn io n y  je s t  w arunek

pierw szy  i sp e łn io n y  w a ru n e k  drugi. N ie m ie c k a  zaś: nie w olno  za

p alać  ogn iska ,  je ś l i  nie je s t  sp e łn io n y  w a ru n e k  p ierw szy  l u b  nie 

je s t  spe łn io n y  w arunek  drugi. L u b  d la  większej przejrzystości  p o 

r ó w n a jm y  n astęp u jące  2 ro z k a z y :  i)  w o ln o  ci w yc h o d z ić  z d om u  

ty lk o  wówczas, g d y  zarów n o św iec i  s łońce  i je s t  sucho na polu ;

2) nie w olno  ci w ych od z ić  z d o m u  (tylko) wówczas, g d y  nie św iec i 
s łoń ce  l u b  je s t  m ok ro  na polu. T u  już  w idać  ca łk iem  wyraźnie, 

że ob a  m ów ią  ca łk iem  to sam o, je d e n  w  form ie  tw ierdzącej,  a drugi 

w przeczącej. Po n iew aż  w olno w y jść  z dom u ty lk o  w ted y , g d y  ob a  

w arunki są  spełnione, w ię c  w w y p a d k u ,  g d y  ty lk o  je d en  z nich 
się  ziści, nie  w o ln o  z d om u  w ychodzić . D la te g o  trzeba w form ie  
przeczącej w p ro w ad z ić  s łó w k o  »lub«, k tó re  w ystę p u je  tu w  zna

czeniu nierozłącznem , dop uszcza jąc  ziszczenie się obu  tych w a ru n 

ków . M im o, że przepis n iem iecki co do treści je s t  zgrubsza taki 

sam  ja k  austrjacki,  m a m y  d ro b n e  o d ch y len ie  w tym  punkcie , że 

austr jacka  ustawa zakazu je  od d z ia ływ a ń ,  k tóre  uszczupla ją  istotnie 

używ anie  gruntu z w y c z a j n e  w d a n e m  m i e j s c u  (die orstiib- 

Iiche Benutzung), a w ięc  w p ro w ad za  zw yczaj m ie js c o w y  ja k o  m ier

n ik  również przy  ocen ie  s to su n kó w  ch ron ionego , a n iem iecki prze
pis chroni k ażd e  używ anie  gruntu bez w zględu  na zw ycza j m ie j

scow y, k tó ry  stanow i m iernik  o c e n y  s a m e g o  ty lk o  .dz ia łan ia  
narusza jącego .

M im o n e g a tyw n e j  fo rm y  p ow yższego  § 906  B G B ,  k tó ra  w ła 

śc iw e  m ie jsce  w yzn acza  mu w dziale  p rzep isów  sąsiedzkich  ty p u
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pati, p ostanow ien ie  to zabrania  a contrario  od d z ia ływ a ń  pośrednich  

w e  wszystk ich  w yp ad k a ch ,  g d y  niem a w a ru n k ó w  zaw artego  w  nim 

zakazu zakazyw an ia ,  a w ięc  w w yp ad k a ch ,  g d y  od d z ia ływ an ia  te 

nie są dozw olone .
Z o b a c zm y ,  ja k  się przedstaw ia  ten zakaz o d d z ia ływ a ń  p o 

średnich  na tle n ie m ie ck ie go  p ojęcia  p raw a  w łasności.  W ie m y  już, 

że n iem ieck a  w łasność  zawiera  zasadniczo ogran iczon ą  sferę »wol- 

ności«, przyczem  je d n a k  ustawa w p ro w ad z a  w § 903 B G B  d o m 

niem anie  ustaw o w e wolności od ograniczeń. A  w ięc  ty lk o  to d o m 

niem anie  zostaje  usunięte przez w p row ad zen ie  § 906 B G B ,  a sam a 

treść  p raw a  w łasnośc i żadn ego nie doznaje  ograniczenia . D la te go  
też p ra w n ic y  n iem ieccy  1 m ów ią  ty ik o  o gran icach  (Sch ranken) 
p raw a  w łasnośc i,  a nie o je g o  ogran iczen iu  (B esch rankun g) i zali
czają  przepisy sąsiedzkie  za p rz y k ła d e m  k o d e k s u  (B G B),  a o  treści 
sa m e go  p raw a w łasności (Inhalt des E igentum s).

Nie je s t  p rz yp ad k iem , że n iem iecka  ustaw a cy w iln a  w ybra ła  

dla  przepisu § 906  B G B  form ę przeczącą, a w zo ro w a n a  na niej 

austr jacka ,  tw ierdzącą. W  N iem czech  pod  w p ły w e m  d o k tr y n y  praw a 

p ow szech nego , której szczególn ie  d o b itn y  w yraz  d a ł  Ihering w  p o 

w o łan e j  p ow yże j rozpraw ie, p rz y jm o w a n o  w teorji i p ra k ty c e  u p ra w 

n ien ie  w łaścic ie la  do zakazania  sąsiad ow i od d z ia ływ a ń  pośrednich , 

n a d m iern yc h  lub przedsięw ziętych  d la  s z y k a n y  i do d och od zen ia  
u p raw nien ia  tego na zw ykłe]  drodze  sporu  s ą d o w e g o .  W y s u w a n o  
w ię c  na p ierw szy  plan t. zw. n e g a ty w n ą  stronę p ra w a  w łasn ośc i  *. 
D la te g o  też § 906, w ych o d z ąc  w idocznie  z zasady, że z re gu ły  

m ożna zabron ić  wszelkich  od d z ia ływ ań  niewłaścic ie li  na przedm iot 

sw ej własności,  ustanaw ia  od regu ły  tej w y ją tk i ,  stanow iąc, w j a 

k ich  w y p a d k a c h  zabronić  tego  n i e  można.
N atom iast  na terenie  o b o w iązyw a n ia  u s ta w y  cyw iln e j  austrjac-  

k iej d o m in o w a ło  d o  noweli III, a w ięc do roku  1 9 1 6 ,  j a k  wyżej 
przedstaw iono , zdanie, że od d z ia ływ a n ia  pośrednie  m iędzy  sąsiadu- 

ją c e m i  gruntam i nie p o d le g a ją  orzecznictwu sądó w , a je d y n ie  w ła
dze a d m in istracy jn e  są p ow o łan e  z punktu widzenia d ob ra  p o 

w szech n ego  do w k ra c za n ia  w  z agw a ra n to w a n ą  u staw ą cy w iln ą  sferę 

w olnośc i w łaścic ie la , a to d latego , że sam o o d d z ia ływ a n ie  pośrednie  

nie je s t  w kroczeniem  (Eingriff)  w  cudze prawa, w sp o m n ian em

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  § 36 4  A B G B .  W y s u w a n o  więc na p ierw szy  plan i p o d k r e ś la n a  
t. zw. p o z y ty w n ą  stronę  p ra w a  w łasnośc i.  W ię c  ust. 2 § 36 4  A B G B ,  

d o d a n y  § 1 1  noweli III p o zytyw n ie  stanow i, że w łaścic ie l m o ż e  

zakazać od d z ia ływ ań  pośrednich  sąsiadowi.

S z w a j c a r s k i  k o d e k s  c y w i l n y  p od  n a g łó w k ie m : > Praw o 

sąsiedzkie«  umieszcza art. 6 84  z a ty tu ło w a n y :  »S p o só b  g o s p o d a r o 

w a n ia * ,  n astępu jące j treśc i:  »K a ż d y  jest  o b o w iąz a n y  w strzy m a ć  się 

od  w szelk iego  n ad m iern eg o  od d z ia ływ a n ia  na w łasność  sąsiada 

przy w y k o n y w a n iu  swej własności,  w szczególności przy u p ra w ia 

niu przem ysłu  (wie nam entlich  bei dem  B etr iebe  eines G e w e rb e s)  

n a  sw ym  gruncie.

Z a k a z a n e  są w szczególności wszelkie  o d d z ia ływ a n ia  sz k o 

d liw e  i n ieuspraw iedliw ione  położeniem  i naturą (Beschaffenheit)  

g ru n tó w  lub zw ycz a jem  m ie jscow ym , a to przez d y m  la b  sadzę, 

p rzyk re  w yz ie w y ,  hałas lub wstrząśnienia«.

Przed ew szystk iem  uderza  w  pow yższem  brzm ieniu vvyraz'ny 
i p o p ra w n ie  s fo rm u ło w a n y  zakaz u s ta w o w y  od d z ia ływ ań  pośrednich  

(» Z ak azan e  s ą . . . « ) .  M im o różnego brzmienia s ło w n e g o  niem a róż

n icy  m ery to rycz n e j  w  p oró w n an iu  z przepisem  austrjackim  (§ 36 4 , 

ust. 2 A B G B )  i n iem ieck im  (§ 9 0 6  B G B ) ,  g d y ż  i tam m a m y  d o  

czynienia  z u staw o w em i zakazam i, j a k  to stara l iśm y się  p ow yże j 

uzasadnić.

Z a k a z  ten d o ty c zy  o d d z ia ływ ań :  1) nadm iernych  (ust. i ,  art. 

6 8 4  Z G B )  i to n ad m iern ie  szk o d liw ych  (ust. 2 cyt. art.) i 2) nieu- 

sp ia w ie d l iw io n y c h  ani:  a) p o łożen iem  i naturą  gruntów , ani b) zw y c z a 

je m  m ie jsc o w ym . K w ali f ik ac ja  ad  2) zaw iera  d w a  m o m e n ty :  a) i b), 

z k tó ry c h  o b a  są potrzebne, b y  od d z ia ływ a n ie  sta ło się zakazanem , 

t. j. o d d z ia ływ a n ie  d an e  musi b y ć  n ieuspraw ied liw io ne  zarów no 
p o d  w zględ em  położenia  i natury  gruntów , j a k  i z p unktu  w idze

nia  zw ycza ju  m ie jsco w e go .  N a d to  dane  k on k re tn e  o d d z ia ływ a n ie  

p ośred n ie  musi p os iad ać  rów nież  i p ierw szą  cechę, t. j. musi b y ć  
nad m iernem  i w yrz ą d z ać  szko d ę  sąsiadow i, b y  stać się o d d z ia ły 

waniem  zakazanem . O g ó łe m  w ięc , w szystk ie  w ym ie n io n e  pod 1)  
i 2) c e c h y  m uszą zachodzić, b y ś m y  mieli do czynienia  z o d d z ia ły 

w aniem  zakazanem . N atom iast ,  ieśli b rak  c h o ć b y  jed n e j  i to k tó 

re jk o lw iek  z p o w y ż sz y ch  cech, o d d z ia ływ an ie  dane  sta je  się do- 

z w olo n em  i to »w y k o n y w a n ie m  p raw a  własności« .

D o ść  znaczną różnicę stw ierdzić  można, p o ró w n u jąc  przepiś  

art. 684  Z G B  z § 36 4  ust. 2 A B G B  i § 906  B G B .  P o d czas  g d y
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u staw y  a u str jacka  i n iem iecka  zakazują  ty lk o  o d d z ia ływ ań , w y rz ą 

d z a ją cyc h  istotną szko dę  (§ 364, ust. 2 A B G B  verba  »wesentlich  

b eeintracht igen*  i § 906 B G B  verba »nicht od e r  nur unw esentlich  

beeintrSchtigt*),  k o d e k s  sz w a jc a isk i  zakazuje wszelkich  szko dliw ych  

o d d zia ływ ań .
Nie stanow i natom iast różn icy  oko liczność,  że ustaw a sz w a j

carska o so b n o  m ów i o położeniu  i naturze gruntów , a oso bn o

0 zw yczaju  m ie jsc o w ym , g d y ż  te sam e m om enty ,  ch oć  w yraźnie  

nie w yróżnione, k ry ją  "się w ustawie austrjackie j  (§ 364, ust. 2 

v e rb a :  >das nach den órtlichen V erh altn issen  gew óh nlich e  M ass<)

1 n iem ieck ie j  (§ 906 v e rb a :  >die nach den órtlichen Verh altn issen  
bei G ru ndst i ick en  d ieser L a g e  gew óh nlich  ist«).

K o d e k s  szw ajcarsk i umieszcza szereg  p rzep isów  za ty tu ło w a 
n y c h :  »Pra w o  sąsied zkie* ,  a zaw artych  w art. 6 8 4 — 698 w rozdziale  

drugim  (2 A bschnitt) ,  p o s ia d a ją c y m  napis :  >T reść  i ograniczenia  

w łasności g runtow ej*  i to p od  literą B, zaw ie ra jącą  »O graniczenia«. 

T a k  więc, jeśli  oprzeć  się na napisach m arg in e so w yc h  (M arginal-  

rubrik), k o d e k s  c y w iln y  szw ajcarsk i uważa m iędzy  innemi zakaz 

od d z ia ływ ań  pośrednich  za ograniczenie  p raw a własności.

J a k  to pogo d zić  z naszem tw ierdzeniem  (p. str. 60), że sz w a j

carsk ie  p ra w o  własności p o s iad a  ogran iczon ą  zasadniczo sferę w o l
ności (art. 6 4 1  verba  »in den  S ch ra n k e n  d er  R e c h lso rd n u n g *)  
i z- okolicznością , że w ed le  w yra ź n e go  brzm ienia  art. 6 4 1 ,  w łasność  
upraw nia  ty lk o  do od p arc ia  n ieuspraw ied liw ionych  (ungerechtfer-  
tigte) od d z ia ływ ań . Ja k ż e  tu t ra k to w a ć  zakaz takich  właśnie  n ieu

sp raw ied liw io n ych  od d z ia ływ a ń ,  ja k o  ograniczenie  w łasnośc i?

B y  na to p ytan ie  od p ow ied z ieć  należy przypom nieć ,  że k o 

d ek s  c y w iln y  szw ajcarsk i nie pisano z p unktu  widzenia w y m o g ó w  

d o k tryn y ,  lecz dla  potrzeb życia  codziennego, przeciętnego o b y 
watela. D la  niego miał b y ć  k o d e k s  ten zrozum iałym  i ja s n y m  

p od ręczn ik iem  o b o w iązu jąc e g o  praw a  cyw iln ego . D la te g o  też nie 
m ożna b ra ć  n a g łó w k a  »O gran iczen ia  w łasności g ru n to w e j* ,  pod 
k tó rym  figurują  przepisy  p raw a sąsiedzkiego, zbyt dosłow nie .

O znacza  on, ściśle b iorąc, ty lk o  og ran iczen ia  u s ta w o w eg o  d o m 

niemania, w yrażo n eg o  w art. 6 4 1 ,  n ieograniczoności zakresu w o ln o 

ści,  w yn ik a ją c e j  z własności. L ic z ą c  się je d n a k  z ż y w ą  w u m ysłach  

w sp ó łczesn ych  ludzi t r a d y c ją  indyw idualistyczn ej w łasności typu  
rzym skiego , w y su w a ją c ą  na plan p ierwszy t. zw. p o z ytyw n ą  stronę 

własności, a w ię c  w o lność  w łaścicie la , użył w yrażen ia  niezbyt
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o d p o w ia d a ją c e g o  k o n stru k c j i  p raw n e j,  przyjętej w k o d ek s ie  sz w a j

carsk im  dla p raw a w łasności.  N a zw ę  ^ograniczenia  w łasności g ru n 

to w e j* ,  na leży  uznać za ró w n o zn acz n ą  z gran icam i (Sch ran k en , 

art. 6 4 1  Z G B )  tego  prawa.

Z a k a z  art. 6 8 4  Z G B  chroni w łaścic ie la  i u p raw n io n ych  rze

c z o w o  na gruncie, a w ięc np. u p ra w n io n e g o  ze s łużebności g ru n to

wej,  użytk ow cę , u p raw n io n ego  ze s łużebności m ieszkania  i t. p. 1 

i tym  sa m y m  o so b o m  służy p raw o skarg i w  razie przekroczenia  

tego  p o stan o w ien ia  ustaw y. Przepis  art. 6 8 4  Z G B  obow iązu je  w y 
raźnie ty lk o  k aż d e g o  w ł a ś c i c i e l a  do zaniechania  o d d z ia ływ a ń  

pośrednich, tam bliżej op isanych . P rak tyczn ie ,  jest  to w y p a d e k  n a j

d on iośle jszy , bo najczęstszy. M im o to nie w o ln o  zapom inać, że 

zakaz o d d z ia ływ a ń  p ośrednich  n a k r y w a  się częśc iow o z o g ó ln y m  

zakazem  o d d z ia ływ a n ia  na cudzą w łasność, t. j .  z t. zw. n e g a ty w n ą  

stroną p raw a własności,  a raczej stanowi a contrario  pew ien  w y ło m  

w niej d o k o n a n y .  D la te g o  też prócz  sąs ied n iego  w łaścic ie la ,  prze

pis art. 6 8 4  Z G B  zw raca  się przeciw  k aż d e m u  niew łaśc ic ie low i 
d a n eg o  gruntu.

Za k aza n e  są  o d d z ia ływ a n ia  z m ys ło w e  dostrzegalne  w  przeć .- 

w ieństw ie  d o  e m o c ja ln ych  (np. dom  publiczny  w  sąsiedztwie), d o 

k o n a n e  za p o m o cą  t. zw. im po n d erab il ió w , p ły n ó w  lub nawet ciał 

s ta łych  (np. m yszy  lub szczury rozm nożone nadm iernie  u sąsiada 

niszczą m oje  p lony) *. Z a k aze m  ob ję te  są zarów n o o d d z ia ływ a n ia  

na sam  grunt ja k  i na oso b ę  w łaścic ie la  3.

Rozdział II. Pogłębianie gruntu.

S p e c ja ln y m  w y p a d k ie m  od d z ia ływ a n ia  p o śre d n ie go  je s t  p o

g łę b ia n ie  gruntu. W y w o ła ć  ono m oże i w y w o łu je  często bąd ź  usu

nięcie się części gruntu sąsiada  p o ło żo n eg o  przy  g ran ic y  i zniszcze

nie p lonów, bądź  zarysow anie  się  i zapadnięcie  m urów , p o z b a w io 
n ych  w ten spo sób  oparcia ,  bądź  też odcięcie  sąsiad ow i ży ł  w o d n ych ,  

zasi la jących  je g o  studnię lub źródło, na je g o  gruncie  w y p ły w a ją c e .
K w e s t ję  tę rozstrzyga  § 1 2  now eli  III d o  a u s t r .  k o d e k s u  

c y w i l n e g o ,  w p ro w a d z a ją c  § 3 6 4 0 :  »Nie w olno  p o g łę b ia ć  gruntu 

w taki sposób , a b y  grunt lub b u d y n e k  straci* p o trzeb n ą  p o d sta w ę

1 Gmiir-Leeman: str. 231.
a 1. c. str. 228/9 .
3 1. c. 230.



(Stiitze), ch yba ,  że pos iad acz  gruntu  postara  się o inne dostateczne 

um ocnienie* .

J e d n a k  już przed n o w elą  III orzecznictw o sądó w  austr jackich  

szło po linji tego  przepisu, p o w o łu ją c  się  bądz' na ana log ję  z § 487  

A B G B  (servitus oneris  ferendi) bądź  też na § 7 A B G B  o natu

ra ln ych  zasadach p raw n ych . Brzm ienie  pow yższego  przepisu w zo

ruje  się  z. trzem a nieznacznem i od ch y len iam i na § 9 0 9  B G B :

1) B G B  m ów i ty lk o  o n iepozbawieniu  gruntu oparcia , a A B G B  

o  gruncie  lub b u d y n k u  sąs iad a ;

2) B G B  m ówi n ieo so bow o, »chyba, że p ostaran o  się  o inne 

dostateczne  um ocnien ie* ,  a A B G B  w spo m in a  w tym  związku o p o 
s i a d a c z u  gruntu;

3) B G B  używ a  czasu przeszłego, »chyba, że p o s t a r a n o  

s i ę - « . . .  co w y w o łu je  wrażenie, j a k o b y  już w chw ili  rozpoczęci?  

ro b ó t  m usiało um ocnienie  gruntu sąs ied n iego  b y ć  go to w e, a A B G B  

m ów i w czasie te raźn ie jszym : » V o rs o rg e  trif ft*, co w skazu je  na to, 

że w ystarcza  w m iarę  postępu  ro b ó t przed s iębrać  od no śne  środki 

zabezpieczające.

E x p r e s s is  verbis  zakazuje  (»d ar f  n icht*)  ustawa pogłęb ian ia  

gruntu, jeś l i  posiadacz  nie postara ł  się  o o d p o w ied n ie  um ocnienie  

sąsied n iego  gruntu. Z a k a z  ten d o ty c zy  ty lk o  sp e c ja ln e g o  w yp ad k u  

od d z ia ływ a n ia  p ośred n iego  i odnośnie  do n iego  n a leża łob y  p o w t ó 
rzyć  w szystko , co p ow yże j  pow iedziano o ad resatach  zakazu o d 

dz ia ływ ań  pośrednich , o ch ron ion ych  tym  zakazem  i o sa n k c ja c h  
w razie naruszenia, ja k  też o k o n stru kc j i  praw nej tego  przepisu.

R ó ż n ic a  leży w tern ty lko, że p og łęb ian ie  staje  się dozwolo- 

nem w ów czas, g d y  p osiad acz  gruntu p ostara  się o inne dostateczne 

um ocnienie. T a k  w ięc  ad resat zakazu, zo b o w ią za n y  do zaniechania, 

może się tutaj uw oln ić  od tego o b o w iąz k u  w łasnem  działaniem . 
P y tan ie  ty lko ,  co m a się  stać w tym  w y p a d k u ,  g d y  właścic ie l  p r o 

w a d zą c y  ro b o ty  ok o ło  p og łęb ian ia  s w e g o  gruntu, przedsięw eźm ie  
um ocnien ie  gruntu sąsiada, nakazane  przez władze bud ow lane , 

a m im o to w yn ik n ie  szkoda dla tegoż, np. zarysu je  s ię  m ur lub 

ziemia się  m im o w szystko  o b su n ie?  U staw a nie a a je  wyraźnej o d 

powiedzi.  P ro je kt  postanow ień  sąsiedzkich  R a n d y  p rz e w id y w a ł  na 

ten w y p a d e k  w § 4 z re g u ły  w olność  b u d u ją c e g o  właścic ie la  

od odpow ied z ia lno śc i  za szkodę, lecz zarazem  m ożność s to su n k o 
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w e g o  podziału  szko d y  m iędzy  s tro n y  przez sęd ziego  w ed le  zasad 
słuszności. Cóż, k ie d y  postano w ien ia  tego nie w łączo n o  w ustawę. 

W  tyr.. w y p a d k u  oprzeć się na leży  na postanow ieniu ,  że posiadacz 

gruntu  m a się p ostarać  o > d o s t a t e c z n e  um ocnien ie* .  Jeśli  w ięc  

um ocnien ie  okazało  się  n iedostatecznem , bo w y n ik ła  szkoda, to 

p o g łę b ia n ie  b y ło  zakazane, a stąd  i szko dę  w yn a g ro d z ić  należy. 

N a w e t  s k arg a  n e g a to ry jn a  o zaniechanie dalszego pogłębiania  jest,  

m ojem  zdaniem , uzasadniona  w tym  w y p a d k u  ł .

Naruszenia  § 36 4  b A B G B  dochodzi się sk a rg ą  n e g a to ry jn ą  

przeciw  osobie, która  d o k o n a ła  pogłęb ien ia  i przeciw  osobie, która  

p o g łę b ie n ie  d o k o n a n e  przez inną osobę, utrzym uje  n ad al na sw y m  

gruncie  2.

U staw a  austr jacka  m ówi w § 3 6 4 0  o p o s i a d a c z u  gruntu 

ja k o  o osobie, która winna przedsięw ziąć  um ocnienie  gruntu  sąsied

niego. C zy  to nie sprzeciwia  się naszem u twierdzeniu o zaw artem  

w ty m  §-fie ograniczeniu  p raw a w ł a s n o ś c i ?  M ojem  zdan iem  

w zm ia n k a  o p osiad aczu  m a ty lk o  na celu uniem ożliw ienie  szykan  

ze s tron y  sąsiada, k tó ry  m ó g łb y  d ochod zić  s k a rg ą  n e g a to ry jn ą ,  

sk iero w a n ą  przeciw  właścic ie low i, zaprzestania robót, ch ociaż  p o 

siadacz postara ł  się  o o d p ow ied n ie  w ystarcza jące  um ocnien ie  i d la 

tego  treść  a u str ja ck ie go  przepisu nie różni się  w niczem  w  tym  

w zględzie  od  § 909  niein. B G B .  Z a z n a c zy ć  jeszcze  należy, że p o 

s iadacz  nie ma w p rost o b ow iązk u  d ok on an ia  od p ow ied nich  u m o c 

nień i o d ok on an ie  ich nie m ożna go  skarżyć ,  a ty lk o  p o g łę b ia n ie  

przesta je  b y ć  zakazane, t. j. sta je  się dozw olone , ba, naw et staje 

się w yk o n a n iem  p raw a  własności z chwilą , g d y  przedsięwzięto p o
trzebne um ocnienia. D la te g o  też, g d y  się okaże, że um ocnienia  są 

n iedostateczne, g d y  nie za p o b ie ga ją  ob suw an iu  się gruntu, nie m o 

żna sk a rż yć  o w y k o n a n ie  lepszych  um ocnień, lecz ty lk o  sk a rg ą  
n e g a to ry jn ą  d o m a g a ć  się  zaprzestania da lszych  robót i usunięcia  

dotyc h c za so w yc h .  N ato m iast  b u d u ją c y  właściciel może w yk o n a n iem  

lepszych  i skutecznie jszych  um ocnień  u ch ylić  o b o w iąz e k  usunięcia  

ro b ót  w y k o n a n yc h .

W  k o d e k s i e  N a p o l e o n a  n iem a an a log iczn ego  przepisu. 
A rt .  5 4 4  C. c. m ów i, ja k  ju ż  wyżej (str. 106) w spo m n iano , ty lk o  

o niedopuszczalności u ży tk u  (z p raw a w łasnośc i)  zab ro n io n ego  usta

1 Klang, 1. c. 48/9 .
2 Klang, 1. c. 47 .



w am i lub rozporządzeniam i (les reglem ents) .  R zecz  w ię c  sprow adza  

się w naszym  w y p a d k u  do przepisów  b u d o w la n y c h  i do o d p o w ie 

dzialności za szko d ę  w m yśl art. 1 3 8 2  i 1 3 8 3  C. c. w razie w in y  

(faute, ob e jm u ją ce j  rów nież  n ćg l ig en ce  i im prud ence  art. 1 3 8 3  C. c.).

N i e m i e c k i  k o d e k s  c y w i l n y  zawiera  w § 909 B G B  n a

s tę p u ją c y  przepis :  »G ru ntu  nie w olno  w ten spo sób  p ogłęb iać ,  b y  

ziem ia gruntu  sąsiedniego  utraciła  potrzebną p odporę ,  chyba ,  że 

postarano  się o inne w ysta rcz a ją c e  um ocnieniem

Ja k  co d opiero  (str. 1 1 3^ w y k a z a l iśm y  p ostanow ien ie  to zgo

dne  jest co do treści z w z o ro w a n y m  na nim przepisem  § 364 b 

A B G B  i d la tego  niem a p otrzeby  pow tarzania  zam ieszczonych  w y 

żej w y w o d ó w . Zachodni ty lk o  k o n stru k c y jn a  różnica m iędzy  niemi, 

podczas  g d y  bo w iem  § 36 4  b A B G B  stanowi ograniczenie  p o zy

ty w n e j  s trony p raw a własności,  § 909 B G B  og ran iczen iem  takiem  

nie jest, a stanowi w łaśn ie  »treść w łasnośc i* .

W  p r a w i e  s z w a j c a r s k i e m  zn a jd u jem y art. 685 (ust. t ) ,  

z a ty tu ło w a n y  » K o p a n ie  i bud ow an ie .  R e g u ła * ,  b rzm iący :  »Przy  k o 

paniach  (G rabun gen )  i bud o w ach , w łaścic ie low i nie w olno  w y rz ą 

dzać s z k o d y  są s ia d u ją cy m  gruntom  przez w p ro w ad z e n ie  w ruch 

ziemi sąsiada  lub narażenie  je j  na niebezpieczeństw o (dass er ihr 

E rd re ic h  in B e w e g u n g  bringt od e r  ge fah rdet)  lub przez uszczuple

nie (beeintrachtigt) is tn ie jących  urządzeń* O d co dopiero  o m a 
w ian ych  przep isów  a u str jack iego  i n iem ieck iego , o d b ieg a  norm a 
sz w a jc a rsk a  o tyle, że włącza również narażenie  sąsiada na n iebez

pieczeństwo, o czem traktu ją  o so b n o  §§ 3 4 0 — 34 2  A B G B  (operis  

novi nuntiatio) względnie  § 90 7  B G B  i co d a lek o  ważniejsze, nie 

w spo m in a  nic o um ocnieniu  spec ja lnem . I słusznie. W y sta r c z y  b o 

wiem  zakazać  sk u tk ó w  p e w n yc h  czynności,  a w ięc  tutaj w p ra w ie 
nia w ruch ziemi sąsiada lub  w yw o ła n ia  tak ie go  n iebezpieczeństwa 
i uszkodzenia  (oczyw iśc ie  znacznego *) is tn ie jących  urządzeń w są

siednim  gruncie, a to wszystko  przez k op an ie  i b u d o w an ie  in suo. 

Jak ich  zaś ś ro d k ó w  technicznych uży je  w łaścic ie l,  b y  skutki te nie 

w ystąp iły ,  jest  z p unktu  widzenia p ra w n e g o  o b o jętn em . Z a k az  art. 685 

Z G B  nie przestaje  o b o w iąz yw a ć ,  m im o że b u d u ją c y  w łaściciel za
c h o w a ł  k an to n aln e  przep isy  b u d o w lan e , przewidziane w art. 6 86  Z G B  

i naruszon y może, w m yśl art. 679, żądać I. usunięcia  uszkodzenia 
(B ese itigung  der Sch&digung), a w ięc  usunięcia  urządzeń szkodli

n 5

1 Leeman, str. 233.
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w ych , jeśli  doznał sz k o d y ,  lub 2. o c h ro n y  przec iw  grożące j szkodzie , 

g d y  narażono go  ty lk o  na n iebezpieczeństw o, a w ięc  sporządzenia  

urządzeń d la  uniknięcia  przysz łych  uszkodzeń i w ob u  w y p ad k a ch  

n a d to  w yn agro d z en ia  s z k o d y  bez względu  na winę właścicie la ,  p o 

d o b n ie  j a k  w w y p a d k a c h  p rzew id zian ych  przez art. 6 7  i 68 p raw a  

o b l ig a c y jn e g o  szw ajcarsk iego . W y s tę p u je  tu ja s k r a w o  zasada o d p o 

wiedzia lności za skutek  (G e fah rd u n gsh aftu n g ,  V erursach un gsp rin z ip)  

w p rzec iw ieństw ie  d o  rzym skie j odpow ied z ia lno śc i  za winę (V er-  

schuldungsprinzip  ').
O  przepisach o d n o szą c yc h  się do p o d k o p a n ia  studzien i źró

d e ł  będzie m o w a  w rozdziale  o postano w ien iach  p raw a w o d n eg o  

typu  zakazow ego .

Rozdział III. Nowe budowle.

Je s te śm y  na g runcie  p raw a  sąsiedzkiego, które, j a k  s tara liśm y 

się uzasadnić, m a śc is ły  zw iązek  z p raw em  w łasności.  D la te g o  też 

nie z a l ic zym y  d o  niego przep isów  a u s t r .  k o d ek su  cyw iln e go ,  za

w artych  w  §§ 3 4 0 —3 4 2  A B G B ,  a d o ty c z ą c y c h  o c h ro n y  pos iad acza  

n ieru ch om ości lub p raw a  rzeczow ego, z agro żo n ego  w s w y c h  p ra

w ach  b u d o w ą  n o w e g o  b u d yn k u ,  zakładu  w o d n e g o  lub inn ego 

urządzenia  (W erk), w zględnie  ich burzeniem . Znaczen ie  p ow yższych  

postanow ień  wzrosło w sk u te k  zniesienia  art. X X X V I I  ust. w prow . 
do proc. cyw . z 1 .  VIII.  18 9 5 ,  nr 1 1 2  dzpp. przez art. 4 1 9 ,  rozp. 

Prez. R p .  z 16. II. 19 2 8 ,  nr 23 ,  poz. 2 0 2  Dz. U. R .  P. o praw ie  

b u d o w lan e m  i o zabud ow aniu  osiedli, w sk u te k  czego  o b ecn ie  niem a 

żad n ego  zw iązku  m iędzy  ro zpraw ą  k o m is y jn ą  przed a d m in istra 

c y jn ą  w ład zą  b u d o w la n ą  i udzieleniem  przez nią p ozw olen ia  na 

b u d o w ę  a m ożnośc ią  d och od zen ia  praw  p ryw a tn yc h  na d rodze  są 
d o w e j (art. 3 5 0  cyt. rozp.).

W a ru n k ie m  w yd a n ia  ta k ie go  ty m c z a so w e g o  zakazu b y ła  przed 

w p row ad zen iem  art. X X X V I I  ust. w p row . d o  austr. proc. cyw . i po 

zniesieniu go  je s t  ob ecn ie  m ię d z y  innem i oko liczność,  że p ro w a 
d z ą c y  b u d o w ę  nie zabezp ieczył się  w ed le  p r z e p i s u  p o w s z e c h 

n e j  o r d y n a c j i  s ą d o w e j  przec iw  pos iad aczo w i n ieruchom ości 

lub p raw a rzeczowego. D a w n a  au str jacka  proced ura ,  k tó fą  p ow o -

1 1 6
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łuje  § 340  A B G B  s łow am i »a llgem eine  G er ich tso rd n u n g« ,  nie o b o 
wiązuje. N a leży  w ięc  p rzyjąć , iż chodzi o sk a rg ę  usta la jącą  u jem ną 

(§ 2 28  austr. p. c. i art. 3 kpc.)  k

N ad to  instytuc ja ,  u n o rm o w a n a  w §§ 3 4 0 — 34 2  A B G B ,  nie 

m o d y fik u je  w niczem tres'ci p ra w a  w łasności,  a ogranicza  się  w y 

łącznie  d o  tym czaso w ej .ochrony posiadania.

F r a n c u s k i  k o d e k s  c y w i l n y  nie zna ana log icznych  prze

p isów  i rzecz sprow ad za  się  na gruncie  p ra w a  p ry w a tn e g o  do 

o c h ro n y  p o s i  a d  a n i a u n o rm ow an e j w proced urze  cyw iln e j  (art. 23 

i nast. C. proc. civ.), a nie w k o d ek s ie .  N ie  w chodzi w ięc  również 

w  zakres p raw a  sąsiedzkiego.

N ato m iast  w n i e m i e c k i m  k o d e k s ie  cyw . m am y  § 90 7  B G B :  

• W łaścic ie l  gruntu m oże żądać, b y  na sąsiednich gruntach nie 

z ak ład an o  lub nie u trz y m y w a n o  urządzeń (A nlagen),  co d o  k tórycn  

należy z p ew n o śc ią  p rz ew id yw ać ,  że ich istnienie lub używ anie  

s p o w o d u je  n iedopuszczalne od d z ia ływ a n ie  na  je g o  grunt. Jeże li  

urządzenie o d p o w ia d a  przepisom  ustaw  k ra jo w y c h ,  które  p rzep i

su ją  pew ien  odstęp  od g ran ic y  lub inne środk i ochronne, w ó w czas  

m ożna d o m a g a ć  się usunięcia  urządzenia dopiero w ó w czas ,  g d y  

niedopuszczalne  od d z ia ływ an ie  rzeczyw iście  nastąpi. D rz e w a  i k rz ew y  

nie należą d o  urządzeń po m yśli  tych  przep isów *.
P o w yższ y  § 9 0 7  B G B  stanow i uzupełnienie przepisu o o d 

d z ia ływ aniach  pośrednich , zaw artego  w § 906  B G B .  S ąs ia d ,  t. j .  

w łaścic ie l  i u ż y tk o w ca  oraz u p raw n io n y  z praw a b u a o w y  dzie

dzicznej (E rbbau rech t.  tj 1 0 1 7  B G B ) ,  j a k  i w ierzyc ie l  zastawniczy 

(§ 1 2 2 7  B G B )  m oże zakazać w łaścic ie lowi sąsied n iego  gruntu i wszyst

kim  oso bom , przeciw k tó rym  k ieru je  się sk a rg ę  n egato ry jn ą ,  zało

żenia lub utrzym ania  urządzeń, co do k tó rych  zachodzi pew ność,  

że sam o ich istnienie lub używ anie  w y w o ła  je d n o  z zakazanych  

w  § 906 B G B  od d z ia ływ a ń  (np. w sąsiedztwie  zb u d ow an o  ró w  na 

w o d ę  bez  o d p ływ u ,  w k tó ry m  zbiera  się  w oda, k tóra  z pew n o ścią  
będzie  cuchn ąć  nieznośnie). Ż ą d an ie  skarg i idzie w ó w czas  w k ie 

runku usunięcia is tn ie jącego  urządzenia, względnie  zaniechania  dalszej 

b u d o w y  i p rz yw ró ce n ia  do p o p rzed n iego  stanu. R o szczen ia  o usunięcie  

urządzenia  nie traci sąsiad  nawet w ted y , g d y  nie sprzeciw iał  się  b u d o 

wie, a naw et g d y  j ą  ja k iś  czas znosił, g d y ż  roszczenie to nie u lega  p rz e 

daw nieniu  (§ 9 2 4  BG B).  N a w et  przyrzeczenie  w łaścic ie la  d a n eg o  urzą

1 Zoll Fryderyk: Prawo cywilne t. I. Część ogólna nr 255, str. 320/3.
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dzenia, że go  nie będzie  używał, pop arte  daniem  zabezpieczenia , nie 

czyni roszczenia sąsiada  o usunięcie  urządzenia bezskutecznem  k C h o 

dzi tu p rzed e  wszystk iem  o piece, kuźnie, ch le w y ,  k loaki ,  g n o jó w k i  i t. p.

P e w n ą  trudność  spraw ia  tu od p ow ied ź  na pytanie, czy m am y  

tu do czynienia  z zakazem  w prost z ustawy, o b o w iąz u jąc ym  do 

zaniechania  zakładan ia ,  w zg lęd n ie  u trzym yw an ia  p o d o b n y c h  urządzeń, 

czy też zakładan ie ,  w zględnie  u trz ym yw a n ie  urządzeń takich, staje  

się n ied ozw o lonem  d op iero  z chwilą, g d y  sąsiad  ich zakaże. Czy, 

innem i s łow y, ustaw a w prost zakazu je  ty c h  czynów , czy też udziela 

ty lk o  u p raw nien ia  roszczenia sąsiadow i,  b y  czynów  tych zakazał.  

M ojem  zdan iem  zakaz p łyn ie  tu również w prost z ustawy, tak  ja k  

i co  d o  sam ych  od d z ia ływ a ń  pośrednich  w § 906 B G B .  W y n ik a  

to stąd, że m ow a w § g o j  B G B  o urządzeniach, po k tó ryc h  z p e 

w n o ś c i ą  (mit S icherheit)  o cz e k iw a ć  należy  n ied op uszcza lnych  o d 

d z ia ływ ań , należy je  w ięc  s taw iać  n arów ni z niemi. Rzecz  je d n a k  

ma znaczenie w yłączn ie  k o n stru k c y jn e ,  g d y ż  w m yśl założenia 
n iem a p o d s ta w y  do o d szk o d o w a n ia  za czas przed zakazem  ze strony 

sąsiada, g d y ż  o d d z ia ływ a n ia  dop iero  w przyszłości nastąpią.

D ru g ie  zdanie § 90 7  B G B  wspomina o przepisach ustaw k ra 

jo w yc h ,  u s ta n a w ia ją cyc h  p ew n e  o d leg łośc i  od  g ran ic y  d la  n iek tó

rych  urządzeń, i zezwala w łaścic ie lo w i w w yp ad k u ,  g d y  d an e  urzą

dzenie o d p o w ia d a  o w y m  przepisom  k ra jo w y m , w y stą p ić  z żądaniem  

usunięcia  go  d op iero  w ów czas, g d y  n iedopuszczalne o d d z ia ływ a n ie  

w ystąp i  rzeczyw iście. K r a jo w e  przepisy pruskie  o od stęp ach  od 

gran icy ,  t. zw. ius interstitii, poch od zące  jeszcze  ze s tarego  p ru 

sk ieg o  p ow szech n ego  p ra w a  k ra jo w e g o  (a llgeineines Landrecht) ,  p o 

z n am y d o k ład n ie  w następn ym  rozdziale IV -tym .

T u ta j  zazn aczam y jeszcze, że § 9 0 J  B G B  nie odnosi się do 

drzew  ani do k rzew ó w , ro sn ących  na gruncie  sąsiada. O nich trak 

tuje § 9 1 0  B G B ,  a o drzew ach  i krzew ach  ro sn ą cy c h  na gran icy ,  
§ 9 2 3  B G B .  B ęd zie  o nich m o w a  w dalszym  c iągu  p racy .

W  p r a w i e  s z w a j c a r s k i e m  art. 6 79  Z G B  ust. 2 każe 

s to sow ać  do budow li,  sp rze c iw ia ją cy ch  się przepisom  p raw a  są 
s iedzkiego , postano w ien ia  d o tyc ząc e  budowli p rzek racz a jących  g r a 

nice (i iberragende Bauten), a więc arc. 6 7 4  Z G B .  Poniew aż, w prze

c iw ieństw ie  d o  p ow yże j  o m ó w ion ej  u staw y niem ieck ie j,  sąs iad  traci 

roszczenie o usunięcie  budowli, jeśli zaniechał (ch oćby  bez w łasnej

1 W olff, str. 160.
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w in y  i s p o w o d u  b ra k u  w iadom ości)  sprzeciw u w chwili,  g d y  stało 

się dostrzegalne ,  że bu d o w la  sprzeciwia  się przepisom  p raw a są

s ie d zk ie g o  —  o m ó w im y  o d n o śn y  przepis  w dziale  o typie pati.

Rozdział IV. Ius interstitii.

A u s t r j a c k i  k o d e k s  c y w i ln y  nie zaw iera  p ostan o w ień  usta
la ją c y c h  p ew n e  o d le g ło śc i  od  g ran ic y  sąsiada, w k tórych  należy  

s ta w ia ć  bud ynk i,  sadzić  drzewa, w y k o n y w a ć  ro b o ty  w gruncie  : t. p., 

a zatem p rzep isów  z akazu jących  d o k o n y w a n ia  tych  czynności b l i 

żej g ran icy .  J e d n a k  m yśl  sam a, z k tó re j  zakazy  tak ie  w y p ły w a ją ,  

nie b y ła  p ra w u  au str jack iem u  obcą. Już  S ch u ste r  1 bronił tezy, że 

tuż przy g ra n ic y  nie w olno b u d o w a ć  ani k o p a ć  studni, p o w o łu ją c  
s ię  na §§ 3 4 0 — 342  A B G B  o operis novi nuntiatio, § 34 3  A B G B  

o cautio d am n i infecti,  § 855  A B G B ,  k tó ry  w  w y p a d k u  muru w spó l

n e g o  sąsiadom , zabrania  im narażać  g o  na niebezpieczeństw o przez 

sporządzan ie  n iebezpiecznych  urządzeń i n ieca łk iem  szczęśliwie 

c y tu je  w tym  zw iązku §§ 2 9 7  (słup powietrza na leży  d o  w łaśc i

ciela), 475  (trzeba oso bn e j służebności, b y  dach  lub w yk u sz  w  slup 

powietrza sąsiad a  w b u d o w a ć)  i 4 2 2  A B G B  o upraw nieniu  śc inania  

p rz ew iesza jących  się przez gran icę  gałęzi.

C o  je d n a k  ważniejsze, u sta w y  b u d o w lan e  austrjackie , a w ięc 
p rzep isy  publiczne, zna ły  c a ły  szereg od stęp ów  u staw o w ych  od g r a 
n icy  sąs iad a  dla różnych urządzeń i budow li.  P o d o b n ie  z n a jd u 
je m y  ich sporo  w rozp. Prez. R p . z 16. II. 19 28 ,  nr 2 3 ,  poz. 202  

Dz. U. Rp. o p raw ie  b u d o w lan em  i z a b u d o w a n iu  osiedli.  I tak  art. 16  

p o leca  ustalenie, w p lan ie  zabud ow ania  dla danej m ie jscow ości ,  
od leg łośc i  b u d y n k ó w  od ulic, g ran ic  i inn ych  bu d yn k ó w . Przepisy  

p o licy jn o  - b u d o w lan e  dla gm in  m ie jskich  i uzdrow isk  n akazu ją  
w art. 1 7 8  po w. rozp. wznosić  b u d y n k i  bezpośrednio  przy g r a n ic y  

d zia łki  a lbo w o d leg łośc i cona jm nie j 3 m etrów  od gran icy ,  a o d le g 
łość  tę ustanaw ia  art. 19 3  dla b u d y n k ó w  n ieogniotrw ałych , nie- 

m a ją cy c h  m uró w  o g n io trw ałyc h  od  s tron y  g r a n ic y  sąsiada, na c o 

na jm nie j 4  m etry .  S tu d n ie  w olno  k o p a ć  w o d le g ło śc i  con a jm n ie j  

5 m etrów  od g ran ic  sąsiad ó w , a ty lk o  wspólne  studnie wolno urzą

d zać na g ran ic y  działki (art. 247). D la  do łó w  u stę p o w yc h  o d le 
g ło ść  wynosi m inim um  2 m etry  od gran ic  sąsiada (art. 256). P o 

1 1. c., str. 108/10.
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dobnie  też p rzep isy  p o l ic y jn o -b u d o w la n e  d la  gm in  wie jskich , prócz 
zakazu n a p ra w y  n ieo gn io trw alego  p o k ry c ia  m ater ja łem  n ieogn io-  

trw a łym  co do b u d y n k ó w  n ie cz yn iąc/ch  zadość  przepisom  o o d le 

g łośc iach  od  gran ic  sąsiad ó w  i od  inn ych  b u d y n k ó w  —  zaw iera ją  

m n óstw o  takich  w łaśn ie  p rzep isów  o od ległośc iach . I tak  art. 2 7 7  

m ów i o m inim alnej od leg łośc i  n o w yc h  b u d y n k ó w  od gran ic  są s ia 

d ów , a w ust. 3 rów nież  o tem sam em , odnośnie  d o  n ieogn iotrw a-  

łych  b u d y n k ó w  w  n o w y c h  osiedlach. A rt .  2 78  dopuszcza b u d o w a 

nia  bezpośred n io  przy  gran icy ,  jeśli  1 )  szczupłe ro z m iary  dz ia łek  

d o  tego zmuszają i ró w no cześn ie  2) a lbo  b u d yn k i są bliźniacze, t. j.  

tw orzą  je d n ą  ca łość  b u d o w an ą  przez ob u  sąsiad ów , a lbo też, jeśli  

j e d e n  ty lk o  buduje, b u d y n e k  pos iad a  m ur o g n io ch ro n n y  od  strony  

g ra n ic y  bez o tw o rów  i próżni, oraz p o k ry c ie  ogn iotrw ałe .  O d le 

głości 3 0  m od  gran ic  s ą s iad ó w  i inn ych  b u d y n k ó w  w y m a g a  art. 2 8 1  

d la  b u d y n k ó w  o w ięk szych  paleniskach , a art. 282  naw et 60  m 

d la  ceg ie lń  i p iecó w  w apien nych . Art.  30 9  i 3 1 5  p o w tarz a ją  prze

p isy  art. 2 4 7  i 256 ,  ty cz ąc e  się studzien i d o łó w  u stęp ow ych . 

W sz y s tk ie  te re g u ły  m o g ą  doznać  ob ostrzen ia  przez sp e c ja ln e  

przep isy  m ie jscow e  (art. 409).

I rzeczyw iście , np. u trz ym a n y  w m o c y  § 2 7  ust. b u d o w lan e j  

d la  m. K r a k o w a  z 18 .  VII.  18 8 3 ,  nr 63 dzukr., w  brzm ieniu ust. 

z 28. III. 19 0 5 ,  nr 57  dzukr. i ust. z 28. III. 1 9 1 0 ,  nr 89 dzukr. 

idzie dalej od art. 17 8 ,  bo w y m a g a  a lbo  b ezpośred nie j  s tyczn o śc i  
b u d y n k ó w , a lbo  m in im aln eg o  odstępu  5 m, a o k n a  i inne o tw o ry  

w śc ianach  (od u licy  lub dziedzińca), p rz y ty k a ją c y c h  d o  ośc iennej 

gran icy ,  każe  u trz y m y w a ć  na p rzyna jm nie j 70  cm, zaś b a lk o n y  na 
3 m najm nie j od Iinji gran icznej.

P rz y to c z y l iśm y  d ro b ia z g o w o  szereg  o b o w iąz u ją c y c h  ob ecn ie  
przepisów tego rodzaju  d la  ilustracji,  bez pretensji  d o  w ycz erp a n ia  

w szystk ich  i m im o, iż nie są  p ryw a tn o p raw n em i.  N a d  w yk o n a n iem  
ich czuw a w ład za  b u d o w la n a  z urzędu, a w łaścic ie low i gruntu, d o  

k tó reg o  g ran ic y  bezpraw nie  p rzyb liży ł  sąsiad  je d n o  z p ow yże j  

w sp o m n ian ych  urządzeń poza przepisaną od leg łość ,  nie p rzysługu je  

żaden śro d e k  p ra w n y  przeciw  sąsiadowi, a j e a y n i e  m oże don ieść  

o tem  w ład zy  ad m in is tracy jne j .  R e g u ły  te m ają  na celu widocznie, 

ch o ć  nie wyłącznie , d o b ro  publiczne, a w ięc  och ronę  od ogn ia ,  
w z g lę d y  sanitarne i t. p.

M im o to w id a ć  tu wyraźnie, j a k  sztucznym  je s t  podział  p ra w a  

na publiczne i p ryw atn e .  Je d n ą  i tę sam ą m aterję  m ożna bo w ie m
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u n o rm o w a ć  bądź  na jed en , bądź  na drugi sposób , przyczem  treść 

o b o w ią z k ó w  p ozostaje  ta  sam a, a zm ienia  się ty lk o  rodzaj sankcji .

W  k o d e k s i e  N a p o l e o n a  zna jd u je  się  art. 6 7 1 :  »D rzew a 

w yn io s łe  w olno sadzić  ty lk o  w od ległośc i przepisanej ro zpo rządze

niam i szczegó łow em i ob ecn ie  (actuellem ent) istniejącem i, a lbo  p o 

d łu g  zw ycz a jó w  trw a łych  i uznanych , a g d y b y  takich  rozporządzeń 

i z w yc z a jó w  nie by ło ,  w od leg łośc i 2 m etrów  od linji od d zie la jące j 

dw ie  dz iedziny (heritage) co do drzew w y s o k o  ro sn ących , a w od le 

głości '/2 in co d o  innych  drzew  i żyw op łotów « .

A rt .  6 72 ,  zd. i:*» S ą s ia d  m oże żądać, b y  w y rw a n o  d rzew a i ży

w o p ło ty  zasadzone bliże j* .

A rt .  6 7 4 :  » K to  każe  k o p a ć  studnię lub dół k lo a czn y  przy 

murze, w sp ó ln ym  lub nie, k to  chce  tam staw iać  k om in , o g n isk o ,  

kuźnię, piec p iek arsk i  lub inny, przystaw ić  stajnię, a lbo  oprzeć 

o taki m ur sk ład  soli lub innych  substancy j żrących, o b o w iąz an y  

je s t  z a ch o w a ć  od le g ło ść  przepisaną przez rozporządzenia  i zw ycza je  

szczególne  do tych  przed m iotów  się od noszące, a loo  w y k o n a ć  r o 

b o ty  przepisane przez te w łaśn ie  rozporządzenia  i zw yczaje ,  dla 

zapobieżenia  szkodzie  sąsiada*.

W  tern brzm ieniu ob ow iązu ją  art. 6 7 1  i 6 7 2  zd. 1 C. c. na 

obszarze b. K r ó le s tw a  K o n g re s o w e g o .  W e  F r a n c j i  zmieniła j e  u staw a 

z 20. VIII .  1 8 8 1 ,  k tó ra  ro zstrzygnę ła  d łu g o trw a ły  spór  o w y k ład n ię  

art. 6 7 1  C. c. T r y b u n a ł  k a s a c y jn y  francusk i sta le  rozstrzygał,  że 

s ło w a  u sta w y  >les arbres a haute tige«, k tóre  p ow yże j  p rzet łum a

czy liśm y »drzew a w yn io s łe* ,  oznaczają  p ew n e  gatunki drzew z n a 

tury  swej w yra s ta ją ce  d o  znacznych  w ysok ośc i ,  a .  sędziow ie  p o

koju , do k tó rych  sp ra w y  te w 1 instancji należały, orzekali zw y k le  

w ed le  faktyczne) w y so k o śc i  d a n e g o  drzewa. N ow ela  z r. 1 881  p o 

szła po linji orzecznictw a sędziów  pokoju .

W e d le  tej noweli brzm ią pow yższe  przep isy  n astęp u jąco '
Art. 6 7 1 :  »Nie wolno m i e ć  drzew, d r z e w e k  i k r z e w ó w  

blisko gran icy  w łasnośc i sąsiedniej bliżej,  niż w od leg łośc i przepisanej 

przez rozporządzenia  szczególne ob ecn ie  istniejące, lub przez z w y 

czaje stałe i uznane, a w bra k u  ich, w od leg łośc i  2 m etró w  od  

linji rozdziela jące j d w ie  dziedziny d l a  r o ś l i n  p r z e w y ż s z a j ą 
c y c h  2 m e t r y ,  a w o d le g ło śc i  J/2 m etra d l a  i n n y c h .

D r z e w a ,  d r z e w k a  i k r z e w y  w s z e l k i e g o  r o d z a j u  

m o ż n a  s a d z i ć  r z ę d e m  w s z p a l e r a c h  z k a ż d e j  s t r o n y  

m u r u  g r a n i c z n e g o  ( m u r  s e p a r a t i f ) ,  b e z  o b o w i ą z k u
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z a c h o w a n i a  j a k i e g o k o l w i e k  o d s t ę p u ,  l e c z  n i e  m o g ą  

p r z e w y ż s z a ć  w i e r z c h o ł k a  m u r  u.

J e ś l i  m u r  n i e  j e s t  w s p ó l n y  (m i t o y e n ) ,  s a m  t y l k o  

w ł a ś c i c i e l  m a  p r a w o  o p r z e ć  n a  n i m  s w e  s z p a l e r y  (s e s  

e s p a l i e r s ) « .

A rt .  6 7 2 :  » S ą s iad  m oże  żądać, b y  drzewa, d r z e w k a  i k r z e w y ,  

zasadzone w o d leg łośc i  mniejszej niż przepisana, w y rw a n o  l u b  

d o p r o w a d z o n o  d o  w y s o k o ś c i  p r z e p i s a n e j  w p o p r z e d 

n i m  a r t y k u l e ,  j e ś l i  n i e m a  ( p r z e c i w n e g o )  t y t u ł u ,  p r z e 

z n a c z e n i a  o j c a  r o d z i n y  l u b  z a s i e d z e n i a  3 0 - l e t n i e g o .

J e ś l i  d r z e w a  u s c h n ą  l u b  j e  ś c i ę t o  l u b  w y r w a n o ,  

s ą s i a d  m o ż e  j e  z a s t ą p i ć  ( n o w e  m i) ,  t y l k o  p r z e s t r z e g a 

j ą c  o d l e g ł o ś c i  u s t a w o w y c h * .

Zm ien io ne  now elą  lub d o d a n e  przez nią m iejsca  podkreślono.

Pytan ie  więc, czy  d a w n y  tekst, o b o w ią z u ją c y  w b. K ró lestw ie ,  

d a je  p od staw ę  do w yk ła d n i  w tym  sa m y m  kierunku. K o n ic  1 p o
w iad a  stanow czo , że art. 6 7 1  C. c. w d a w n em  brzm ieniu  rozróżnia 

rodzaj drzew, a nie w y so k o ść  rzeczyw istą . Zd an ie  to zna jd u je  ró w 

nież oparcie  w w yrażeniu  d a w n e g o  tekstu : »W oln o  s a d z i ć  drzew a 

w yn io s łe* ,  zastąpionem  przez n o w elę  na: »W o ln o  m i e ć  (avoir) 

d rz e w a .  ..« Chodziło  w ięc o przyszłą w ysok ość ,  a nie ob ecn ą  

w chwili sadzenia.

M im o to są d y  francuskie  orz ek a ły  ju ż  przed now elą , że nie

ty lk o  posadzone, lecz i dziko rosnące  za b l isko  drzew a trzeba 

usunąć 2 i to nawet w ów czas ,  g d y  sąsied n ia  p os iad łość  nie n ad aje  
się  pod upraw ę, a je s t  np. d ro gą  p ry w a tn ą  8 i c h o ć b y  drzewa za

sadzone za b l isko  nie zrządzały żadnej s z k o d y  sąsiadow i b S p r a w a  
sadzen ia  szpa lerów  nie jest d a w n em  brzm ieniem  u staw y  uregulo

wana. K o n i c 8 w yraża m niem anie, że szpalery  wzdłuż w łasnego 

m uru m ożną sadzić  bez zachow ania  od ległośc i ustaw ow ej,  jeś li  nie 

p ow o d u ją  n ied og od n ośc i ,  bo nie m ożna ich uw ażać ani za drzewa 
w yn ios łe  ani za drzew opłoty .  Z d a n ie  to u w a ż a m y  za m ylne, gd yż  

n o w ela  f rancusk a  z r. 1 88 1  m ów i wyraźnie  o »drzew ach, drzew 
kach  i k rzak ach  posadzo n ych  rzędem  szpa lerem *, uważa je  więc

1 Prawo rzeczowe, str. 499. ,
2 Wyr. z 31. VII. 1865, 2 . VII. 1877 i po noweli wyr. z 27. III. 1888.
2 W yr. fr. z 25. III. 1862 i 12. IV.. 1910.
1 Wyr. fr. z 2 . VII. 1867.
8 Str. 499/500.
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za d rzew a m iędzy  innemi, a n ad to  przepis o od leg łośc iach  roślin 

od  g ran ic y  je s t  in te rp re to w a n y  ry g o ry s ty c zn ie  i orzecznictw o bez 

p o d s ta w y  ustaw ow ej nie m oże w nim czynić  w yłom u.

O czyw iście ,  m im o  b ra k u  od n o śn eg o  przepisu w d a w n y m  te k 

ście, żądanie  sąsiada w yk o p a n ia  zbyt  b l isko  ro sn ą cy c h  d rzew  jest 

n iedopuszczalne, g d y  w łaścic ie l drzew a  m a tytuł p ra w n y  up raw n ia 

ją c y  g o  do tego, czy  też je ś l i  p rzem aw ia  za nim przeznaczenie  ojca  

rodziny, lub zasiedzenie w zględ n ie  przedaw nienie  n ab yw c z e  30-le- 

tnie. Przed aw nien ie  to, co d o  drzew za b lisko p osadzo n ych , z a 

czyn a  b iec  od posadzenia  drzewa, lub od w y jśc ia  p ęd u  z ziemi

P ytan ie ,  czy  zasiedzenie odnosi się  do d a n eg o  k o n k re tn e g o  

d rze w a,  p o sa d z o n eg o  bliżej niż tego  d ozw ala  ustawa, czy  też w o -  

g ó le  do utrzym yw ania  d rzew a ja k ie g o k o lw ie k  w tern saniem m ie j
scu, rozstrzyga  no w ela  f ran cu sk a  z r. 1 8 0 1  ry g o ry s ty c z n ie  w tym 

sensie, że drzew o b u m arłych  śc ię tych  luo w y rw an ych ,  nie w o ln o  

zastąpić  n o w em i na tern sam em  m iejscu. W y d a je  się, że m ożna 

uznać, iż przepis ten o d p o w ia d a  d uchow i u sta w y  rów nież i w daw- 

nem  brzmieniu, o b o w iąz u jące m  w b. K ró le stw ie .

A rt .  6 7 4  C. c. traktu je  o odstępach, przy  bud o w ie  różnych 

szko d liw ych , n iebezpiecznych  czy p rz yk rych  d la  sąsiad ó w  urządzeń, 

k tó re  w y m ie n ia  p rz y k ła d o w o  s, i p ow o łu je  się na rozporządzenia  

i zw yczaje . Je ś l i  tych  brak , sąd  sam  określi p rzy p o m o c y  b ieg łych  
o d le g ło ść  3. Je ś l i  o d le g ło śc i  należnej nie zachow ano, sąsiad  może 

ż ąd ać  usunięcia  w y k o n a n y c h  urządzeń przez właścicie la , a e w e n 

tualnie w m yśl art. 1 1 4 4  C. c., sąsiad  uz ysk a  upow ażnienie  usu

nięcia  ich kosztem  właściciela . Przeciw  żądaniu  zburzenia  zb yt  bli 
sk ich  urządzeń, chroni p od obn ie  j a k  w w y p a d k u  art. 6 7 1  C. c „  

tytu ł  lub 30  letnie p rzedaw nien ie  n a b yw c ze  4.
J a k  się  przedstaw ia  k o n stru k c ja  p raw na  p ow yższych  przepisów ?

S p o t y k a m y  je  nie w tytule  drugim  księgi drugiej » 0  w ła 

snośc i* ,  lecz w tytule  c zw artym  » 0  s łużebnościach  g ru n to w y c h « .  K o 
dek s  N a p o le o n a  zna bo w iem  3 źródła, z k tó rych  w y p ły w a ją  s łu 

żebności (art. 6 39  C. c.), bądź  z natu ra ln eg o  położenia  m iejsc, bądź 

ze zobow iązań  nałożo n ych  przez ustawę, bądź  też z u m ów  m iędzy  

w łaścic ie lam i gruntów . S a m o  zaś p o jęc ie  służebności ok re ś la  k o 

' Wyr. fr. z 13. III. 1850.
2 Wyr. fr. z 10. VII. 1872 i Cass z 5. XII. 1904, Dalloz 1905, i  str. 77.
3 Konic, str. 503.
4 1. c., str. 504.
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d ek s  francuski dość  n ie jasno w art. 6 3 7 :  »S łu żeb n o ść  jest c iężarem  
na łożo nym  na dziedzinę fun heritage) d la  użytku i k orzyśc i  (pour 

1’u sage  et 1’ utilite), dziedziny należące j do inn ego właścic ie la« . »Cię- 

żaru* tego  me ok reś lono  bliżej h

Przepisy  co dopiero  om aw iane , f igurują  w  rozdziale  II tego  

ty tu łu  ja k o  »służebności u stanow ione  przez ustawę* (serv itudes  

etablies  par la loi). W  nauce p raw a  fran cusk iego  toczy się d o k o ła  

tych  służebności walka. P o d czas  g d y  Planiol 2 stara  się bron ić  zda

nia, że »w za jem ne służeDności m iędzy  sąs iad u jącym i w łaścic ie lam i*  

s tano w ią  »praw d ziw e  s łu żeb n o śc i«, i d la  uzasadnienia  swej tezy 

s ięga  po defin ic ję  s łużebności d o . . .  k o d ek su  n iem ieck iego  (§ 1 0 1 8  

B G B ) ,  (Planiol, t. I, nr 2880), A u b r y  i R au  8, D e m o lo m b e  4 i Colin 

i Cap itant 6 o d m a w ia ją  tym  instytuc jom  ch arakteru  służebności 

w o góle .  k z e c z  sprow ad za  się d o  kw est ji  definicji s łużebności.  D w a 

m o m e n ty  s p raw ia ją  tu trudność. 1)  P rzed ew szystk iem  s łużebność 

od  czasów  rzym skich  uchodzi za p raw o ściśle konkretne ,  p rzysłu 

gu ją ce  d a n em u  gruntowi, na inn ym  dla ce ló w  g o sp o d a rc z y c h  i c z y 

n iące  w y ło m  w p ra w ie  w ła s n o ś c i , p rzys łu g u jącem  w łaścic ie low i 

gruntu s łużebnego, a w yp o sa ż a ją ce  w łaścic ie la  gruntu p an u ją c ego  

w upraw nienia ,  n iezw iązane z je g o  p ra w em  własności. T y m c z a s e m  

p ostanow ien ia  u staw o w e o t. zw. s łużebnościach  natu ra lnych  i le

ga ln ych , d o ty c zą  wszystk ich  właścicieli  g ru n tó w  i s tano w ią  regu łę  

a nie w y ją tek ,  oraz są przew ażnie  w zajem ne. 2) N adto  zaś istnieją  

t. zw. s łużebności naturalne i legalne, które  zo b o w iąz u ją  w łaścic ie la  

gruntu s łużebn ego  do w y k o n a n ia  p o z y ty w n y c h  czynności (facere), 

w b rew  przy jęte j  zasadzie »servitus in fac iend o  consistere nequit«. 

J a s n e  jest, że w o b ec  bardzo  rozciągliw ej i n ie jasnej definicji , k tó rą  

d a je  ustawa francusk a  w  art. 6 37 ,  od b ied y  m ożna i og ran iczen ia  
sąsiedzkie  uw ażać za służebności,  a naw et w p ra k t y c e  musi się 

s to so w a ć  d o  nich przepisy , od no szące  się do służebności, co ma 

znaczenie  p rzed ew szystk iem  w sp raw ie  zasiedzenia i p rzedaw nien ia  
roszczeń.

Naszem  zdan iem  p róba  w łączenia  przepisów sąsiedzkich  w o b rę b  

s łużebności,  p row adzi d o  zatarcia specy ficznego  ch arakteru  tych

1 Planiol, t. I, nr 2880.
2 T. I, nr 2909.
s T. II, str. 194.
J T . XI, nr 8.
5 T. I, str. 743.
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ostatnich. T rz e b a  bo w ie m  w ó w cza s  p rz y ją ć  i)  iż służebności p o 

w sta ją  z ustaw y (o s łużebnościach  natu ra lnych  nie warto  m ów ić  

na serjo, zbyt bo w ie m  g ru b e  tkw i w nich złudzenie) i 2) m ogą  

p o le g ać  na w y k o n y w a n iu  p e w n yc h  czynnośc i (in faciendo), a w ięc 

d w ie  b ard zo  n iem iłe  tezy, zaciera jące  gran ice  usta lo n ych  pojęć. 

D o k try n a  ju ry s tó w  n o w o ż ytn yc h  o t. zw. s łużebnościach lega lnych , 

w eszła  je d n a k  w  sk ład  k o d e k su  N apoleona.

U staw a  w p ro w ad c z a  d o  n i e m i e c k i e g o  k o d e k s u  c y w i l 

n e g o  (B G B ) ,  m ówi w art. 1 2 4 :  »N ienaruszone pozostają  przep isy  

ustaw k ra jo w yc h ,  p o d d a ją c e  w łasność  grun tó w  jeszcze innym  o g r a 

n iczeniom  na k o rz yść  sąs iad ó w  aniżeli tym , k tó re  ustanow iono 

w  k o d ek s ie  cyw iln ym . S to su je  się  to w szczególności też do prze
p isów , w ed le  k tó rych  urządzenia, ja k o  też i drzew a i k rz ew y ,  wolno 

trz y m a ć  ty lk o  w p ew n e m  oznaczonem  od d a len iu  od gran ic y * .

§ 907  B G B  zd. 2, w sp o m in a jąc y  o przepisach ustaw k ra jo 

w y c h  o od ległośc iach  od gran icy ,  p oznaliśm y w rozdziale  Ul, str. 1 1 8 .

T a k  w ięc  spraw a  od ległośc i tych należała  do u staw o d aw stw a  

k ra jó w  Rzeszy. P ru sk a  ustaw a w y k o n a w c z a  d o  k o d ek su  cyw iln e go  

B G B  w art. 89 zach o w ała  ważność od n o śn yc h  re g u ł  p ru sk iego  p o 

w szech nego p raw a k ra jo w e g o  (a llgem eines Landrecht) .

P rz y to c z y m y  k ró tk o  treść w  nich zawartą.
C h le w y ,  k lo ak i ,  d o ły  na naw óz i do g a rb o w a n ia  skór, oraz 

inne urządzenia szkodliw e  dla b u d y n k ó w , w in n y  b y ć  od d a lon e
0  3 s to p y  reńskie ( i  stopa =  o -3 14  m etra) o d  sąsiednich  b u d y n 

k ów , m uró w  i s tod ół (I. 8, § 1 25). N ad to  należy je  w y m u ro w a ć  

o d  s a m e g o  dna (I. 8 ,  § 126). T a  sam a o d leg łość  ob ow iązu je  od 

d rzew  sąs iad a  (I. 8, § 127 ) .  W e d le  orz. pruskich  z 8. VIII. 18 4 8

1 30. I. 1 8 5 5 ,  §§ 12 5  i 1 2 6  z a k ła d a ją  istnienie ch ron ion ych  b u 
d y n k ó w  jeszcze  przed założeniem  szk o d liw ych  urządzeń, toteż nie 
m ożna dla now o w ysta w io n yc h  b u d y n k ó w  żądać  cofnięcia  p o p r z e 

dnio za łożonych  urządzeń.

Ś c iek i  i k a n a ły  w ziemi dla od p ro w adzenia  w o d y  m ają  b y ć  

o d le g łe  na I stopę  od śc ia n y  sąsiada  (I. 8. § 128).

S tu d n ię  w olno w y k o p a ć  na s w y m  gruncie  na jm nie j w o d le 

g łośc i  3 stóp  od g ran ic y  (I. 8, § 1 3 1 ) .

§ 1 3 9  (I. 8.) u sta n a w ia ją cy  p o s i łk ow o (»jeśli  u staw y  p o licy jn e  

nie s tanow ią  inacze j*)  o d le g ło ść  n o w y c h  b u d y n k ó w  o d  istn ie jących  

b u d y n k ó w  sąsiada —  na 3 stopy, nie m a znaczenia, w o b e c  rozp. 

Prez. Rzp. z 16 . II. 19 2 8  o praw ie  b u d o w lan em , nr 23 , poz. 202 ,
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Dz. U. Rp. P o d o b n ie  i n a s tę p n y  § 14 0  (I. 8.) o od leg łośc i  1 1/2 s to p y  
od  n iezabudow anej parceli sąsiedniej,  ch oć  b ra k  w nin. wzm ianki

0 ustaw ach  p o l ic y jn y c h ,  a to d la tego , bo stanow i ca łość  z § 1 3 9  (I. 8.).

N o w y  ż y w o p ło t  m a  zach ow ać na jm niej t J/2 sto py  odległos:ci 

od g ran ic y  sąsiada (I. 8, § 1 74). P o d w y ż sz y ć  poziom  w ła sn eg o  

gruntu w olno ty lk o  w  od leg łośc i na jm niej 3 stóp od parkanu, 

muru lub płotu, s ta n o w ią c eg o  granicę.

T a k  się przedstaw ia  w iązan ka  o d n o śn ych  u s ta w o w yc h  z a k a

zów. Z a z n a c zy ć  trzeba, że p raw o k ra jo w e  nie może w m yśl k o 

d ek su  n iem ieck iego  ob o strzy ć  przep isów  p ra w a  sąsiedzkiego , za
w artych  w s a m ym  k od eksie ,  a pozostaw ia  w ai t. 1 2 4  ust. wpro- 

w adcze j k ra jo m  je d y n ie  m ożność  w p row ad zenia  dalszych  przepisów , 

ty cz ą cych  się  je d n a k  m atery j  w k o d ek s ie  n ie u n o rm o w a n yc h  *, m ię

dzy innemi też ius interstitii.
W  razie naruszenia przepisów  o od leg łośc iach  u s ta w o w y c h ,  

służy sąs iad o w i sk a rg a  n e g a to ry jn a  przeciw  w łaścic ie lo w . gruntu, 
na  k tó rym  d an e  urządzenie zbyt b lisk o  Stanęło —  o usunięcie  go.

R ó w n ie ż  i k o d e k s  s z w a j c a r s k i  zastrzega  u n o rm o w an ie  

sp ra w y  o d stęp ó w  praw u kanton alnem u.

A rt .  686 Z G B  brzm i: » K a n t o n y  są u p raw n io n e  d o  okreś len ia  

odstęp ów , k tó ry c h  należy  przestrzegać przy k op an iu  i budow an iu .  

Zastrzega się im w y d a w a n ie  dalszych  przep isów  b u d o w la n y c h * ,  

a art. 688 Z G B  n astępu jąco : »K a n t o n y  są u p raw n io n e  p rzep isyw ać  
oznaczone o d stę p y  od gruntu są s ied n iego  dla zasiew ania  roślin, 

s to sow nie  do rod za ju  gruntu  i roślin  (alDo zobow iązać  w łaścic ie la  

gruntu d o  dozw olenia  przewieszania  się gałęzi lub  w rastania  k o 
rzeni drzew o w o c o w y c h  i u re gu lo w a ć  lub znosić dla tych  w y p a d 
k ó w  praw o, zw ane »A nries«)« . D ru g ą  część art. 688 po słow ie  »albo«, 

w ziętą  w nawias, o m ó w i się w d a lszym  ciągu p ra c y  w dziale o w y 

w łaszczeniu  p ryw a tn o p ra w n em .

Przep isy  o od stęp ach  zaw dzięcza ją  n iew ątp liw ie  sw e p o w sta 

nie dążeniu, b y  od d z ia ływ a n ia  pośrednie  szko dliw e  dla sąs iad a  
uniem ożliwić, w zględnie  zm n iejszyć  do te go  stopnia, b y  sta ły  się 

znośnemi. M im o to ła tw o  bardzo p rzechodzą one w  służbę zupe ł

n ego  egoizm u właścicieli,  p ra g n ą c y c h  zupełnej izolacji od  sąsiad ó w

1 przegrodzenia  się n ie jak o  s ferą  neutralną, n ieużyw aną  pćzez żadną 

z są s iad u ją cyc h  ze sobą  stron. W id a ć  to ja sn o  w  p o w o łan yc h  w y 

1 Gareis BGB, str. 432, uw. 4.
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żej w y ro k ac h  francuskich , n ak az u jąc yc h  przestrzegania  o d stę p ó w  

d la  roślin, n a w e t  g d y  sąsiedni grunt nie je s t  u p raw n y ,  w ięc  żadnej 

s z k o d y  nie ponosi '. lub też je s t  up raw ny, lecz żadnej sz k o d y  nie 

ponosi ze s trony  zbyt b lisko  posadzonych  drzew 2.

Rozdział V . Okna na grunt sąsiedni.

W  d w ó ch  k ierunkach  idzie tu p raw o sąsiedzkie. Z  je d n e j  

strony  zabran ia  p ozbaw ien ia  —  przez b u d o w an ie  in suo —  otcien 

sąsiada, s'wiatła i powietrza, chroni w ięc d ostęp  p ow ietrza  i św iatła  

do okien m ieszkań (praw o pruskie), a z drugiej s trony zabrania  

w y b i ja n ia  okien i innych o tw o rów  z w id okiem  n r dziedzinę są

s iad a  w pew nej od ległośc i  od gran icy ,  chroni więc w łaścic ie la  przed 

spo jrzeniem  sąsiada.
P ra w o  pryw acne  a u s t r j a c k i e  nie zna ża d n eg o  z ob u  p o 

w yższych  k ierunków . K o d e k s  c y w i ln y  sam przez się, t. j. z u staw y  

nie zapew n ia  w łaścic ie low i, m ieszk a jącem u  w sw ym  domu, d ostęp u  

św iat ła  i powietrza do okien z gruntu sąsiedniego, ani w id o k u  

z okien  tych  na sąsiednie  grunty. K o rz y s ta n ie  ze światła , p o w ie 

trza i w idoku, stanowi sam o  przez się  n iechronioną p i a w n i ®  k o 

rzyść faktyczną. U stęp  i,  § 3 6 4  A B G B ,  zakazuje  ty lk o  naruszenia 
p r a w  trzecich osób (»in die R e ch te  eines Dritten ein E in g r i f f  
gesch ieh t*)  i d la te go  też m ogę, bu d u jąc  na s w y m  gruncie, o d e b ra ć  
sąsiadow i św iatło  i powietrze w zględ n ie  w idok, jeśli  sąsiad ow i nie 

p rzysługu je  na m ym  gruncie  o d n o śn a  s łużebność. Już  S ch u ste r  1 

uzasadnia ł  obszernie tę tezę, w y p ro w a d z a ją c  ją  z §§ 297, 362  i 1 3 0 3  

A B G B  i z »naturalnego« p ra w a  własności M ożna również w y b ić  

w sw ym  w ł a s n y m  murze o k n a  na grunt sąs iad a  w ych od zące ,  

b y le  się nie o tw iera ły  w  słup pow ietrza  sąsiada, a to ze w zględu  

na § 297  A B G B  4 i n iem a o b o w iąz k u  zakratow ania  ich na ż ąd an ie  
s ą s i a d a 6, nie m ożna bo w iem  p rz y ją ć  analog ji  z oknem  w y b ite m  

w c u d z y m  murze na p od staw ie  s łużebności okna  z § 488 A B G B  

(Fensterrecht).

T a k  więc p raw o c yw iln e  austrjackie , w y su w a ją c e ,  j a k  wia-

1 Orz. z 25. III. 1862 i 12. IV. 1910.
- Orz. z 2. VII. 1867.
3 1. c. str. 63—66.
1 Orz. 23. XI. 1882, Zb. nr 9197.

■ . s Orz. z -7. X. 1887, Zb. 11773.
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doino, na p ierw szy  plan w o lność  właściciela , o d sy ła  ograniczenia  

p raw a  w łasn ośc i  d la  zapew nienia  św iatła  o k n o m  sąsiad a  z jed n e j  

s tron y ,  a d la  u ch ron ien ia  w łaścic ie la  od  n ie d y sk re tn y c h  spojrzeń 

i innych o d d z ia ły w a ń  z o k n a  sąs iad a  z drugiej s tron y  —  do p raw a  

b u d o w lan e g o ,  a w ięc  publicznego. D la  p rz yk ła d u  p rz y p o m in a m y  

przepis § 27 ust. b u d o w lan e j d la  m. K r a k o w a ,  p rzyto czo n y  p o w y 

żej (str. 120), a z a w ie ra ją c y  o d s tę p y  u staw ow e »od g ra n ic y  ośc ien 

nej « dla  ok ien  i ba lko nó w .

B ardzo  d ro b ia z go w o  u n o rm ow ał tę k w est ję  k o d e k s  f r a n c u s k i .

A rt .  6 76 .  »W łaśc ic ie l  m uru n ie w sp ó ln e go  (non m itoyen), p rz y 

ty k a ją c e g o  bezpo śred n io  do obce j dziedziny, m oże ro b ić  w  nim 

o t w o r y  dla światła  (jours) lub o k n a  zak ra to w an e  i z n ieruchom em  

oszkleniem .

O k n a  te w in ny  b y ć  zaopatrzone  w kratę  żelazną, której 

o tw o ry  b ę d ą  m ia ły  n a jw yże j I d e c y m e tr  (około  trzech cali i ośmiu 

linij) i w n ieru ch o m ą osad ę  szkła* .

A rt .  6 77 .  »Nie w olno za k ła d ać  tych  okien  i o tw o ró w  d la  św ia

tła na parterze (rez-de-chaussee) niżej niż na 26 d ec ym e tró w  (ośm 

stóp) nad  p o d ło g ą  pokoju , k tó ry  się c h ce  oświetlić, a niżej niż na 

19  d e c y m e tró w  (6 stóp) nad p o d ło g ą  na w yższych  p iętrach*.

Art.  678. »Nie m ożna m ieć o tw o ró w  z w id o kiem  naw prost 

(vues  droites), lub o k ien  z w id o kiem  (fenetres d ’aspect), ani b a l 

k o n ó w  lub inn ych  p o d o b n y ch  w ystę p ó w  (saillies) na dziedzinę 

o g ro d z o n ą  lub n ieo gro dzo ną  sw e g o  sąsiada, jeś l i  od le g ło ść  muru, 

w k tó ry m  tak ie  w idoki się robi od  wspom nianej dziedziny, nie 

w y n o s i  29  d e c y m e tró w  (6 stóp)*.

A rt .  679. »Nie m ożn a  mieć na tę dziedzinę o tw o ró w  z w id o 

k iem  b o cz n ym  lub ukośnym  (vues par cótć  ou  obliąues) ,  jeśli  n iem a 

o d le g ło śc i  6 d e c y m e tró w  (2 stóp)*.

A rt .  680. » O dleg ło ść ,  o której m o w a  w p o p rz ed z a ją c yc h  d w ó ch  

artyku łach ,  l iczy się  od  zewnętrznej powierzchni muru, w k tó rym  

ro b i  się  otwór, a jeś l i  chodzi o b a lk o n y  lub inne p o d o b n e  w y 

s tę p y  (saillies) od  zewnętrznej ich linji do linji od d zie la jące j dwie  

w łasn o śc i* .  Przepisy  pow yższe  są  d ość  d o k ła d n ą  k o p ją  art. 2 0 0 — 202 

z w y c z a jó w  p arysk ich  (Coutum e d e  Paris),  tak  dalece , że^nawet o d 

s tę p y  6 s tóp  w art. 6 78  C. c. i 2 stóp  w art. 6 7 9  C. c., przejęto 

ż y w c e m  stam tąd. U sta w a  fran cu sk a  rozróżnia  m ię d zy  »vues« a »jours«. 

»V ues«  są to o tw o ry  bąd ź  w o g ó le  niezam knięte , bądź  też o p a 

trzone  ok n a m i otwierającemu się  norm alnie. N ato m iast  przez »jours«
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rozum ie k o d e k s  francuski o t w o ry  z a k ra to w a n e  i zam knięte  nadto  
oszk len iem  nieruchornem , n ieo tw iera jącem  się. S łu żą  one  w ięc  ty lk o  

d o  przepuszczania  światła , ce lem  ośw iet len ia  p ok o ju ,  je d n a k  nie 

do  wietrzenia p ok o ju ,  gd yż  nie przepuszczają  p ow ietrza  ł, ani do 

patrzenia przez nie na grunt sąsiada, co się o b ja w ia  w tern, że 

w o ln o  je  z a k ła d ać  we w ła sn ym  murze, w praw d zie  w p rost  na g ra 

n icy , lecz w w yso k o śc i  p o n a d  p o sad zk ą  p ok o ju ,  w iększej niż wzrost 

n o rm aln e go  cz łow ieka  (2 m 60  cm lub 1 m 9 0  cm), (art. 6 7 7  C. c.). 

N atom iast  »vues« służą zarów no d o  przepuszczania pow ietrza  j a k  

i św iatła , oraz  do p atrzenia  na dziedzinę sąsiednią.

W  razie niezachowania przepisanych odstępów od granicy 
Iud podłogi, musi właściciel na żądanie sąsiada usunąć je  t. j . za
murować.

Przep isy  o w id o kach  (art. 678  i 6 7 9  C. c.) nie s tosu ją  się, 

g d y  chodzi o w id o k  na d ro g ę  publiczną 2. J a k  w id a ć  z p o ró w n a 

nia art. 6 7 ó i 6 7 7  C. c. z art. 6 7 8 — 6 80  C. c., o tw o ry  dla światła  

w o ln o  ro b ić  n ad  sam ą gran icą  sąsiada, natom iast o tw o ró w  dla w i

d o k u  nie w olno  w y b i ja ć  nad sa m ą  granicą, iecz w o d le g ło śc i  usta

w o w ej .  O dstęp  ten trzeba z ach o w a ć  naw et w ów czas ,  g d y  dziedziny 

są rozdzielone w sp ó ln y m  dla obu właścicieli  pasem  ziemi, służą

c ym  na przechód i śc ie k  w ód 3.

O gran iczen ia  p ow yże j p rzyto czo n ych  a rtyku łó w , stanow ią, 
w m yśl k o d e k s u  francusk iego , »służebności ustanow ione  przez 
praw o«. D o p ro w a d z a  to d o  trudności oddzie len ia  treści up raw nień , 

w zględnie  o b o w iąz k ó w , w y p ły w a ją c y c h  z ustaw o w ej służebności 

św iat ła  czy  w id o ku  od tak ichże  s łużebności u m o w n yc h ,  tern b a r 

dziej,  że je d n o  i drugie  m ożna n a b y ć  przez p rzed aw nien ie  n a b y w 

cze (prescription).
Przed ew szystk iem  p o w sta je  p ytan ie ,  c zy  ograniczenie  w y b i 

ja n ia  o tw o ró w  na św iatło  z art. 6 7 6  i 6 77  C. c., c i ą ż y  wyłączn ie  

na gruncie  w łaścic ie la , p ra g n ą c e g o  ośw iet lić  sw e  p okoje ,  a nie o g r a 
nicza w niczem wolnośc i sąsiada ,  czy  też raczej ustano w io no  tu 

n a  r z e c z  w łaścic ie la  otw orów  na św iatło  —  s łużebność  światła  

(ne lum inibus ófficiatur) na g ru n c ie  sąsiednim , s łow em , k tó ry  grunt 

jest s łużebnym , a k tó ry  p an u ją c ym . N ie  przeszkadza  ta k ie m u  u ję

ciu oko liczność, że obow iązk i na łożone  art. 6 7 6  i 6 7 7  C- c., c iążą

1 Lyon, 9 . II. 1906, Sirey 1906, 2, 96 .
s O. Cass. z 27. VIII. 1849, z 1.  VII. 1861 i l. III. 1848.
* Orz. z 4. II. 1889.

Czasopismo prawn. Koczn. XX VIII.
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w łaśc iw ie  na obu gruntach  są s ia d u ją cy c h  ze sobą, a w ięc  s łuże

b n o ść  je s t  wza jem ną. Chodzi b o w ie m  o rozw ażen ie  t r e ś c i  p r a w 

n e j  sam ej tej t. zw. służebności, bez względu  na to c zy  je s t  w za

jem n ą , czy  nie.

O rzeczenie b. sen atu  ro s y js k ie g o  nr 3 1 / 1 8 8 6  p rzy jm uje ,  że 

sąsiad  może, b u d u jąc  in suo, zasłonić o tw o ry  i okna, o d p o w ia d a 

ją c e  art. 6 76  C. c. Przeciw  tej tezie w y p o w ia d a  się  K o n ic  1 p o d n o 

sząc, że up raw nien ie  z art. 6 7 6  i tak  je s t  bard zo  ograniczone.
T a  sam a k w est ja  p ow sta je  w  w y p a d k u  zasiedzenia. Jeśli  w ła 

ściciel w b rew  p rzep isom  art. 6 7 6  i 6 77  C. c. w y b i ł  o tw ó r  d la  św ia 

tła zDyt nisko nad p od łogą ,  lub zgoła w yb i ł  o k n o  dla w idoku 

i p o s ia d a ł  je  przez 30  lat, czy  w ó w czas  sąsiad traci ty lko  s k a rg ę

0 usunięcie  t. j. zam urow anie  tych  otw o rów , czy też nie m oże 

nadto zasłonić ich przez b u d yn k i postaw io ne  in suo ?

T o  sam o odnosi się do art. 6 78 ,  6 79  i 6 8 0  C. c. o w idokach .

1 tu je s t  rzeczą sp o rn ą  w orzecznictwie  i nauce  p raw a  czy prze

p isy  te  s tan o w ią  ty lk o  zakazy  urządzania okien z w id o k iem , b a l

k o n ó w  i t. p., w o d le g ło śc i  m niejszej niż ustaw ow a od gran ic  są

siada, a w ięc ciążą na gruncie, s ta n o w ią c ym  w łasność  o so o y  p ra 

gnące j ok n a  te, ba lko n y , w yk usze  i t. p. zbud ow ać, czy  też 

zapew nia ją  w y b u d o w a n y m  z zach o w aniem  u staw o w ych  od leg łośc i 

o k n o m  i t. p., p ra w o  w id o ku  na gruncie  sąsiad a  a w ięc ciążą na 

gruncie , na k tó ry  o k n a  te, b a lk o n y  i t. p. w ychodzą.

W e d le  orzeczeń k a s a c y jn y c h  z 24. V I .  1 8 2 3  i 7. III. 1 8 5 5  
»służebność lub p raw o w id o ku , jeśl i  u m o w y  od m ienne j nie zawarto 

m iędzy  stronami, nie rozciąga  się  na grunt s łużebny i nie zawiera 
zakazu b u d o w an ia  na nim w  inny sposób , j a k  w  od leg łośc iach  

p rzep isanych  przez art. 6 78  i 6 79 * .  O rzeczenie  to je s t  ca łk iem  

niezrozumiałe. J a k a ż  to s łużebność, k tó ra  nie c iąży  na g ru n c ie  słu

ż eb n y m  ? W id a ć  p om ieszano s łużebność  ne lum inibus  officiatur, 

c iążącą  na gruncie  p o ło ż o n ym  przed oknem , z rów nie  n e g a ty w n ą  

służebnośc ią  n ieb u d o w an ia  ok ien  i b a lk o n ó w  w  p ew n e j o d le g ło śc i  

od gran icy ,  c iążącą  na gruncie, na k tó ry m  o k n o  się znajduje . 

W  p ierw szym  w y p a d k u  p rzysłu g u je  p raw o  służebności w ła śc ic ie 

lowi o k n a  (p ow ied zm y tak  d la  uproszczenia) i je g o  grunt je s t  p a 

nujący , a w  d rugim  gruntem  p a n u ją c y m  jest  dziedzina prżed ok n e m  

p ołożona. W y b r a n o  p ierw szą  k onstrukc ję ,  lecz obcięto  je j  k o n s e k 

1 Prawo rzeczowe, str. 508/9 .



w e n c je !  —  R zecz  ja sn a ,  że przez p rzedaw nien ie  lub tytu ł gasn ą  o g ra 

niczenia  z art. 6 7 8 — 680  C. c. w tym  sensie, że nie m ożna żądać 

usunięcia  zbyt zb liżonych  okien, b a lk o n ó w  i t. p.

Q uid  iuris, g d y  posiadałem  nadm iernie  zbliżone o k n o  z w i

d o k ie m  przez 3 0  lat, a sąsiad  ob ecn ie  staw ia  na samej g ran icy  

śc ianę,  p o z b a w ia ją c ą  m nie  w id o k u ?

P o d czas  g d y  w y ro k i  k a s a c y jn e  francusk ie  z 22. VIII.  1 8 5 3  

i 19 .  X .  18 8 6  i orzeczenie  z 29. VII.  19 0 7  ', oraz D e m o lo m b e  5, 

L a u r e n t 8 oraz H u e 4, s ta ją  na s tan o w isku  n a b y c ia  przeze m nie 

s łużebności ne lum inibus officiatur i w y m a g a ją  od  m ego  sąs iad a  

zach ow ania  o d le g ło śc i  u s ta w o w y c h  od  m ych  okien (?), je ś l ib y  b u 

d o w a  m ia ła  m e o k n a  zasłonić  —  b e lg i jsk ie  w yro k i  k a s a c y jn e  z 14. 

II. 1889 , 5. V .  18 9 2  i 28. XII.  18 9 3  j ,  p o d o b n e  w tern d o  p o w o 
ła n eg o  wyżej w y ro k u  b. S en a tu  ro s y js k ie g o  nr 3 1 / 1 8 8 6  uznają, 

nawet w tym  w y p ad k u ,  n ieograniczone  p raw o  b u d o w a n ia  po stro

nie m ego sąsiada, w y c h o d z ą c  widocznie  z założenia, że chodziło 

o s łużebność  w yłączn ie  na m ym  gruncie  ciążącą, k tó ra  zgasła  przez 

przed aw nien ie  skarg i  po stronie up ra w n io n e go  s ą s ia a a  m ego.

N a przepisach d o tyc zą c yc h  okien, w idać ja s n o  do j a k  n iem i

ły c h  k o n s e k w e n c y j  p row adzi k o n stru k c ja  przepisów sąsiedzkich, 

j a k o  służebności z ustawy.
K w e s t ję  ok ien  na grunt sąsiada, n o rm u ją  w m yśl art. 1 2 4  

u sta w y  w p ro w ad cz e j  d o  k o d e k s u  c y w iln e g o  n i e m i e c k i e g o ,  
przepisy  kra jow e. W  w o je w ó d z tw a ch  popruskich , ob ow iązu ją  w ięc  
jeszcze  przep isy  L a n d re c h tu  pruskiego.

W  praw ie  n iem ieck iem  zn a jd u jem y nieco mniej trw og i w ła 

śc ic ie la  przed  spo jrzen iem  sąs iad a  i wolno w ścianie lub w murze 

w y b i ja ć  o tw o ry  naw et w ów czas, g d y  z nich rozpośc iera  się w id o k  

na g ru n ty  sąsiedn ie  (I. 8, § 137) .  Je d y n ie ,  jeś l i  o tw o ry  te w y b i ja  
się w śc ianie  lub murze g ran ic zą c ym  bezpo śred n io  z p od w órzem  

lub o g ro d e m  sąsiada, na leży  o tw o ry  te um ieścić  6  stóp p o n a d  p o 
d ło g ą  pokoju ,  o ile oko liczn ośc i na to p ozw ala ją ,  a w k a ż d y m  ra

zie z a k ra to w a ć  je  sztabam i żelaznemi, od leg łem i od  siebie  naj

m niej o 2 cale, lub też k ra tą  gęstą  drucianą  (I. 8, § 138).

I3 i

1 Req. 29. VII. 1907, D. P. 1910, 1. 78, S. 1908, 1. 229.
8 T . XII, nr 580 i 581.
3 T. VIII, nr 61 i 62.
4 Str. 476.
8 Sirey, 92 , 4 , 37 i 94, 4 , 28.
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G d y b y  w yb ito  o k n a  niżej lub n iezakratow ane, służy są s ied 

niemu w łaśc ic ie lo w i sk a rg a  o usunięcie  ich, lecz w brak u  n a ty c h 

m ia sto w ego  sprzeciw u z je g o  strony, wchodzi analogicznie  w z a 

stosow anie  § 9 1 2  B G B  o b u d o w lach ,  p rzek racza jących  granicę.

Jeśli  zaś bud u je  się przed ok nam i sąsiada, k tóre  istnieją  już 

cona jm nie j od 10  lat, a u b ik a c je  ok n am i temi zaopatrzone o trzy 

m u ją  św ia t ło  ty lk o  z tej strony, z które j  b u d o w a  następuje , to 

no w a  b u d o w a  musi ustąpić  tak  da leko , b y  sąsiad z zam k n iętego  

o k n a  na niższem piętrze (unteres S to ck w e rk ) ,  m ó g ł  z o b aczyć  niebo 

(I. 8, § 142).  P o przed n io  orzekano, że w ystarczy ,  b y  sąsiad m ó g ł  

to uczynić  w ja k ik o lw ie k  spo sób  i w ja k ie jk o lw ie k  p ostaw ie  N a 

stępnie  je d n a k  p rzyjęto  *, że o d le g ło ść  tę należy w y p o ś ro d k o w a ć  

w ten sposób, b y  cz łow iek  śred niego  wzrostu s to jąc  prosto  przy 

n ieo tw artem  oknie  na niższem piętrze m ógł  n iebo zobaczyć.

Jeś l i  św iatło  do ub ikac ji  p ad a  jeszcze  z innej s tron y  to w y 

starczy, b y  z o k n a  2 -g iego  piętra w  p o w yż sz y  sp o sób  m ożna b y ło  

niebo zo b a c z yć  (1. 8, § 143).  Jeżeli zaś okno nie istniało 10  lat, 

w y s ta rcz y  zach o w anie  zw ykłe j od leg łośc i  od istn ie jących  b u d y n 

ków , przepisanej przez § 1 3 9  I. 8 (3 stopy) lub p rzep isy  p o l ic y jn e  

(I. 8, § 144). —  C o  d o  charakteru  p ra w n e g o  tego p ra w a  światła  

(L ichtrecht) ,  s łużącego sąsiadowi, różnie  tw ierdzono. K o c h  uważał 

je  za u sta w o w ą  s łużebność  g ru n to w ą  3 i twierdził, że po u p ływ ie  
IO lat przy jm uje  się z u s ta w y  zgo d ę  w łaścic ie la  na now e okna, 

a zw alcza ł  m niem anie, j a k o b y  przez tych  1 0  lat n astęp o w ało  za
siedzenie, natom iast D e rn b u r g  4 b ro n ił  p o g lą d u ,  j a k o b y ś m y  mieli 

tu do czynienia  z p ra w e m  zakazow em  (Untersagungsrecht) ,  n ab ytem  

io - le tn iem  zasiedzeniem. S łu sz n e m  je s t  zdan iem  m ojem  twierdzenie 
W o l f f a 6, że je s t  to ty lk o  okreś len ie  »treści w łasności«  na ob u  
gruntach  przyw iązane, m iędzy  innemi rów nież  i do up ływ u p e 

w n e g o  czasu. S t r o n y  c h cą c  usunąć tę »treść w łasnośc i« ,  m uszą 

ustanow ić  um ow nie  s łużebność  na gruncie , na k tó ry  ok n a  w y c h o 

dzą. T a k  w ięc  n ie ty lko  nie je s t  p ra w o  to s łużebnością , lecz ty lk o  

w drodze  ustanow ienia  s łużebności może b y ć  usunięte.

1 PI. Beschl. Pr. 786, Ob. Tr. z 9 . III. 1839, Entsch. V  166.
3 R G E  32 , 196, R G  Gruchots, Beitrage zur Erlauterung des deut- 

schen Rechts 62, 264.
3 Kommentar zum A L R ,  § 142, I. 8.
4 Sachenrecht, § 86, 17.
6 1. c., str. 176.
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W łaśc ic ie lo w i okien po I G latach siuży  ochrona n egato ry jn a  

przec iw  b u d o w o m , za s ła n ia ją cym  mu niebo.

W  k ońcu  w ed le  § 14 8 ,  I. 8, nie w o ln o  zak ła d ać  now ych  

drzwi p ro w a d z ą cy c h  bezpos'rednio na grunt sąsiada w b re w  je g o  woli.

W  prawne s z w a j c a r s k i e m  s p r a w a  okien na leży  w m yśl 

art. 686  Z G B ,  o m ó w io n eg o  w  rozdziale  I V  (str. 126), wraz z prze

pisam i b u d o w lan e m i do p raw a  kan ton aln ego .

Rozdział VI. Zakazy prawa wodnego.

P o lsk a  u staw a w o d n a  z 19. IX .  19 2 2 ,  nr 10 2 ,  poz. 9 3 6  Dz. 

U. Rp., w brzm ieniu rozp. z 13 .  IV .  19 28 ,  nr 62, poz. 574  Dz. U. 

Rp .,  o b e jm u ją c a  266  ob szernych  artyk u łó w , n orm uje  w yczerp u jąco  

p raw o w ła s n o ś c i ' i  użytk ow anie  w ód (część I i II). R ó w n ocześn ie  
s p o ty k a m y  w a u s t r j a c k i m  k o d e k s ie  cy w iln y m  (§§ 287 ,  407,  

408, 409, 4 1G , 4 1 1 ,  4 1 2 ,  4 1 3  A B G B )  i w k o d ek s ie  N a p o l e o n a  

(art. 538 ,  art. 5 5 6 — 563, art. 6 4 0 — 645 C. c.), liczne postanow ienia  

z tego  sam e g o  zakresu.

W  n i e m i e c k i m  k o d e k s ie  cy w iln y m  (B G B )  nie s p o ty k a m y  

postano w ień  z dziedziny p raw a  w o d n e g o ;  art. 65 u s ta w y  w pro-  

w ad cze j do k o d e k su  c y w iln e g o  n iem ieck iego , zastrzegł j e  ustaw o

d a w stw u  k ra jo w em u.
Po niew aż  p o lska  ustawa w o d n a  jest  póz'niejsza i w art. 264  

postanaw ia, iż z dniem  jej w e jśc ia  w  życie, tracą  m oc ob o w iąz u 

ją c ą  sprzeczne z nią postanow ien ia  ustaw i rozporządzeń, o d n o 

szące  się do tych  sa m ych  przedm iotów , przeto należy  w y jś ć  od 

tej ustaw y, a resztę t. j. k o d e k s y  cyw ilne ,  ro zpatryw ać  pod  kątem  

widzenia  sprzeczności,  w zg lęd nie  niesprzeczności z je j  p o stan o w ie 

niami. Przedtem  je d n a k  ustalić trzeba czy  przepisy  u staw y  w odn ej 

są p raw em  publicznem  czy p ryw atn em , a raczej czy  w szystk ie  je j 

postanow ien ia  m ają  ch arak ter  p ub licznop raw ny. R zecz  przedstawia  

się bo w ie m  dość  w ątp liw ie ,  g d y  się uwzględni,  że art. 18 4  z a ty tu 

ło w an y  »W ła śc iw o ść  w ładz«, p o w iad a  lakonicznie : »W ład zam i wła- 

śc iw em i w  sp raw ach  w o d n y c h . . .  są : 1)  M inisterstw o R o b ó t  P u 

blicznych, 2) w o je w ó d z k a  w ład za  adm in istrac j i  ogólnej,  3) p o w ia to w a  
władza adm inistrac ji o gó !ne j«  Co należy rozum ieć przez s p raw y  

w o d n e ?  C zy  w szystk ie  w y p a d k i  u re gu lo w an e  w  ustawie w o d n e j?

T a k  o g ó ln ik o w o  sp ra w y  tej ro zstrzygn ąć  nie można. Musi 

się  bo w ie m  jęszcze ustalić przedtem  stosunek  ja k i  zachodzi m iędzy
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częścią I i II u sta w y  w odnej o praw ie  w łasnośc i w ó d  i o u ż y tk o 
w aniu  w ó d  do o d p ow ied n ich  p rzep isów  k o d e k s ó w  c y w iln y c h  au- 

s tr ja c k ie g o  i francusk iego , oraz d o  od p o w ied n ich  p rzep isów  pru

sk ich  i spraw ę  t r a k to w a ć  oddzie ln ie  d la  k a ż d e g o  obszaru  p ra w n e g o  
R z ec zyp o sp o lite j

N araz ie  p rz y to cz m y  przepisy  u sta w y  wodnej.

»O gran iczen ie  p ra w a  rozporządzania  w o d ą  p r y w a t ą :
b) w o d ą  jezior.

Art. 18  (i) . W ła śc ic ie l  jeziora, nie na leżącego  d o  w o d y  p ły 

nącej, nie  je s t  u p ra w n io n y  spuszczać go, lub j e g o  z w ierc iad ła  tak 

obniżać, iżby przez to stan w ó d  g ru n to w y c h  u leg ł zm ianie  ze 

szko dą  innych, c h yb a , że to je s t  potrzebne  dla z w y k łe g o  o d w o 

dnienia gruntów.

(2) R ó w n ież  nie w olno w łaścic ie low i w puszczać do jez io ra  

w o d y  i inn ych  cieczy, lub w rzucać  s ta łych  lub m ulis tych  m aterji ,  

k tóre  m<jgą w o d ę  ze szko d ą  d la  inn ych  zanieczyścić .
c) w o d ą  podziem ną.

Art.  19  (1). W łaścic ie l  gruntu nie m oże stale zab ierać  do 

użyc ia  i zużycia większej ilości w o d y  podziem nej,  niż to je s t  p o

trzebne do użytku d o m o w e g o  i do go sp o d a rs tw a ,  g d y b y  przez to:
1) zakład  w o d o c ią g o w y  lub źródło, u ży tk o w an e  przez k o g o  

innego, zostały  p oz b a w io n e  w o d y ,  lub w y d a jn o ś ć  ich istotnie zo
stała  zm niejszona;

2) d o tyc h c z a so w e  u ż ytk ow an ie  cud zego  gruntu zostało uszczu
p lo n e ;

3) stan w o d y  p łyn ące j  lub jez iora  tak  został zm ieniony, iżby 

inni w w y k o n a n iu  sw oich  p raw  zostali przez to ukróceni.

(2). W łaścic ie l  gruntu nie m a p raw a :
1) p iętrzyć  w o d y  grunto w ej doliny  z apo m o cą  p o d z ie m n yc h  

u rządzeń;

2) w p ro w a d z a ć  lub wpuszczać d o  ziemi takich  m aterji ,  któ- 

re b y  zanieczyszczały  w o d ę  podziem ną, w o d ę  p ły n ą c ą  lub jezioro, 

ze sz k o d ą  d la  innych.
(3). Przepis ustępu 2, punktu 2, nie ma zastoso w an ia  d o  n a 

w ożenia  gru n tó w *.
»U żytk o w a n ie  w o d y  p ryw atn e j  przez właściciela .

O gran iczen ie  uż y tk o w an ia  w o d y  p łyn ące j.
A rt .  3 7  ( 1 )  Przez uż y tk o w an ie  w o d y  p łyn ąc e j  nie m ożna:
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1)  ze s z k o d ą  inn ych  ani zm ieniać o d p ływ u ,  ani w o d y  zanie
c z y sz c z a ć ;

2) tak  zm ieniać  stanu w o d y ,  a b y  przez to inni w p ra w a ch  

do w o d y  zostali ukróceni,  albo ob ce  g ru n ty  zostały  na sz k o d y  

narażone;

3) utrudniać  inn ym  należytego  utrzym ania  w ód p ły n ą c y c h  
i brzegów .

(2). N ieznaczne  s z k o d y  nie m ają  b y ć  brane p od  uwagę.

(3). Zm ian a  poziom u w o dy , k tóra  p o w o d u je  zm ianę stanu 

w o d y  gru n to w ej na n iek orzyść  innych, je s t  w ó w cza s  dozwolona, 

jeżeli  została  uskuteczniona  przez w p row ad zen ie  w o d y ,  lub o b n i

żenie zw ierc iad ła  w o d y ,  w  celu  od w o d n ie n ia  ro w am i lub d ren am i 
g ru n tó w , d la  k tó rych  w o d a  p ły n ąc a  stano w i o d p ły w  natu ra lny*.

A rt .  38 (2). » W ła śc ic ie le  g ru n tó w  nad brzeżn ych  nie są u p ra w 

nieni do tak iego  piętrzenia w o dy , k tó re b y  s ięga ło  poza gran icę  ich 

gru n tó w , a lbo  uniem ożliw ia ło  osuszenie cu d zych  gru n tó w  dla p o 

trzeb ro ln ic tw a* .

P rzep isy  pow yższe,  j a k  to w idać z napisów , regulu ją  praw o 

w łasnośc i na w o d a c h  p ry w a tn y c h ,  w p ro w a d z a ją c  k i lk a  »ograniczeń  

p ra w a  rozporządzania  w o d ą  p ry w a tn ą *  (art. 1 7  — 1 9  ust. w odnej)  

i »ograniczen ia  użytk ow ania  w o d y  p łyn ące j p ryw a tn e j  przez w ła 

śc ic ie la*  (art. 37  i 38).
A rt .  1 9  ust. 1 ,  p. 1 usuw a w M a łop olsce ,  p rz y jm o w a n ą  zd aw n a 

przez p ra w n ik ó w  austrjackich , m ożność  od c ię c ia  ży ły  w o d n e j  są 

siadow i,  k tó ry  ty lk o  fak tyczn ie  z niej korzystał ,  nie n a b y w s z y  ża

d n e j  służebności na m ym  gruncie  '.
N a  terenie M a ł o p o l s k i  o b o w iąz y w a ła  poprzednio k ra jo w a  

u staw a  g a l ic y jsk a  o p raw ie  w o d n em  z 14 . III. 18 7 5 ,  nr 38 Dz. U. 

kr., zaw iera jąca  w § 75 przepis, iż »w szystk ie  s p r a w y  od noszące  

się  w e d ł u g  t e j  u s t a w y  d o  używ ania , p row ad zen ia  i w s t r z y m y 
w a n ia  w o d y ,  należą d o  zakresu  działania w ładz  po lityczn ych « , t j.  
a d m in is trac y jn yc h .  I rzeczyw iście  orzecznictw o w y k o n y w a ły  władze^ 

a d m in is trac y jn e  wraz z T r y b u n a łe m  A d m in is t r a c y jn y m  we W ie 

dniu. S p o rn ą  b y ła  naw et nie in teresu jąca  nas tutaj spraw a, czy 
orzeczn ictw o w sp raw ac h  o naruszenie  w p osiad an iu  praw  w o d n ych ,  

na leży  do są d ó w  czy też w ładz  a d m in is trac y jn yc h  '.

* Schuster. 1. c. 97/8.
2 Randa, Das ósterr. Wasserrecht, § 10, str. 152 i nast.
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W  ty m  kierunku  nic  nie zm ieniło  się w  M a ło p o lsce  skutk iem  
w y d a n ia  u staw y  w odn ej z 19 . IX .  1 9 2 2  Dz. U. R p .  nr 24, poz. 205- 

J e d y u ie  w m ie jsc e  ja s n e g o  przepisu § 75  u staw y  w odnej g a l ic y j .  

sk iej ,  w szed ł zupełn ie  g iętki i n ie o k re ś lo n y  art. 1 8 4  u staw y  w o dn ej 

polskiej .  T a k  w ięc  p rzep isy  p ow yższe  polskiej u staw y w odn ej są 

p raw em  publicznem , g d y ż  do san kc ji  p o w o łan e  są z urzędu w ła 

dze adm in istracy jne.

N ie  sprzec iw ia  się tem u oko liczność, że nie uch y lon o  p o w o 

ła n y c h  na w stęp ie  tego rozdziału p arag ra fó w  u sta w y  cyw iln e j  au- 

str jackie j ,  d o ty c z ą c y c h  n iektórych  m aterji  u n o rm o w a n y c h  od  r. 18 6 9  

p ań s tw o w ą  austr. u staw ą  w o d n ą  z 30. V .  186 9 , nr 9 3  Dz. U p. 

i zgo d n ą  z n ią  g a l ic y j sk ą  u staw ą w o d n ą  z 14 .  III. 18 7 5 ,  nr 

Dz. U. kr., a w ięc  spec ja lnem i ustaw am i w o dn em i.  N ie  porusza jąc  

ju ż  zupełnie  kwestji ,  czy  o d n o śn e  przepisy  u staw y  c yw iln e j  są sa- 

m odzie lnem i przepisam i, czy  też f ra gm en ta m i n icsam odzielnem i 

i p ytan ia  czy i w ja k ie j  mierze przep isy  te są  z go d n e  z brzm ie

niem  ustaw  w o d n ych ,  w y p a d a  p od kreślić ,  że m aterje  u n o rm o w a n e  

temi przepisami, przeszły z chw ilą  w e jśc ia  w życ ie  ustaw w o d n y ch  

z p raw a  p ry w a tn e g o  w publiczne, c h o ć b y  bez z m ian y  w treści sa

m y ch  przepisów. W id z ie l iśm y  bo w iem , że różnica  m iędzy  temi 

d w o m a  działam i p ra w a  tkw i w sferze sa n k c j '  d a n eg o  przepisu i jest  

czysto form alna , g d y ż  w y n ik a  z p ow o łan ia  przez ustaw ę różnych  

osób, d o  żądania  lub w ym ie rz a n ia  sankcji .

K o d e k s  N a p o l e o n a  zaw iera  j a k  w sp o m n ia n o  również sze

re g  postanow ień , d o tyc ząc yc h  u żyw an ia  w o d y  p ryw atn e j  przez 

w łaścic ie la  i in n ych  »spraw  w o d n y ch «  (art. 538 ,  art. 556  — 563,  

6 4 0 — 6 45 C. c.). P rzepisy  ty p u  za k az o w e go  p rz y to cz ym y  tutaj 
w brzm ieniu  p ierw otnem , w k tó rem  d od ziśd n ia  w  b. K o n g r e s ó w c e  
o b o w iąz u ją :

A rt .  6 4 1  C. c. » K to  m a n a  sw ym  gruncie  źródło, m oże czy

nić  z n iego użytek  p o d łu g  swej woli z zach o w an iem  praw a, ja k ie  

w łaścic ie l  gruntu niższego n a b y ł  jpourrait avo ir  acąu is)  przez tytuł 
lub  przez p rzed aw nien ie* .

A rt .  642. »Przedaw nienie  w tym  w y p a d k u  n a b y ć  m ożna j e 
d y n ie  przez k orzystan ie  n ieprzerw ane w c iągu  lat trzydziestu, l icząc  

od  chwili,  g d y  w łaścic ie l gruntu niższego p oczyn ił  i u k ó ń c z y ł  ro

b o ty  w idoczne, przeznaczone do ułatwieniu sp a d k u  i b iegu  w o d y  

w sw ej w łasnośc i* .

A rt .  643. »W łaśc ic ie l  źródła  nie m oże zm ieniać  j e g o  b iegu ,
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g d y  ono dostarcza  m ieszk ań co m  gm iny, wsi lub p rzysió łk a  k on iecz
nej (necessaire) im w o d y ;  lecz jeże li  m ie sz k ań cy  nie nabyli,  lub 

przez p rzed aw nien ie  nie posied li  u żyw an ia  źródła , w łaścic ie l może 

żądać  o d sz k o d o w a n ia  jak ie  b iegli o k re ś lą* .

A rt .  6 4 1  i 6 42  C c., o k re ś la ją  w łaściw ie  ty lk o  treść p ra w a  

własnośc i źródła , a j e d y n ie  art. 6 43  zaw iera  zakaz ogra n icz a ją cy  

tę w łasność .  A n a lo g ic z n e g o  przepisu nie zna p o lsk a  u staw a w odna, 

a w  sw ym  a rtyku le  17 ,  zakazu je  z m ian y  k ierunku  o d p ły w u  ze źródeł 

ty lk o ,  g d y b y  stąd p ow sta ła  s z k o d a  g r u n t u  niżej położonego. D la 

te go  też m u sim y przyjąć , że art. 6 43  C. c. ob ow iązu je  nadal. N iem a 

zaś wątpliw ości ,  że przepis ten je s t  p ry w a tn o p ra w n y ,  i że s ą d y  są 

p o w o ła n e  do orzek an ia  w  r^zie naruszenia o b ow iązk u  n a łożo n eg o  
przezeń na w łaścic ie la  źródła.

W łaśc ic ie l  źró d ła  zach o w u je  p raw a  udzie lone mu przez art. 

6 4 1  C. c., m im o że przez 3 0  lat w o d a  z j e g o  źró d ła  s p ły w a ła  na 

d ro g ę  publiczną, gdzie  z niej korzysta li  w łaścic ie le  niższych g r u n 

tó w  x, c h yb a ,  że w łaścic ie le  niżsi w yk o n a l i  w idoczne  urządzenia, 

ce lem  sk iero w a n ia  w o d y  na  swe g r u n t a 2. R o b o t y  te m uszą być  

w y k o n a n e  bądź  przez s am e g o  w łaścic ie la  niższego, bądź z p g o  

p o lecen ia  i w  je g o  interesie i . U rządzenia  tak ie  m uszą b y ć  w y k o 

n ane  na gruncie  w yższym , a nie wystarcza , iż zoud ow ano j e  na 

niższym  4. Nie stosuje  się również art. 642 ,  jeżeli ro b o ty  w yk o n a n o  
w  m iejscu, gdzie  w o d y  źródlane już p o łą c z y ły  się z b ie g iem  w o d y  

g łó w n e j 5.
O dn ośn ie  zaś do art. 6 43  C. c. stają  s ą d y  francuskie  na s ta 

now isku , że przepisu tego nie m ożna stosow ać, g d y  o d p ły w  ze 

źró d ła  jest  ty lk o  k o rzys tn y  a nie k o n ie cz n y  dla m ie szk ań có w  niż

szych 6, a s to so w a ć  go  należy  wówczas, g d y  ustalono, że n iem a 
p rzew yżk i  w o d y  potrzebnej i że źródło to je s t  n iezbędn e d la  ogółu  
m ieszk ań có w  7. M a m y  tu do czynienia  z bardzo  dotk l iw em  o g ra 

niczeniem  własności p ryw a tn e j  na  źródłach , u stanow ionem  w  inte-

1 Cass. z 9 . XII. 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. IV. 1845, 18. . III. 1857 i 30. XI. 1909.
4 Orz. Cass. 25. VIII. 1812, 6. VII. 1825, 5. VII. 1837, 15. TV. 1845,

15. II. 1854, 18. III. 1857, 8. II. 1858, 23. I. 1867 i 30. XI. 1909.
Orz. z 11. II. 1903.

e Orz. Cass. z 4 . 111. 1862.
7 Orz. fr. z 7. XII. 1903.
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resie  p ub licznym  (m ieszk ań cy  gm iny, wsi lub p rzysiółka), a nale- 
żącem w m yśl naszej tezy, mir.,o to do p ra w a  p ry w a tn e g o !

W y s ta rc z y  w  tern związku w sp o m n ie ć  ty lko, że ustawa fran 

c u s k a  z 8. IV .  18 9 8  w p ro w ad z i ła  p ew n e  zm iany art. 6 4 1 ,  642  

i 64.3 C. c. w  ty m  k ierunku, że istnieje  o b o w iąz e k  o d sz k o d o w a n ia  

w łaścic ie la  niższego, jeśli  w łaścic ie l  w yższy  przez r o b o t y ,  ok o ło  

źródła  sw e g o  dok onane , naraził g o  na szkodę, a w ięc znoszenie 

p rzep ływ u  w o d y  źródlanej z w yższego gruntu bez od sz ko d o w a n ia ,  

o g ran iczon o  do w y p a d k u  w art. 6 40  C. c. p rzew id zian ego  (»bez 
p rzy łożen ia  ręki 1 u d z k ie j«), a nadto  w p ro w ad zo n o  p ostanow ien ie ,  

żc  właściciel nie m oże zm ien iać  b iegu  natu ra ln eg o  w o d y  ze szko dą  

niższych właścicieli ,  k tó rzy  je j używ ają ,  także i w ó w czas ,  g d y  o d 

p ły w  ze źródła  tw orzy  za g runtem  w łaścic ie la  w o d ę  publiczną 

i p łyn ącą .

M im o tradyc ji  k o d ek su  N a p o leo ń sk ie g o ,  k tó ry  k w est je  p raw a  

w o d n e g o  n o rm o w ał  ja k o  p ry w a tn o p ra w n e  i p o d d a w a ł  orzecznictwu 
sądó w , w y p a d k i  przewidziane ob ecn ie  p o lską  u staw ą w o d n ą  —• 

na leży  uw ażać  również i na terenie  b. K o n g r e só w k i ,  iż orzecznic

tw o  należy  w nich do w ładz a d m in istracy jn ych  z w y ją tk iem  w y 

p ad k ó w , w yraźn ie  w ustawie przewidzianej,  w ła śc iw o śc i  sądów .

U trzym anie  ja k ie jś  posiłkow ej w łaściw ośc i  sądó w  w sp raw ach  

w o d n y ch ,  w  w y p a d k a c h  o d m o w y  władz a d m in is tracy jn ych  w y d a 

nia o d n o śn ych  zarządzeń, za czem  p rzem aw ia  K o n ic  nie da się 

utrzym ać. B łę d n ie  i zupełn ie  n ie p rz e k o n y w u ją c o  uzasadnione je s t  
orzeczenie  izby  I. S. N. w W arszaw ie  z 16. XII.  19 2 6  (C. 2 2 2 2 /2 4 ,  

O S P  V I  2 14 ) ,  s ta w ia jące  w b rew  art. 1 8 4  ust. w odn ej polskiej tezę, 
iż s p ra w y  p o seso ry jn e  o zak łó cen ie  o d p łv w u  wód, należą do w ła

śc iw o śc i  sądów.
W  b. zaborze p r u s k i m  o b o w iąz y w a ła  daw nie j p ruska  ustaw a 

w o d n a  z 7. IV .  1 9 1 3 .  P rz y jm o w a n o  p o d w ó jn ą  k o m p e te n c ję  w ładz 

w  sp raw ac h  w o d n ych .  Z  je d n e j  s trony władza  w o dn a, m o g ła  w m yśl 

§ 2 1  cyt. u staw y , w y d a w a ć  zarządzenia w razie naruszenia  prze

p isów  p ra w a  w o d n eg o ,  z drugiej zaś m ó g ł  in tereso w an y ,  jeś l i  n a 
ruszono je g o  p ra w a  p od m iotow e , zw rócić  się o p o m o c  do sądów. 

P ra w a  stron w y n ik a ją c e  z p rzep isów  p raw a  w o d n e g o  uznaw ano 

b o w ie m  za p raw a p ryw atn e ,  sta ła  w ięc  d la  nich otworfem d ro ga  

sp o ru  cyw iln ego . M ie l ib yśm y  w ten sposób  p rzep isy  należące  za-

1 1. c., str. 449.
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r ó w n o  d o  p raw a  p ry w a tn e g o  j a k  i d o  publicznego. W y n ik  nie tak  

p ar a d o k s a ln y  j a k b y  się zdawało . J a k  w ie m y ,  podział  nasz o p a rty  

je s t  na  czysto  form aln em  k ry te r ju m , czy oso ba  na k tó re j w n iosek  

lub s k arg ę  n astępu je  sankc ja ,  w zg lęd n ie  k tó ra  s an k c ję  z urzędu 

w ym ierza ,  je s t  organ izm em  związku p rz ym u so w eg o  czy też me —  

nie w y k lu c za  okolicznos'ci, że u staw a p o w o łu je  do san kc ji  zarów no 

o so b y  pierwszej j a k  i drugiej k ategor ji .  W  tych, n ie licznych zre 

sztą w y p a d k a c h ,  m a m y  przepis o m ieszanym  charakterze.

Pozosta je  d o  rozw ażen ia  czy  p o d o b n e j  p o d w ó jn e j  k o m p e 

tencji, nie p rzy jąć  również d la  p olskiej u staw y  w o dn ej.  T r e ś ć  je j 

nie sprzec iw ia łaby  się tem u zupełnie N adto  art. i § 3 p raw a

0 ustroju są d ó w  p ow szech nych , rozp. Prez. R p .  z 6. II. 19 2 8 ,  Dz. 

U. R p .  nr 1 2  poz. 93 , zastrzega k o m p e te n c ji  sąd ó w  pow szech n ych  
w szystk ie  s p r a w y  nie przekazane szczególnem i p rzepisam i inn ym  

są d o m  lub w ładzom , w p ro w ad z a  więc k o m p e te n c ję  są d ó w  ja k o  

regułę . W ra c a m y  w ię c  z p o w ro te m  do pytan ia  czy »sp raw y  w o 

d n e * ,  k tóre  art. 18 4  ust. w odn ej zastrzega k o m p e te n c ji  w ład zy  

ad m in istracy jn e j ,  o b e jm u ją  w sz ystk ie  w y p a d k i  un o rm o w a n e  tą 

u staw ą czy nie. Otóż m ojem  zdan iem  ustaw a ta zaw iera  w  k aż d ym  

razie regu łę  od w ro tn ą  niż p ra w o  o ustroju s ą d ó w  p ow szech nych
1 d la te go  ty lk o  w  w y p a d k a c h  w ytażn ie  zastrzeżonych, u s iaw ą  w o 

dną, k o m p e te n c ji  sąd ó w , m ożna zw rócić  się na d ro g ą  sąd o w ą. T e in  
sam em  k o n c e p c ja  p od w ójn e j  k o m p e te n c ji  nie da się w praw ie  pol- 

sk iem  utrzym ać.

W  k o d ek s ie  c y w iln y m  s z w a j c a r s k i m  z n a jd u je m y  art 689 

p. t. O d p ły w  w o d y  (W asserao lau f)  ust. 3. » W o d ę  ś c ie k o w ą  (A b-  

wasser) potrzebną (nótig) dla n iższego gruntu w o ln o  m u ty lk o  

o ty le  od ebrać ,  o ile je s t  konieczna  (unentbehrlich) d la  w yższego 

gruntu* .
M am y tu zakaz s fo rm u ło w a n y  j a k o  ogran iczon e  pozwolenie , 

co b ard zo  d obitn ie  ilustruje  naszą tezę, iż pozw olenie  je s t  co fn ię 

c iem zakazu (dział I, rozdział I, str. 4).

Jeśli  w o d a  ś c ie k o w a  nie jest  k on ieczną  d la  w yższ eg o  gruntu, 

w ó w c za s  nie w o ln o  jej niższemu gruntow i od eb rać ,  c h yb a ,  że temu 

je s t  n iepotrzebną. Przepis ten nie stosuje  się  do źródeł (por. art. 
7 0 4  Z G B ) ,  a nie w y m a g a  bezpośrednie j s tyczności g run tó w  Ł. W  ra

zie naruszenia g o  służy sk a rg a  są d o w a  w m yśl  art. 6 7 9  Z G B .

1 Leemartn, 1. c., str. 244.
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Dział V . Przepisy typu pati.

W s t ą p .

Q u i  s u o  i u r e  u t i t u r  n e m  i n e m  l a e d i t .

»Qui iure suo utitur nemini facit iniuriam« głosi p raw o  rz y m 

skie  ’ . Z a sa d ę  tę w zastosow aniu  do praw a w łasn ośc i  p o d k re ś la ły  

zaw sze kierunki in d yw id u a listyc zn e  i liberalizm. W  związku z p o 

z y ty w n ą  s troną  p ra w a  w łasności,  oznaczała ta ja w n a  i ja s k ra w a  

ta u to lo g ja  (ius to nie iniuria), że żadn a  z czynnośc i w ch o d zą cyc h  

w  ob ręb  t. zw. w y k o n y w a n ia  p raw a  tego, nie p o c ią g a  za s o b ą  

ob ow iązk u  o d szko d ow an ia ,  gd yż  nie je s t  d eliktem , c h o ć b y  szko da  

trzeciej o s o b y  w y w o ła n ą  została  tem  w łaśn ie  w y k o n y w a n ie m  p ra w a  

własnośc i.  J a k  już p ow yże j p o d k reś lo n o  (dział IV ,  rozdział I, str. 9 0  

i nast ) z je d n o stro n n eg o  w yzn aw a n ia  tej regu ły  praw nej,  w y p ły 

w a ło  uznanie w teorji p ra w a  a u str ja c k ie g o  (przed no w elą  III) o d 

d z ia ływ a ń  p ośrednich  za dopuszczalne, w ed le  u sta w y  cyw iln e j .  

‘ W o ln o ś ć *  w łaścic ie la  w ysunię ta  na p ierw szy  plan (chociaż o ‘ n a 

turalnej w o ln ośc i*  m ó w ić  przestano) d o p ro w a d z iła  do tego, że 

właścic ie l  nie m iał o c h ro n y  p ry w a tn o p ra w n e j w o b ec  szk o d liw ych  

od d z ia ływ a ń  sąs iad a  na sw ój grunt i swą osobę, naw et o d sz k o d o 

w an ia  z re g u ły  nie m ó g ł  uzyskać .  T a k  w ięc  »p iz yro d z o n e  p r a w o . . .  

p rzed siębran ia  każdej dozw o lon e j c z y n n o ś ć «, s tan o w iące  ‘ natu

ra lną  w o lność  2, d o p ro w ad za ło  d o  o b ow iązk u  znoszenia w kroczeń, 

c h o ć b y  ty lk o  pośrednich , w dziedzinę sw ej w łasności.  Przerost 

stron y  p ozytyw n ej d o p ro w a d z ił  do uszczuplenia n e g a tyw n e j ,  do 

w y ło m u  w  o g ó ln y m  zakazie  o d d z ia ływ a n ia  na cudzą w łasność ,  do 
od e b ra n ia  w łaścic ie low i skarg i  n e ga to ry jn e j  w o b ec  odd z ia ływ ań  
pośrednich .

W  drugim  k ierunku  również szło s to sow an ie  pow yższej re 

gu ły . Z a k ła d y  p rz em ysło w e  uruchom iane  na p o d staw ie  k oncesj i ,  
cz y  też pozw olenia  w ładz a d m in istracy jn ych , w yrzą d za ły  w  w ię k 

szości w y p a d k ó w  szko dę  sąsiadom . C zy  to d y m  i sadza z k o m i
nów , czy huk m aszyn, wstrząśnienia  gruntu, o d p ły w y  c ieczy  nie

czystych  lub ch em ik al jów , d a ją  się sąs iad o m  we znaki. Z a b ro n ić  
ruchu fab ryk i  nie można, bo chroni n iety lko sam o prawto w ła s n o 

1 ł. 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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ści lecz i pozw olenie  w ład zy .  A  n aw e t roszczeniu o o d s z k o d o w a 
nia  p rzec iw staw ia ł  p rzed sięb iorca  b ra k  c e c h y  bezpraw ia  w  c z y n 

ności w yw o łu ją c e j  szkodę.

W  obu tych  k ieru n k ach  zaszła p otrzeba  w y d an ia  przepisów. Z a 

k azy  n ad m iern yc h  o d d z ia ływ a ń  pośrednich  p ozn a liśm y już w dziale  IV . 

O b ec n ie  przy jdz ie  o m ó w ić  d ru gą  ich stronę, t. j .  o b o w ią z e k  zn o
szenia z w y k ły c h  od d z ia ływ ań  pośrednich . K w e s t ję  tę  bo w ie m  za

ła tw ion o  k o m p ro m is o w o :  n a d m iern yc h  zakazano, z w y k ły c h  nie

m ożn a  zabronić. Inaczej zresztą s p ra w y  tej rozstrzygnąć  n ie p o d o 

bna, g d y ż  w szystk ich  od d z ia ływ a ń  nie m ożna zakazać.

N a d to  o m ó w im y  różne s p o so b y  u n o rm ow an ia  od d z ia ływ ań  

ze s trony z a k ła d ó w  d o z w o lo n ych  i p rzep isy  ustanaw ia jące  p o d o 
b n e  do s łużebności obow iązk i z ustawy, lub w prost na ustawie  

oparte  u p raw nien ia  roszczenia sąsiada  o znoszenie w k roczeń  na 

g runt w łaśc ic ie la  sąsiedniego  (d roga  konieczna, p rz e w o d y  i t. p.).

Rozdział I. Oddziaływania pośrednie dozwolone.

O m ó w iliśm y  je  obszern ie  w  dziale IV -ty in  przy ro z p a tryw a 

niu zakazu od d z ia ływ a ń  pośrednich. T u  w ysta rczy  szereg  uwag, 
bez p ow tarzan ia  tego  co w yże j powiedziano.

W e d le  § 3 5 4  ust. 2 A B G B  d o z w o lo n e  są od d z ia ływ an ia  
p o śre d n ie  przez o d p ły w  cieczy, d ym , gazy, c iepło , zapach, hałas, 

wstrząśnienia i t. p. tego  rodzaju, że bąd ź  nie przek racza ją  z w y 
kłej, w e d le  s to su n kó w  m ie jsco w ych ,  m iary ,  bądź  nie uszczuplają  

istotnie używ ania  gruntu z w y k łe g o  w danem  m iejscu. Je ś l i  zacho

dzi c h o ć b y  je d e n  z tych  n e g a ty w n y c h  w a ru n k ó w , w ów czas  o d d z ia 

ły w a n ie  jest  dozw olone . N ie  znaczy to, b y  w łaściciel musiał w obec 
n iego  zach ow ać  c a łk o w itą  bierność, ow szem  może ubezskutecznić 

j e  przez o d p o w ied n ie  urządzenia wzniesione in suo, lecz nie może 
zakazać  sąsiad ow i p rzed siębran ia  tego  rodzaju  czynności.  S ta n o w i 
to w ięc  w y ło m  w o g ó ln y m  zakazie w p ływ an ia  na cudzą w łasność, 

o graniczenie  n e g a tyw n e j  s tron y  p ra w a  własności.

S p e c ja ln y  w y p a d e k  tego rodzaju w y n ik a  z § 38 4  A B G B :

• D o m o w e  ro je  pszczół i inne zwierzęte sw o jsk ie  lub o s w o 
jone , nie są  p rzed m iotem  sw o b o d n e g o  zaw łaszczen ia ;  przeciwnie, 

w łaścic ie l  ma p ra w o  śc igan ia  ich na o b c y m  gruncie , j e d n a k  p o 

winien w yn a g ro d z ić  pos iad aczo w i gruntu  szkodę, ja k ą b y  m u w y 

rządził. —  W  p rz yp ad k u  g d y  w łaścic ie l ula m ac ierzystego  nie ści-
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ga f  w c iągu  2 dni roju, a lbo g d y  zwierzę o sw o jo n e  nie w rac a  sa m o  

przez 42  dni, m oże k a ż d y  je  zabrać  d la  siebie i za trzym ać na p u 

b liczn ym  gruncie , na w ła sn ym  zaś w łaścic ie l g r u n tu «. S t ą d  w id a ć r 

że od d z ia ływ a n ia  na sw ój grunt przez przelot pszczół, nie m oże 

w łaścic ie l  zabronić, c h o ć b y  naw et nie p rz y jąć  d la  p ra w a  austrjac-  

k iego  tezy Pu fen d o rfa  x: »om nibus vicinis ą u a n d a m  v e l u t  s e r -  

v i t u t e m  in junctam  intellegi, ut ap ibus  passim citra ullius prohi- 

b it ionem  va g a r i  liceat«.

Znaczną don ios łość  ma § 3 6 4 3  A B G B ,  w p ro w ad zo n y  § 12  

noweli III d o  k o d ek su  c y w iln e g o  a u str jack iego  (rozp. ces z 19. III. 

1 9 1 6  dzpp. nr 09): »Jeżeli ( jed n ak)  zakład  gó rn iczy  lub zakład  

przez w ładzę d ozw o lon y , szkodzi (B ee intrachtigu ng)  sąsiedniem u 

gruntow i w  spo sób  p rzek racza jący  tę miarę, właściciel (posiadacz) 

gruntu  (G rundbesitzer)  jest  u p raw n io n y  ty lk o  do żądania  są d o w n ie  

w yn a g ro d z e n ia  w yrząd zonej szko dy , naw et g d y b y  szko dę  w y w o 

ła ły  okoliczności,  na k tóre  na rozpraw ie  a d m in istracy jn e j  w ca le  

nie zw ró con o  uw agi* .

Przepis ten naw iązu je  do § 364, ust. 2 A B G B  i w y k lu c z a  

sk a rg ę  n e g a to ry jn ą  sąsiada, w o b ec  dozwTolo n ych  przez w ład zę  a d m i

n is tracy jn ą  zakład ów . T u  znów  niem a o b o w iązk u  b iern ego  znosze

nia sz k o d liw ych  od d z ia ły  wari, bo m ożna skutk i  ich usunąć przez 

o d p o w ied n ie  urządzenia z b u d o w a n e  na w łasn ym  gruncie , lecz p rz y 

c zyny, t. j .  ruchu zakład u  dozw o lonego , nie m ożna usunąć sk a rg ą  

n e g a to ry jn ą  o zastanow ienie  ruchu. Przepis ten odnosi się ty lk o  

d o  od d z ia ływ a ń  p o z osta jących  w kon iecznym  zw iązku  z ruch em  

zakładu, a nie do takich, k tó ry c h  m ożna u n ikn ąć  m im o k o n t y 

nuo w ania  no rm aln e go  ruchu zakładu, np. przez zastosow anie  n o w 
szych  urządzeń technicznych. W ła śc ic ie l  nie m ó g ł  je d n a k  do nie

d aw n a  s k a rż y ć  w prost o w y k o n a n ie  takich  u r z ą d z e ń 2. N a w et  

w ów czas, g d y  szko d y  p o w sta ją  sk u tk iem  w a d l iw e g o  i n iezgo d n ego  

z kon ces ją ,  w zględnie  p ozw olen iem , urządzenia zakładu, w ła śc ic ie 

low i s łużyło  ty lk o  zażalenie do w ład zy  ad m in istracy jn e j  (p rz em y

s łow ej)  i roszczenie o o d sz k o d o w a n ie  3.

W ą tp liw o ść  m oże nasunąć w yrażen ie  u staw y :  »zak ład  przez 
w ładze d o z w o lo n y *  w  tym  kierunku, czy  przez to rozum ieć  należy 

również b u d y n k i  z w ykłe ,  k tó re  w y m a g a ją  k onsensu  b u d o w lan e g o ,

1 De jure naturae et gentium III. 1., § 3 .
2 Klang, 1. c., str. 40.
3 Klang, 1. c., str. 41.
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czy ty lk o  z a k ła d y  p rz em ysło w e ,  m im o, że art. X X X V I I  ust. wpro- 

w ad cze j d o  austr. proc. cyw . zniesiono, w p ro w ad z a ją c  p o lsk ie  p ra w o  

bu d o w lan e , a tern s a m e m  § 340  A B G B  z y sk a ł  na znaczeniu. M im o 

to z m o ty w ó w  kom is ji  Izby P an ó w  w y n ik a  jasno, że chodziło tu 

ty lk o  o ochro nę  przem ysłu  a w ięc  d o  od d z ia ływ a ń  pośrednich 

ze s trony d om ów , s to so w a ć  na leży  ust. 2, § 36 4  A B G B ,  a nie 

§ 36 4  a A B G B .  Zam iast  sk a rg i  n egato ry jn e j  o zaprzestanie naru

szeń, przyznano właścic ie low i ty lk o  roszczenie o d sz k o d o w a w c z e ,  

w o b ec  w łaścic ie la  zakładu. Je s t  ono p od obn ie  j a k  roszczenie o o d 

sz k o d o w a n ie  z § 36 5  A B G B ,  w razie w yw łaszczen ia  gruntu 2, ro 

szczeniem  w p rost z u staw y, g d y ż  w yrządzen iu  szko dy , przez ruch 
d o z w o lo n e g o  przez w ładze  zakład u  p rz em ys ło w e g o ,  b ra k  m o m en tu  

bezpraw ia, nie p o d p a d a  więc p o d  żadn e ze z'ródeł, z k tó rych  w e
dle  przepisów k od ek su  c y w iln e g o  (§§ 1 2 9 4  do 1 3 2 2  A B G B )  w y 

p ły w a  ob o w iąze k  od szko d ow an ia .

O d sz k o d o w a n ie  to o b e jm o w a ło  do n ied aw na  ty lk o  sa m  zwrot 

rzeczyw iście  w yrządzonej s z k o d y  (d am num  em ergens) ze w zględu  

na przepis § 1 3 2 3  A B G B  i w yrażen ie  § 3 6 4 8  A B G B :  »Ersatz  d es  

zugefiigten S ch a d en s« ,  a nie rozciąga ło  się  na zwrot utraconej k o 

rzyśc i (lucrum cessans). S k a r g a  ta p rzed aw n ia  w o b ec  n o w eg o  b rzm ie

nia § 14 8 9  A B G B  w 3 lata 3 i zw raca  się przec iw  temu, k to  w cza
sie w yrząd zen ia  szko d y  p row ad ził  przedsiębiorstwo.

P o w yższ y  stan p ra w n y  u leg ł p ow ażnej zm ianie 15 .  XII.  19 2 7 ,  

t. j. z chw ilą  wejścia  w życ ie  rozp. Prez. R p .  z 7. VI. 1 9 2 7  o p ra
w ie  p rzem ysłow em . nr 53, poz. 468 Dz. U. R p . (art. 198). Z a w a rty  

w niem art. 2 0  p o stan aw ia  b ow iem :

» 0  ile w łaścic ie low i lub pos iad aczo w i gruntu  p rzysługu je  

p ra w o  o b ro n y  przeciw  szko do m  i sp e c ja ln ym  uciążliwościom , w y 

n ik a ją c y m  z ruchu zakładu  p rz em ysło w e go ,  u rząd zonego na g ru n 

cie sąsiednim , nie m ożna d o m a g a ć  się w p o w ó d z tw ie  unierucho
m ienia  zakładu, jeże li  zakład  o d p o w ia d a  co  do urządzenia p ro je k 
towi, zatw ierdzonem u przez w ładzę  p rz em ys ło w ą ;  natom iast  m ożna 

d o m a g a ć  się zastosow ania  takich urządzeń, k tó re b y  usunęły  szko-

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

2 Por. mój artykuł w Glosie Prawa, 1930, nr 3 i 4 p. t.: Przeda
wnienie skargi wywłaszczonego właściciela o odszkodowanie z § 365 
austr. kod. cyw.

3 K lang , ,1. c., str. 45.
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d liw e  lub p rz yk re  od d z ia ływ an ie ,  a lbo  je ż e l ib y  urządzenia tak ie  
b y ły  n ie w yk o n a ln e ,  lub u n iem ożliw ia łyb y  p ra w id ło w y  ruch zakładu, 

w yn a g ro d z e n ia  s z k o d y * .

T a k  więc ob ecn ie  m ożna d o m a g a ć  się sk a rg ą  sporządzenia  

urządzeń z a p o b ie g a ją c yc h  od d z ia ływ an io m , a d op iero  ewentualn ie  

o d sz k o d o w a n ia  i to bez ogran iczen ia  d o  d am n u m  em ergens. O d 

nosi się to ty lk o  a o  z a k ład ó w  p o d p a d a ją c y c h  pod  p raw o p rz em y

s łow e  (art. I i 2).

U staw a w o d n a  p o lska  przew iduje  w art. 4 1 ,  1 10  i 19 6  ust. 2, 

rów nież m ożność  d o m a g a n ia  się od p rzed s ięb io rcy  » wzniesienia 

urządzeń*, k tó re b y  szkodzie  z a p o b ie g a ły  lub j ą  w y ró w n y w a ły ,  o ile 

urządzenia  tak ie  dadzą  się pogo d zić  z p rzed sięb iorstw em  i go sp o 

d arczo  uspraw ied liw ić* ,  lecz nie w d rodze  sąd o w ej,  ty lk o  w obec  

w ła d zy  wodnej (art. 4 1 ,  ust. 2 i 19 6  ust wodnej).

R o szczen ie  o o d sz k o d o w an ie  w ystę p u je  dopiero  w  razie nie

m ożnośc i d o m a g a n ia  się  p ow yższych  urządzeń i o b e jm u je  p od obn ie  

ja k  w  § 3 6 ą a  A B G B ,  ty lk o  »istotną s tra ię*  (art. 4 1  ust. 1,  44  

i 52 ust 2, ust. wodnej).  R oszczen ie  zaś o lucrum  cessans należy 

o c e n iać  w  m yśl art. 44  cyt. ust., w ed le  przepisów  p ra w a  c y w i l 

nego, a w ię c  §§ 1 2 9 3 ,  1 3 2 3  i 1 3 2 4  A B G B .  O d sz k o d o w a n ie  p rzy

znaje  władza w o d n a  (art 4 1  ust. 2, art. 5 1  ust. 2 i art. 2 0 7  ust. 2 

cyt. ust.), od  je j orzeczenia, s łuży in tereso w anym  p raw o udania  się 

na d ro g ę  są d o w ą  w 3 m iesiącach  od d oręczenia  (art. 2 0 7  ust. 2). 

Roszczenie  o w yn a gro d z en ie  sz k o d y  p rzed aw n ia  się w c iągu  3 lat 
od chwili,  k ie d y  p o s z k o d o w a n y  d ow ied z ia ł  się, że szkodliw e  dzia

łan ie  nastąpiło, a w  k a ż d y m  razie jest  w yk luczo ne  po 3 0  latach od 

w y k o ń c z e n ia  tej części p rzed sięb iorstw a , która  s p o w o d o w a ła  szko dę  

(prekluzja) (art. I i o  ust. 2, ust. wodnej).

W z g lą d  na interes właścicieli  g runtów  s ą s iad u ją cyc h  z za k ła 

dem  p rz em ys ło w ym , zna jd u je  w yraz  w licznych  przepisach admi- 

n is t ra c y jn o -p ro ce d u ra ln yc h  o rozpraw ie  k om isy jn e j ,  o o b ow iązk u  
w ład zy  ad m in istracy jn e j  wezw ania  d o  ro zp ra w y  tej sąsiad ó w , sta

rania się w czasie tejże o u g o d o w e  załatwienie  p od nies ion ych , 
przez s ą s iad ó w  p r z e c w  p ro jek to w a n e m u  p rzedsięb iorstw u , zarzutów 

i sprzeciw ów , o ob jęc iu  tych zarzutów p rotok o łem  rozpraw y, o o d e 

słaniu w w yd a n em  orzeczeniu  zarzutów n atu ry  p ryw a tn o p ra w n e j 

na d ro g ę  są d o w ą ,  ew en tualn ie  wstrzym aniu udzielenia pozw olenia  
na p rzed sięb iorstw o przez w ład zę  a d m in is trac y jn ą  w sku tek  tych 

zarzutów, o doręczeniu  orzeczenia  sąsiadom , o rekursie  w zględnie
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o d w o ła n iu  s łużącem  sąsiadom  od  orzeczenia w ła d zy  a d m in istra 

cy jn e j ,  o toku instancji i t. p. W s k a z a ć  tu należy na art. 14 ,  18, 

19 ,  20, 2 1 ,  22, 25 i 29 rozp. Prez. Rp. z 7. V I .  1 9 2 7  o praw ie  

p rzem ys ło w e m , Dz. U. R p . nr 53 ,  poz. 468, art. 1 9 5 — 20/ ust. 

w o d n e j  z 19 . IX. 19 2 2 ,  Dz. U. R p . nr 10 2 ,  poz. 936 , w b rzm ie

niu rozp. z 13 .  IV . 19 2 8 ,  Dz. U. R p . nr 62, poz. 574 ,  §§ 2 6 — 28, 

54  lit. c, 6 1 ,  62, 64, 8 1  i 2 3 1  austr. ust. górniczej z 23. V .  1 8 5 4  
nr 14 6  D z U. P., art. 65, art. 18 8  — 19 5  i 206  — 2 2 3  rozp. Prez. 

R p .  z 29. XI. 19 30 ,  nr 85, poz. 6 5 4  Dz. U. Rp. (prawo górnicze), 

(przedtem  art. 2 i 5 U;>t z 1 1 .  IV .  19 2 4 ,  Dz. U. R p .  nr 40, poz. 

4 2 4  o w ładzach  górniczych),  §§ 7 i u  ust. naftow ej z u .  V .  

188 4 ,  Dz. P. P. nr 7 1 ,  § 20  ust. n aftow ej z 9. I. 19 0 7 ,  Dz. U. P. 
nr 7, §§ 6 4 — 66" i 7 1  ust. naftow ej g a l ic y jsk ie j  z 22. III. 19 08 , 

D z U. kr. nr 6 1 .

S ąs ied n i w łaściciel gruntu nie m oże w y m u sić  na drodze  są 

d o w e j  p u b lic z n o p ra w n e go  o b o w iąz k u  przed s ięb io rcy  g ó rn iczego  s ta 

rania  się, b y  b u d o w a  na pow ierzchni i w kop aln i  b y ła  m ożliw ie  

w o ln a  od  n iebezpieczeństw  dla ludzi i m ienia (§ 1 7 0  lit. a, ust. 

górn . austr. i art. 1 4 3  ust. 3, p raw a  g ó rn iczego  polskiego) Po do bnie  

art. 18  i 25 p raw a przem ysłow ego , przew id u je  o b o w iąze k  w ład zy  

a d m in is trac y jn e j  czuw ania  nad  tern, b y  zakład  p rz em ys ło w y  nie 
z agraż a ł  życ iu  i zdrow iu sąs iad ó w  i nie narażał, sąsiedztw a na spe
c ja ln e  uciążliwości. N a d  przestrzeganiem  ty ch  o b o w iązk ó w , czuwa 

z urzędu władza ad m in istracy jna .
W e d le  orzecznictw a f r a n c u s k i e g o ,  nie m ożna sąsiedniem u 

właścic ie low i zakazać od d z ia ływ a ń  pośrednich, a ty lk o  należy  się 

od szko d o w a n ie ,  g d y  m ożna czynność  uznać zą winę (faute art. 1 3 8 2  

i 1 3 8 3  C. c.). Za  winę zaś p oczytu je  się  czynności w y w o łu ją c e  s k u 

tki,  p rzek racza jące  z w yk łą  m iarę o b o w iąz k ó w  sąsiedzkich  h
T a k  więc z w y k łe  o d d z ia ływ a n ia  są dozw o lon e  i zakazać ich 

nie można, ani żądać w y n ag ro d z en ia  zrządzonych niemi szkód.
Je ś l i  zaś chodzi o z a k ła d y  przem ysłow e, to ju d y k a tu r a  fran

c u sk a  p rzy jm u je  o b ow iązek  p rzed sięb iorcy  w yn a g ro d z en ia  s z k o d y  

zrządzonej sąsiad o m  przez ruch zakładu, m im o pozw olen ia  władz, 

na k tó rem  ruch się opiera i zachow ania  p rzep isanych  o d le g ło śc i  

od  o śc ie n n ych  grun tó w  ! .

1 Wyr. Cass. z 20. II. 1849.
2 Wyr. z 18. XI. 1884 i 11. VI. 1877; co do t. zw. ćtablissements 

insalubres, dangereux ou incommodes, wyr. Cass. z 11. i 19. VII. 1826,
Czasopism o prawn. Roczn. X X V III. 10
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R zecz  jasn a ,  że w tych  w y p a d k a c h  nie m ożna żądać  s ą d o w 

nie unieruchom ienia  zakładu. O b ecn ie  o b o w iązu ją  na terenie b. K o n 

gresów ki w tym  w zględzie  o m ó w io n e  p ow yże j przepisy praw a prze

m y s ło w e g o  i u staw y w odn ej,  oraz  do n ied aw na  o b o w ią z y w a ła  

r o s y js k a  u staw a  górnicza  (Zb iór  praw  Ces. Ros., t. VII., w yd . 1 9 1 2  r.).

§ 9 0 0  n i e m i e c k i e g o  k o d ek su  c y w iln e g o  op iew a  j a k  to już 

w yże j (str. 108) p o d k reś lo n o :  »W łaścic ie l  gruntu nie może... zakazać.. . 

o d d z ia ły w a ń . . .«  w y p o w ia d a  więc wprost ,  iż d ozw o lon e  są z w y k łe  

od d z ia ływ a n ia  pośrednie , »nienarusza jące  w c a le  lub ty lk o  n ie isto

tnie używ anie  gruntu, lub b ę d ąc e  sku tk iem  używ ania  są s ied n iego  

gruntu, k tó re  w ed le  sto sunkó w  m ie jscow ych , je s t  zw ycz a jn e m  na 

gruntach  tego położenia«, przyczem  w ystarcza  za jście  c h o ć b y  je d 

nej z tych  okoliczności,  b y  od d z ia ływ a n ie  b y ło  dozwolone.

§ 26  n iem ieckie j o rd yn ac j i  p rzem ysłow e j,  re c y p o w a ło  prawie- 

dos łow n ie  p o lsk ie  p raw o p rzem ysłow e  w przytoczonym  w yże j art. 20.

O dm ien n ie  uregu lo w ało  sp raw ę  tę p raw o s z w a j c a r s k i e  

w  p rzyto czo n ym  już (str. 1 1 0 )  art. 684  Z G B .  N ie rozróżnia bow iem  

od d z ia ływ a ń  pośrednich , w y c h o d z ą cy c h  od z ak ła d ó w  p rzem ys ło 

w ych , o p a rtych  na pozw oleniu  władzy  od  z w y k ły c h  takich od d z ia 

ły w a ń  i zakazuje  zarów no je d n y c h  j a k  i drugich, g d y  są sz k o d l iw e  

i n ieuspraw ied liw ione  w ed le  położenia  i natury  g run tó w  lub z w y 

czaju m ie jsco w e go ,  a zatem d o zw a la  ich a contrario, g d y  bądź nie 

są szko dliw e  wogóle , bądź  też są uspraw ied liw io n e  czy to p ołoże

niem  lub naturą  g runtów , czy też zw ycza jem  m ie jsco w ym .

Jeśli  zaś od d z ia ływ a n ia  zakład u  p rzem ys ło w e go  są sz k o d liw e  

i n ieuspraw iedliw ione, w ó w c zas  m ożna po m yśli art. 6 79  Z G B ,  żą- 

d ą ć  są d o w n ie  usunięcia naruszenia w zględ n ie  zaniechania  dalszych  

naruszeń, i o d sz k o d o w a n ia  bez  względu  na winę, g d y  właścic ie l  

je s t  p ozw an ym  —  a to m im o, że przedsięb iorca  uzyska ł  p o l ic y jn e  

lub a d m in is trac y jn e  pozw olenie  na zakład  o d d z ia ły w u ją c y  h

R o szczen ie  z art. 6 84  Z G B  traci w łaścic ie l wówczas, g d y  

sprzedał część sw e g o  gruntu na fab ryk ę ,  a to w o b ec  n a b y w c y  

i je g o  następcó w  u n iw ersa lnych  *.

Miara, którą  każe sto sow ać  art. 6 84  Z G B ,  op arta  na zw yczaju

m ie jsco w ym , zmienia się w m iarę  z m ian y  tegoż zw yczaju . Jeśli
 —     «------------------------

3 . V. 1827, 23. V. 1831, 17. VII. 1845, 28. II. 1848; co do zwykłych 
przedsiębiorstw przemysłowych, wyr. Cass. z 17. XI. 1844 i 20. II. 1849.

1 Leemann, 1. c., str. 230/1.
2 Leemann, 1. c., str. 230.
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w  dzie ln icy  fab ryczn ej  zak ład am  sanator jum , w ó w c za s  me m ogę  
uskarżać  się na huk m aszyn , sadze i wstrząśnienia. J e d n a k  g d y  fa 

b ry k ę  założoną przed laty  za miastem  w  szczerem  polu. o b e jm ą  

ze w szystk ich  stron b u d y n k i  m ieszkalne ro zszerza jącego  się m iasta, 

w te d y  sąsiedzi m o g ą  mi zabron ić  o d d z ia ływ ań , z ruchu fab ryk i  

poch od zących , gd yż  zwyczaj m ie jsc o w y  się zmienił i p o w o łan ie  się 

na  p rew en c ję ,  nic w łaścic ie low i fab ryk i  nie pom oże  '.

Rozdział II. Budynki przekraczające granicę.

A n i  k o d e k s  a ustr jacki ani francuski nie regulu ją  spec ja ln ie  

tej sp raw y .  N a leży  w ię c  w M a ł o p o l s c e  s to so w a ć  przepisy  §§ 4 1 8  

i 4 1 9  A B G B  o bud o w an iu  na c ud zym  gruncie . P o z n a m y  j e  szcze

g ó ło w o  w dziale  VIII,  rozdział II. T u  w y sta rczy  zaznaczyć, że nie 

zaw iera ją  one  ob ow iązku  w łaścic ie la  gruntu znoszenia  części bu 

d yn k ó w , przek racza jące j gran icę  sąsiada.

W  k o d ek s ie  N a p o l e o n a  odnoszą się d o  naszego  w y p a d k u  

art- 553 > 555 C. c.
A rt .  553- ‘ W sz elk ie  bu d o w y ,  sadzenia  i ro b o ty  (constructions, 

p lantations  et ou vrages)  na powierzchni lub we wnętrzu ziemi, 

p o cz y tu je  się  za d o k o n a n e  przez właściciela , j e g o  n a k ła d e m  i za 
n a leżące  d o  niego, jeżeli  p rz ec iw n y  stan rzeczy nie je s t  d o w ie 
dziony, co wszakże nie ubliża prawu w łasności,  ja k ie b y  trzeci m ó g ł  
m ieć  n a b y te  lub m ó g ł n a b y ć  przez przedaw nienie, czy  to d o  p o d 
ziemia p od  cud zym  bu d yn k ie m , czy  też d o  innej jakiej części tego 

bu d yn k u * .

A rt .  555.  » G d y  trzeci poczynił  sadzenia, b u d o w y  i ro b o ty  ze 

sw oich  m aterja łów , w łaściciel gruntu  m a  p ra w o  a lbo  je  za trzym ać 
a lbo  zo b o w iąz a ć  trzeciego do ich zabrania.

Jeżeli w łaścic ie l  gruntu żąda  usunięcia  sadzeń i b u a o w a ń ,  n a 
stąpi to kosztem tego, k tó ry  je  poczynił ,  bez żad n ego  d lań  o d 

s z k o d o w a n ia ;  może b y ć  n aw et skazan y  stosow nie  do oko liczn ośc i 
na w yn a gro d z en ie  szkód  i strat za szkodę, jak ie j  m ó g ł  doznać 

w łaścic ie l  gruntu.
Jeżeli w łaścic ie l  woli z ach o w ać  te sadzenia  i bu d o w an ia ,  p o 

winien zw rócić  w artość  m ate r ja łó w  i cenę ro b oty ,  bez w zględu na 

m ożliwe m nie jsze  lub w iększe  podniesienie  się  wartości gruntu.

1 Leemann, JL c., str. 231.
1 0*
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J e d n a k ż e  jeżeli sadzeń, b u d o w a ń  i robót d o k o n a ł  trzeci p o k o n a n y  

p raw em , k tó ry  z uwagi na d o b rą  sw ą w iarę  na zwrot p rz ych o d ów  

sk a z an y  nie został,  w łaścic ie l  nie m oże żądać  zniesienia rzeczonych 

robót, sadzeń i bud ow ań , lecz  służy mu w y b ó r :  bądź zwrócić  w ar

tość m ate r ja łó w  i cenę roboty ,  bądź  też zw rócić  sum ę ró w n ą  tej 

o  j a k ą  się w artość  gruntu  zw iększy ła* .  —  M am y tu od m iennie  niż 

w praw ie  austrjack iem , nie bezpośrednie  przejście  z u sta w y  w ła

sności gruntu na z ab u d ow u jącego , lecz bezw zg lęd n e  p rz ep ro w a 

dzenie za sa d y  superfic ies  solo cedit i nadto związanie je j  ścisłe 

z w o lą  w łaścic ie la  z a b u d o w a n e g o  gruntu. S łu ż y  mu bo w iem  w y b ó r  

a lbo  n ab yć  w łasność  b u d y n k u  czy robót, a lb o  w ym usić  na b u d u 

ją c y m  usunięcie  ich i od szko d ow an ie .  Rzecz  zmienia się ty lk o  nie

znacznie w o b ec  bu d u jąc e g o  w d obre j wierze, k tó reg o  nie m ożna 

zmusić d o  usunięcia  i zapłaty  o d sz k o d o w a n ia ,  a przeciw nie  należy 

mu w yn a gro d z ić  bąd ź  w artość  m ate r ja łó w  i cen ę  roboty ,  bądź 

k w o tę  o d p o w ia d a ją c ą  przyrostow i wartości gruntu przez za b u d o 

w anie . W y b ó r  znów służy w łaścic ie low i gruntu zab u d o w a n e go .  

O czyw iśc ie  ten ostatni może, zap ła c iw szy  b u d u ją c e m u  w dobrej 

wierze, je d n ą  z p o w yż sz ych  d w óch  kwot, zburzyć potem  sam  w y 

b u d o w a n y  na sw ym  gruncie  b u d y n e k  lub część bud ynku .

W  praw ie  f rancusk iem  przep ro w adzo no  w ięc  k on se kw e n tn ie  

in d yw id u a listyc zn y  p un kt widzenia. S k u tk ie m  zabud ow ania ,  w ła

sność  gruntu  żadnej nie u lega zmianie. Ju d y k a t u r a  są d ó w  francu

skich , s tosu jąc  art. 555  C c ■ d °  budow li p rzek racza jących  gran icę, 

biedzi się  nad tem, b y  stępić  ostrze tego  przepisu  i orzeka  na j
różnorodnie j,  w ed le  k o n k re tn e g o  ro zstrz yg an e g o  w yp ad K u  '.

N ato m iast  w k o d ek s ie  n i e m i e c k i m  szczegó ło w o u n o rm o
w ano w y p a d e k  b u d ó w  w y k ra c z a ją c y c h  poza granicę.

§ 9 1 2  B G B .  »Jeżeli w łaścic ie l  gruntu  przy  b u d o w an iu  b u d y n k u  

bez z łego zam iaru lub g r u b e g o  n ied ba lstw a  p rzek ro czy ł  bu d o w ą  

gran icę, winien sąsiad  w b u d o w a n ie  się  znosić, c h y b a  że sprzeciw ił  

się  tem u przed, lub zaraz po przekroczeniu  g ran icy .
S ą s ia d a  na leży  o d sz k o d o w a ć  rentą pieniężną. D la  w yso k o śc i  

renty  m ia ro d a jn ym  je s t  czas przekroczenia  g ran ic y* .

§ 9 1 3  B G B .  »R e n tę  za w b u d o w a n ie  się w o b c y  grunt, winien

1 Orz. Cass. z 23. III. 1825, S. 25, 1. 249, Cass. z 22. 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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k aż d o ra zo w y  właściciel gruntu uiszczać w łaścic ie lo w i gruntu są 

s iedniego.

R e n tę  należy uiszczać rocznie zgó ry* .

§ 9 1 4 .  »P ra w o  do re n ty  w yp rzed za  w szystk ie  inne p raw a 

istniejące na o b c ią żo n y m  gruncie  naw et starsze. G a śn ie  w raz z usu

nięciem  b u d o w y  (des Uberbaues).

P ra w a  tego nie w p isu je  się do księgi gruntow ej.  D o  zrzecze

nia się p ra w a  ja k o też  a o  ustalenia w yso k o śc i  renty  przez u m ow ę, 

potrzeba  wpisu.

Zresztą  stosuje  się przepisy  ob o w iąz u jąc e  dla ciężaru rzeczo

w e g o  (Reallast),  is tn ie jącego  na rzecz k aż d o cz e sn ego  w łaścic ie la  

gruntu*.
§ 9 1 6 .  »Jeżeli przez w b u d o w a n ie  się w o b c y  grunt uszczu

p lono dziedziczne p raw o b u d o w y  (Erbbaurecht) ,  lub s łużebność  na 

sąsiednim  gruncie, natenczas s tosu je  się  na k o rz yść  up raw n io n ego  

od p o w ied n io  przepisy  §§ 9 1 2  do 9 1 4 * .

T a k  w ięc  w ed le  n iem ieck iego  k o d ek su  cyw iln e go ,  jeś l i  są 

siad b u d o w ą  p rzekroczył g ran icę  c h o ć b y  z le k k ie g o  n ied balstw a 

lecz »bez złego zamiaru i bez g ru b e g o  n ie d b a lstw a * ,  w ó w c zas  część 

b u d y n k u  w y s ta w io n a  na c ud zym  gruncie, pozosta je  w łasn ośc ią  bu 

d u ją ce go  sąsiada  i w łaścic ie l  gruntu musi znosić je j  istnienie w za

m ian za rentę, je ś l i  nie  sprzeciw ił  się  przed przekroczeniem  g r a 
n icy  lub najpóźniej zaraz po niem. B y  p ow sta ł  o b o w iąz e k  znoszenia 
po stronie  w łaścic ie la  z a b u d o w a n e g o  gruntu, muszą zajść 4 w arunki:

1)  p rzekroczono przy b u d o w ie  gran icę  (nawet c h o ć b y  ca ły  

g ru n t sąsiedni za b u d o w an o  ') na powierzchni,  w podziemiu (piwnica) 

lub nad ziem ią ( b a lk o n ) 2. S p o rn e m  jest  czy  § 9 1 2  B G B  m ożna 

s to sow ać  analog iczn ie  do przekroczenia  o d stęp ó w  u sta w o w y c h  od 

gran icy ,  k tó rych  przy  b u d o w an iu  należy przestrzegać. S ą d  N a j
w yższy  w L ip sk u  jest  tem u p rzec iw n y  8;

2) b u d u ją c y  je s t  w łaścic ie lem  gruntu sąsiedniego  lub w sp ó ł

właścic ie lem , u p ra w n io n ym  z d ziedzicznego p ra w a  b u d o w y  (Erb-  
bauberechtigte)  lub dziedzicznym  d zierżaw cą  (E r b p a c h t e r )4;

3) nie b y ło  z łego zamiaru ani g ru b e g o  n iedbalstw a, przyczem  

rozum ie się, że w ola  mus. b y ć  sk ierow an a  na o b je k ty w n ie  bez-

1 R G E  52, 15 i 83, 146.
2 R G E  88, 41.
s R G E  47 , 360 ; 48, 264 i nast.; 87, 371.
4 Wolff, 1: c., § 55, str. 164.



p raw n e  przekroczen ie  gran icy .  N ie m a  winy, g d y  b u d u ją c y  ro zm yśl

nie buduje  poza gran icę  sądząc  błędnie, że tam mu w olno b u d o w a ć  1;

4) u p raw n io n y  do sprzeciwu sąs iad  (t. j. w łaściciel, u p ra w 

niony z dziedzicznego praw a  b u d o w y ,  dziedziczny d zierżaw ca  lub 

u p raw n io n y  ze służebności (§ 9 1 2  i 9 1 6  B G B ))  nie sprzec iw ił  się. 

T a k ie  m ilczenie nie je s t  czyn n ośc ią  praw ną, więc nie m ożna go 

zaczepie sp o w od u  błędu , oszustw a czy też p rzym usu 2.

G d y  w a ru n k i te są spe łn ione  p ow sta je :

1) o b o w iąz e k  w łaścic ie la  za b u d o w an e go  gruntu  znoszenia p o

staw ionej b u d o w y ,  a w ięc  w d a n ym  w yp ad k u  w ykluczen ie  roszcze

nia n e g a to ry jn e g o  z § 10 0 4  B G B  o usunięcie  części b u d y n k u  prze

k ra cza jące j  gran icę .  S tan o w i on »treść p raw a  w ła s n o ś c i« na gruncie 

z a b u d o w a n y m , a nie s łużebność  sam odzielną ,  p rz ys łu g u jąc ą  sąsia

dow i i z łączoną ty lk o  w m yśl § 96 B G B  z je g o  p ra w em  własności 

na sąsiednim  gruncie  3. W łaśn ie  sam a »treść praw a  własności«  są 

siada, k tó ry  b u d o w ę  w yk o n a ł ,  rozszerza się na część b u d yn k u ,  

zn a jd u jącą  się  za gran icą. C zęść  ta  stanow i w łasność  bu d u jącego , 

lecz grunt p ozostaje  w łasn ośc ią  d o ty c h c z a so w e g o  właścic ie la .  W pisu  

d o  księgi gru n to w ej u s ta w o w e g o  o b o w iąz k u  znoszenia z § 9 1 2  B G B  

nie trzeba, b y  o b o w iąz e k  ten zaistniał;

2) o b o w iąz e k  p łacen ia  re n ty  po stronie w łaścic ie la , k tó ry  

p rz ek ro czy ł  b u d o w ą  gran icę. P ra w o  n iem ieck ie  n ad aje  w ła śc ic ie 

low i z a b u d o w an e g o  gruntu  uprawnienie-roszczenie  w o b ec  z ab u d o 

w u jące go ,  b y  przeją ł  na w łasność  z a b u d o w a n ą  p izezeń część gruntu. 

Z  u p raw nien ia  tego sk o rzysta  właściciel wówczas, g d y  p rz y p a d a 
ją c a  mu z u sta w y  renta  g o  nie zadow oln i,  a przeciw nie  będzie 

w o lał  otrzym ać  je d n o r a z o w o  kapitał,  o d p o w ia d a ją c y  w artośc i  za

b u d o w an e j  części gruntu z czasu przekroczen ia  gran icy .  U p ra w n ie 
nie to sy s tem atyczn ie  należy d o  działu IX  o w yw łaszczen iu  pry- 

w atn o p ra w n e m , gdzie je  bliżej o m ó w ić  należy.

S z w a j c a r s k i  k o d e k s  cy w iln y  zawiera  art. 6 7 4  zatyło- 

w a n y :  B u d o w y  przek racza jące  g ram c ę  (U b erragen d e  Bauten).

A rt .  6 7 4  Z G B .  » B u d o w y  i inne urządzenia, w y sta ją c e  z jed-  
nego  gruntu  na drugi, pozosta ją  częścią  sk ła d o w ą  gruntu, z k tó 

rego  w ych od zą , je ś l i  w łaścic ie l tegoż m a p raw o rzeczowe na ich 

istnienie (au f  ihren Bestand).

ISO

1 R G E  52 , 15; 74, 88; 83, 145.
2 R G E  109, 108.
3 Wolff, 1. c , § 55, str. 165.
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Pra w o  b u d o w y  poza gran icę  (D as  R e ch t  a u f  den O berbau) 
m o ż n a  w p isać  ja k o  s łużebność  d o  księg i gru n to w e j* .

W  zasadzie k o d e k s  szw ajcarsk i w y m a g a  d la  postaw ien ia  czę

ś c i  mej b u d o w y  poza gran icę  m ego  gruntu, n a b y c ia  od  sąsiada 

sp e c ja ln e g o  p raw a  rzeczow ego zw an eg o  O berbaurecht, (k tórego  nie 

na leży  utożsam iać z p raw em  b u d o w y  B au rech t  z art. 7 7 9  Z G B ,  

które  m oże stanow ić  oso bn ą  n ieruchom ość  (G ru n d st i ick  w m yśl 

art. 6 55  ZG B )).  Praw o zw ane U b e rb a u re ch t  m ożna w p isać  do księgi 

grunto w ej j a k o  służebność.

Jeśl i  zaś 1)  bez uzyskan ia  tego p raw a  rzeczow ego p rzekro

czono gran icę  przy budowie, 2) b u d u jący  je s t  w  dobrej wierze,

3) w łaścic ie l gruntu  z a b u d o w a n e g o  lub m a ją c y  na nim p raw o rze

czowe, nie sprzeciw ił  się w chwili,  g d y  zabud ow an ie  sta ło się w i

doczn e , (ch oćby  naw et nie w iedzia ł  o tern z ab u d ow an iu  bez w in y  

w łasne j 1 i stracił  w ten spo sób  roszczenie n e g a to ry jn e  o usunięcie  

b u d o w y  z art. 6 4 1 ,  ust. 2 Z G B ,  w ó w czas  sędzia w ed le  s w o b o d n e j  

o c e n y  okoliczności d a n eg o  w y p ad k u ,  m oże przyznać b u d u jąc e m u  

sąs iad o w i w sp o m n ian e  wyżej p raw o rzeczow e (Uberbaurecht),  a lbo  

w ła sn o ść  z ab u d ow an e j  części gruntu za o d szk o d o w an ie m  pełnem  

p ła tn e m  w  kap itale  s. Z b y t  d a lek o  idzie naszem  zdaniem  pogląd  

L t e m a n n a  3, że w razie bra k u  sprzeciwu, nie m oże w łaścic ie l żądać 
od  z a b u d o w u ją ce g o  sąsiada b ę d ą c e g o  w złej wierze, b y  usunął 
c z ęść  b u d y n k u  p rzekraczającą  gran icę, g d y ż  utrata roszczenia ne- 
g a t o r y jn e g o  przez przem ilczenie, d o tyc zy  ty lk o  b u d ó w  w dobrej 
wierze przedsięwziętych.

M a m y więc w praw ie  szw ajcarsk iem  w  osłab ione j formie, 

a n a lo g ję  p rzep isów  §§ 9 1 2  i 9 1 5  B G B  o ty le ,  że i)  ustawa nie 

n a k ła d a  w prost na w łaścic ie la  z a b u d o w a n e g o  gruntu, ob ow iązku  

znoszenia b u d o w y ,  lecz udziela  b u d u jąc e m u  up raw n ien ia  w y s tą 
pienia w  sądzie o p raw o rzeczowe, a lbo  w łasn ość  z a b u d o w a n e  
części g runtu ; 2) udzielenie tych  p raw  pozostaw ia  ustawa sz w a j

c a rsk a  sędziem u i uzależnia je  od  sw o o o d n e j  oc e n y  z .ego  s trony 
k o n k re tn y c h  okoliczności d a n e g o  w y p ad k u  i 3) sam o p raw o rze

czowe, d o z w a la ją ce  u trz y m y w a ć  b u d o w ę  na cu d z ym  gruncie  (O ber

baurecht), uw aża  za sam odzie lne  p raw o rzeczow e nie w ch od zące

1 Leemann, 1. c., str. 182.
2 Leemann, 1. c., str. 184.
3 1. c., str. 184.
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w  treść  własności,  a naw et d ozw ala  je  w p isać  ja k o  s ł u ż e b n o ś ć  
do księgi gruntow ej.

Rozdział IM. Drogi konieczne.

Z darza się często szczegó ln ie  na wsi, g d y  g ru n ty  są ro zd ro

bnione, że grunt pew ien  nie m a połączenia  z s iecią d ro g o w ą .  

P ra w o  własności pozw ala  w łaścic ie lom  otacza jących  gru n tó w  za

bronić, w łaścic ie low i gruntu otoczo nego , przejśc ia  i przejazdu przez 

sw e  grunty, k on ieczn ego  dla g o sp o d a ro w a n ia  na gruncie  o toczo n ym .

K o d e k s  a u s t r j a c k i  s p ra w y  tej zupełnie nie poruszał.  W ła 

ściciel gruntu od cię tego  od drogi publicznej,  zd an y  b y ł  w yłączn ie  

na uzyskanie  s łużebności przechodu, przejazdu czy przegonu, od  

właścicieli  o ta c za jąc yc h  grun tó w  (§§ 4 7 7 ,  1. 1 i 4 9 2 — 494  A B G B ) .  

K o n s e k w e n tn ie  p rzep ro w adzo n o  tu l ibera listyczną  ideę wolnośc i 

i w y łączn ośc i  własności p ryw a tn e j .

D o p ie ro  ustawa z 7. VI. 1896 , Dz. pp. nr 14 0  o p rz y z n a w a 

niu d ró g  kon iecznych , zm ieniona następnie  ust. z 9. I. 1 9 1 3 ,  Dz. 

pp. nr 7, w p row ad z iła  zmianę.

§ 1.  »D la  nieruchom ości ,  której b rak  połączenia  d ro g o w e g o  

z s iec ią  d ró g  publicznych, k o n ie cz n e go  dla ce lów  no rm alnego  za

g o s p o d a ro w a n ia  lub używ ania  d latego, że bądź  b ra k  zupełnie p o 

łączenia  d ro g o w e g o ,  bądź, że je s t  n iedostateczne, m oże w łaścic ie l 

d o m a g a ć  się są d o w e g o  przyznania  drogi koniecznej przez o b ce  

nieruchom ości w ed le  tej ustawy, a to w w y p ad k ach ,  w k tó ry c h  

dla z a sp o k o jen ia  p otrzeb y  drogi,  nie zachodzą  w arunki w yw ła sz cz e 
nia lub bezp ła tn ego  dozw o len ia  w ed le  § 36 5  p ow szechnej u s ta w y  

cyw iln e j,  lub w edle  innych  w ty m  celu w y d a n y c h  ustaw.

D la  s to sow an ia  tej ustawy, rozumie Się przez w yrażen ie  »p o 

łączenia  d ro g o w e * ,  zarów n o urządzoną d ro g ę  (drogę  bitą) j a k  
i upraw nienie  d ro go w e ,  w y k o n y w a n e  bez istnienia urządzonej (b i

tej) drogi.
§ 2. Ż ą d a n ie  p rzyznan ia  drogi k on ieczne1 iest n ied op uszcza lne ,  

g d y  k o rz yść  z drogi koniecznej nie p rzew yższa szkód, k tó re  p o 
w sta ją  stąd d la  w szystk ich  nieruchom ości o b c ią żo n ych  razem  w zią

wszy, a nadto g d y  b ra k  p ołączenia  d ro g o w e g o ,  w y p ły w a  z ja s k r a 

w ej le k k o m yśln o śc i  w łaścic ie la  gruntu, zaszłej już po w ejśc iu  w życie  
tej ustaw y. N ie p rzyznaje  się drogi koniecznej dla uzyskan ia  k ró t 

szego, niż istn ie jące, po łączenia  d ro go w e go .
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§ 3- D ro g a  kon ieczna  p o lega  na s łużebności ścieżki, p rze
go n u  b y d ła  lub przejazdu, lub też na rozszerzeniu istn ie jących  te g o  

rodza ju  praw  d ro g o w y c h ;  w szczególności m ożna przyznać ja k o  

d ro g ę  konieczną, w sp ó łu ż yw a n ie  istniejącej drogi p ryw a tn e j  lub 

urządzenie d ro gi (W egean lag e)  przez cudzy grunt.

§ 4. D la  rodzaju , rozmiaru i k ierunku  drogi koniecznej i sp o 

sobu  używ ania  je j ,  m ia ro d a jn ą  jest  potrzeba  odciętej (notleidenden) 

n ieruchom ości .  R ó w n o c z eśn ie  je d n a k  należy  zw raca ć  uw agę , b y  

z je d n e j  s tro n y  o b c e  n ieruchom ości m ożliw ie  na jm niej ob ciążyć  

i ich właścicieli  na jm nie j m ożliw ie  narazić  na p rzykrośc i  (m oglichst 

w en ig  belastigt), z drugiej zaś strony, b y  w łaścic ie low i p o trz eb u ją 

cem u drogi,  m ożliw ie  m ało w y d a tk ó w  sp o w o d o w a ć.  W  szczegó l

ności na leży  m ożliw ie  o g ra n ic z y ć  w y p ad k i  przyznania  d io g i  b ite j 

(W ege an lag e) .
D ro g ę  kon ieczną  m ożna ty lk o  o ty le  p rzyznać, o ile przez 

nią nie uniem ożliw ia  się  lub znacznie nie uszczupla n o rm aln ego  

z a g o sp o d a ro w an ia  lub u żyw an ia  o b c ią żo n yc h  nieruchom ości.  W y 

k luczone je s t  p rzyznan ie  d ro g ' koniecznej przez b u d yn k i,  zam knięte  

p od w órza  i o g ro d y  p ołożo ne  przy d om ach  m ieszk aln ych  a o g ro 

dzone d la  zapobieżenia  dostępu  o b c y c h  osób, oraz przez g runty ,  

k tóre  ze w z g lę d ó w  publicznych  nie d o zw ala ją  na używ anie  ich 

:ako  drogi koniecznej.
§ 8. Roszczenie  o p rzyznanie  d ro g i koniecznej nie u lega  

przedaw nieniu*.
U staw a  ta udziela w łaścic ie low i gruntu, o d c ię tego  o d  sieci 

dróg  p ub licznych  i p oz b a w io n eg o  w ten spo sób  połączenia  d ro g o 

w ego, kon iecznego  dla norm alne j g o sp o d ark i ,  uprawnienia-roszcze- 

nia, o są d o w e  przyznanie  d ro gi koniecznej.  Przyznan ie  to następuje  

w form ie  orzeczenia są d o w e go ,  w y d a n e g o  w postępo w an iu  niespor- 

nem (§ 9 cyt. ust.), a u s ta n a w ia ją ce g o  na rzecz gruntu o d c ię tego  
s łużebność ścieżki,  przegonu lub przejazdu, w b rew  § 480  A B G B ,  
nie znającem u tak iego  sposobu p ow stan ia  służebności. Orzeczenie 
to je s t  k o n s t y t u t y w n e .  O b o w ią ze k  sąsiada  nie w y p ły w a  tu 

w prost z ustawy, lecz ustaw a udziela w łaścic ie lowi od c ię tego  gruntu 

u praw nienia-roszczenia  o są d o w e  ustanowienie  s łużebnośc i na je g o  

korzyść ,  i z chwilą  p ra w o m o cn o śc i  orzeczenia, p o w sta ją  osobiste  

obow iązk i sąsiada. S ą d ,  w  m yśl  § 1 7  cyt. ust., w  4  ty g o d n ie  po 
p raw o m o cn o śc i  uchw ały ,  zarządza z urzędu wpis  d ro g i koniecznej 

do księg i g runtow ej d la  obciążonej s łużebnością  n ieruchom ości ,
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a zarazem wpis  p raw a  zastawu dla kapitału , s ta n o w ią c eg o  o d sz k o 

dow an ie  wraz z od setkam i,  a to w karc ie  c iężarów  w ykazu  h ip o

tecznego dla  odciętej d otąd  n ieruchom ości.  T e m u  p raw u zastawu 

służy p ierw szeństw o zaraz po p o d a tk ac h  i daninach  publicznych  

(§ 2 1). Z  chwilą  wpisu drogi koniecznej do księgi grunto w ej,  p o 

w sta je  od no śna  s łużebność  ze skutkiem  rzeczow ym .

W y p ły w a ją c e  z orzeczenia są d o w e go ,  u s tan aw ia jącego  d ro g ę  

konieczną, p ra w a  i ob ow iązk i przechodzą na n astępcó w  p ra w n yc h  

osób, w ym ie n io n yc h  w orzeczeniu i to naw et w  w yp ad k u ,  g d y b y  

nieruchom ość  n a b y ły  d ro g ą  l icytac ji są d o w e j (§ 18). W  w y p a d k u  

p rzym uso w ej licytac j i  gruntu s łużebnego należy s łużebności s tano

wiące  d ro g ę  konieczną, u trzym ać ja k o  ciężar tego gruntu i p rze

kazać  n a b y w c y  l icy tacy jn em u  bez policzenia na cen ę  kupna (§ 20), 

a  więc nie w olno ich tra k to w a ć  ja k  zw y k ły c h  s łużebności wedle 

S 1 5 0  o. e. austr. T o  sam o postanaw ia  art. X L  1. 2, przep. wpr. 

p ra w o  o sąd. post. egz.

T a k  w ięc  m im o, iż ustawa a u str jacka  o d ro gach  koniecznych  

konstruuje  je  ja k o  służebności,  zachodzą  p ow ażn e  różnice m iędzy  

niem i a d ro g ą  konieczną, 1)  co do spo sobu  p ow stan ia  i 2) co do 

licy tac j i  p rzym usow ej.

K o d e k s  N a p o l e o n a  zaw iera  w art. 6 8 2  — 685 służebność  
u staw o w ą  zw an ą  praw em  przechodu (droit de passage).

A rt .  682 . »W łaściciel ,  k tó reg o  g ru n ty  są d o o k o ła  otoczone 

innemi dziedzinam i i k tó ry  nie ma żadnego w yjśc ia  na d ro gę  pu
bliczną, m oże d o m a g a ć  się przecnodu przez grunta  sw oich  sąsia

d ów , dla  ciągnienia  użytku  ze swej dziedziny, pod o b ow iązk iem  

w yn a gro d z en ia  w s to sun ku  do sz k o d y  j a k ą  zrządzić może.

Art.  683.  Przechód  powinien b y ć  z w y k le  urządzony z tej 

s tron y ,  sk ą d  o d le g ło ść  od gruntu zam kniętego  do drogi publicznej 
je s t  najkrótsza.

A rt .  684. Je d n a k ż e  powinien b y ć  w y tk n ię ty  w  tak iem  m ie j
scu, a ż e b y  najm nie j zrządził sz k o d y  temu, przez czyj grunt jest 

dozw olony. >
A rt .  685. S k a r g a  o w yn agrod zen ie  w  p rz y p a d k u  przew idzia

n ym  przez art. 6 82  u lega przed aw n ien iu ;  przechód wszakże m a 

trw a ć  dalej ,  ch oc iażby  sk a rg a  o w yn a gro d z en ie  nie b y ła  już  d o 
p uszcza lną- .

Po w yższe  brzm ienie p ierw otne  kod ek su , ob ow iązu jące  w b.
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K o n g r e s ó w c e  podziśdzień, doznało  k ilku  uzupełnień przez ustaw ę 
fran c u sk ą  z 20. VIII.  1 881 .

Rozszerzono s to sow aln ość  art. 6 82  C. c. rów nież  na w yp ad k i,  

g d y  istnieje  w praw dzie  Dołączenie z d ro g ą  publiczną, j e d n a k  nie

dostateczne  dla uż y tk o w an ia  (expio itation) ro lniczego lub p rz e m y 

s ło w e g o  własności. N adto  no w e  brzm ienie  art. 684 w p row ad ziło  
postanow ienie , że w razie podziału  g run tó w  w d rodze  um ownej 

(contrat), a w ięc  przez sprzedaż, zam ianę i t. p. p raw o przech od u  

służy przez gru n ty  podzie lone, przez k tóre  d otąd  w y k o n y w a n o  

przechód. A rt .  685 w ust. 1 ,  no w o w p ro w a d z o n y m  p o leca  okreś lać  

m ie jsce  i sp o sób  w y k o n y w a n ia  s łużebności przechodu, w edle  30-le- 
tn iego sta łego  używ ania  (usage).

Na terenie b. K r ó le s tw a  nie m ożna zdan iem  naszem sto sow ać  
p ra w a  przechodu d o  w y p a d k ó w  n ied ostateczn ego  połączenia  z d ro gą  

publiczną, w o b e c  ja s n e g o  p olecen ia  art. 6 82  C. c. w d aw n em  

brzm ieniu i braku  noweli, należy je d n a k  naszem zdaniem  stosow ać  

przep is  n o w eg o  art. 684, gd yż  nie stanowi now ej d ysp o zyc j i  usta

wow ej,  ani też nie w p row ad za  n o w eg o  og ran iczen ia  praw a  własności.

W e d le  orzecznictw a nie m ożna żądać  od sąs iad a  p ra w a  prze

ch od u , jeśli istnieje w y jśc ie  na d ro g ę  publiczną połączone  z przy- 

p ad k o w e m i n ied ogod nośc iam i,  d a jącem i się ła tw o  usunąć 1 ani 
w ó w czas ,  g d y  przechód m usia łb y  iść p od  pow ierzchnią  gruntu 2. 
R ó w n ie ż  w łaścic ie low i, k tó ry  sam  sw em i czynam i pozbaw ił  się  d o 
stępu d o  drogi,  nie p rzysługu je  uprawnienie-roszczenie  o praw o 

przechodu, gd yż  »własna  wina lub n ieo ględ no ść  nie może być  

zasadą d o  u zyskiw an ia  korzyści ku szkodzie trzecich* 3.

W  praw ie  francusk iem , k o n stru k c ja  praw na jest pozornie  

ca łk ie m  inna niż w ustawie  austrjackie j.  S łu że b n o ść  oparta tu jest  

rzeko m o na ustawie  a nie na orzeczeniu sądo w em . Z  treści p o
w yże j przyto czo nego  przepisu art. 6 82  C. c. widać, że ob o w iąz e k  
w łaśc ic ie la  gruntu ota c za jąc e go  (znoszenia przechodu przezeń), p o 

w sta je  d op iero  z chwilą  podniesienia , przez w łaścic ie la  gruntu  oto 

czonego, o d n o śn eg o  upraw nienia-roszczenia  a w ięc nie wprost 

z u staw y, b o  nie z chwilą  spełn ienia  się w a ru n k ó w  czysto  o b jek-  

ty w n y c h  (odcięcie  gruntu od drogi publicznej). D la te g o  też niem a

1 Wyr. fr. z 13. VII. 1880.
2 Wyr. fr. 10. XI. 1891.
3 Orz. Izby I z 14. I. 1924 C 577/23, OSP IV, 50.



pod tym  w zględ em  zbyt wielkiej ló żn icy  m iędzy u s ta w o d aw stw em  
francuskiem  a austrjackiem .

N i e m i e c k i  k o d e k s  cy w iln y  norm uje  k w est ję  drogi k o 
niecznej w §§ 9 1 7  i 9 1 8  B G B :

§ 9 1 7 .  »Jeśli gruntowi b rak  p ołączenia  z d ro gą  publiczną, k o 

niecznego do p ra w id ło w e go  używ ania  go, w ó w czas  w łaściciel może 

żądać od  sąsiad ów , b y  znosili aż do usunięcia tego  braku  u ż y w a 

nie sw ych  gruntów , dla  uskutecznienia  p otrzebn ego połączenia. 

K ie r u n e k  d ro gi koniecznej i zakres  p raw a  używ ania , oznacza się  

w razie potrzeby  w yro k iem .

Sąs iad ó w , przez k tó rych  g ru n ty  prowadzi d ro g a  konieczna, 

należy o d sz k o d o w a ć  rentą  pieniężną. Przepisy  § 9 1 2 ,  ust. 2, zd a

nie 2 i §§ 9 1 3 ,  9 1 4 ,  9 1 6 ,  stosuje  się od p ow ied nio .

§ 9 1 8 .  N iem a ob ow iązk u  znoszenia drogi koniecznej,  g d y  d o 

ty ch czaso w e  połączenie gruntu  z d ro g ą  publiczną, usunięto d o w o l
n ym  czynem  właściciela .

G d y  skutk iem  pozbycia  części gruntu (G ru ndstuck) o d 

cięto p o zb ytą  lub zatrzym aną część od  połączenia  z d ro g ą  p u

bliczną, wów czas  w łaścic ie l tej części,  przez k tó rą  d o tych czas  p o 

łączenie  następow ało ,  m a znosić d ro g ę  konieczną. Pozbycie  je d n e g o  

sp o śró d  k ilku  gruntów, n a leżących  d o  tego  s a m e g o  właścic ie la , stoi 

na równi z p ozbyciem  części (gruntu)®.

D r o g a  konieczna, stanow i w praw ie  n iem ieckiem  rozszerzenie 

w zg lęd n ie  ścieśnienie  treści s a m e g o  p ra w a  w łasności poza norm alną 

miarę, a nie s łużebność g ru n to w ą  z ustaw y, j a k  sądzi wraz z d a w n ą  

teorją  R i id e n b e rg  (N otw egrecht,  str. 47). Rozszerzenie  to w zględnie  

śc ieśnienie  powstaje ,  g d y  prócz 1)  brak u  p ołączenia  d ro g o w e g o  

i 2) braku  własnej w in y  właścic ie la  o d c ię tego  gruntu, nad to  3) w ła 

ściciel ten zażąda od  są s iad a  drogi koniecznej,  a w ięc nie w prost 
z ustaw y. D la te g o  też up raw n io n y  do drogi koniecznej,  dochodzi 
sk a rg ą  n e g a to ry jn ą  sw ych  praw  w o b ec  m nie ja k o  właścic ie la  gruntu 

sąsiedniego , k tó ry  m u w przejściu przeszkadza *, g d y ż  p rzechodząc 

przez mój grunt, w y k o n u je  on ty lk o  swe własne p raw o w łasności,  
a nie o d ręb n e  p raw o  o b c iąża jąc e  mój grunt. W ejśc ie  w łaścic ie la  

p otrzeb u jącego  drogi koniecznej na  m ój grunt, nie jest. narusze
niem m e g o  posiadania, gd yż  to rów nie  je s t  ogran iczon e  j a k  me 

p raw o  w łasnośc i *. D ro gi  koniecznej nie w pisu je  się  też d o  księgi

1 56

1 Wolff, str. 170.
2 Wolff, str. 170.
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g run to w ej a je d y n ie ,  g d y  s tro n y  um ow nie  u c h y lą  (przez ustano

w ienie  s łużebności na gruncie  p otrzeb u jącym  drogi koniecznej)  p o 
stanow ienia  ustaw y, p raw o takie  m ożna w pisać

W y r o k  ustala w razie p otrzeby  ty lk o  k ie run ek  d ro g i k o n ie c z 

nej i rozm iar p ra w a  używania , p rz ys łu g u ją ce go  w łaścic ie low i gruntu 

otoczo nego  W y r o k  ten je s t  ty lk o  d e k la ra to ry jn y ,  w brew  zdaniu 

C o sa c k a  s. O w y ro k a c h  k o n sty tu ty w n y c h  m ów ić  m ożna ty lk o  w ó w 

czas, g d y  u staw a przew iduje  w y d a n ie  w yro k u  ja k o  w aru n e k  zm iany  

istn ie jącego  dotąd  stanu p ra w n e g o  (por. Fr.  Zoll, P ra w o  cyw ilne  

t. I. Część  ogólna  1 93 1 ,  nr 2 27 ,  str. 274/5).

N ieco  inaczej rzecz ta przedstaw ia  się  w praw ie  s z w a j -  

c a r s k i e m .
A rt .  6 9 4  p. t. P ra w a  dro gow e, a) D ro g a  k on ieczna: »Jeśli 

właściciel gruntu nie ma dostatecznej drogi ze sw ej n ieruchom ości 

(G rundstiick) na d ro g ę  publiczną, w ó w czas  może żądać, b y  mu 

sąsiedzi dozwolili  drogi koniecznej,  za pe łnem  od szko d ow aniem .

Roszczenie  zw raca  się w p ierw szym  rzędzie przeciw sąsiadow i,  

o d  k tó reg o  na jbardzie, m ożna w y m a g a ć  ( d e m . . .  am  ehesten zu- 

gem utet w erden d arf)  d ozw o len ia  drogi koniecznej,  ze względu  na 

d aw n ie jsze  stosunki w łasności i stosunki d ro g o w e ,  a w d a lszym  

rzędzie przeciw  temu, dla k tó reg o  d ro g a  konieczna  je s t  na jm nie j 

szkodliw a.
Przy  ustalaniu drogi koniecznej,  należy m ieć w z g lą d  na in

teresy  obu  stron*.
I tu m a m y  d o czynienia  nie  ze s łużebnośc ią  gruntow ą, lecz 

z zakreś len iem  g ran ic y  dla  p ra w a  własności na gruntach  otacza

ją c y c h  i rozszerzeniem p raw a tego  na gruncie  odciętym . I tu p raw a 

i ob ow iązk i  nie p ow sta ją  wprost z ustaw y, która d a je  ty lk o  w ła 

śc ic ie lowi gruntu, o d c ię tego  od  drogi, »rzeczow e* roszczenie, ściślej 
uprawnienie-roszczenie. Je d n a k  z chwilą, g d y  rzeczyw iście  od c ię ty  

o d  drogi właściciel z tego  uprawnienia-roszczenia skorzystał ,  s p e ł 
niły  się  oba w arunki ustaw o w e, o b o w iąz k u  znoszenia drogi k on iecz
nej przez sąsiada i d la te go  w y ro k  są d o w y ,  o k re ś la ją c y  k ierunek  

d ro gi i rozm iar p raw a  używ ania , jest  ty lk o  d e k la ra to ry jn y  3. M a to 
wie lką  doniosłość , b o  w ed le  art. 696 Z G B ,  ty lk o  praw a  d ro g o w e

oparte  b ezp o śred n io  na ustawie, istnieją  praw nie  bez wpisu. D la
 1    —--------------------------------------------

1 Wolff, 1. c., str. 170, Cosack, Lehrbuch, str. 158.
2 1. c., str. 158.

Leemann, 1. c., str. 257.



158

ustanow ienia  zas' drogi koniecznej i zgas'nięcia, w pis  w z g lę d n ie  

w yk re ś le n ie  jest kon ieczne  D o  drogi koniecznej stosuje  się o d 
p ow iednio  przepisy  o s łużebnościach  gru n to w yc h  z art. 7 3 0 — 7 4 4  

Z G B ,  lecz bez art. 7 3 9  Z G B  s.

P ra w o  sz w ajca rsk ie  nie p rz y ję ło  w y m o g u  u stanow ien ia  drogi 

koniecznej,  p o le g a ją c e g o  na tem, że w łaścic ie l  o d c ię tego  gruntu 

nie ponosi w iny w tem. iż połączenie  z d ro g ą  ustało, a w y m ó g  

ten, j a k  widzie liśm y, staw ia  p raw o austr jack ie  i n iem ieckie , a d la  

p ra w a  francusk iego , orzeczenie p o lsk iego  S ą d u  N a jw y ż sz e g o  z 14 .  I.

19 2 4 ,  C. 577/23  s-
S zw a jc arsk i  u s ta w o d aw c a  nie uznaje  w idocznie  d o k try n y  Zi- 

te lm an na o zawinieniu  w o b ec  s iebie  sa m e g o  (V ersch u lden  g e g e n  

sich selbst), na które j  w y m ó g  ten się opiera.

Z  instytucją  drogi koniecznej łączą  się: 1)  inne p raw a  d ro 

g o w e  sąsiedzkie  i u p raw nien ia  w k roczeń  p rze jśc iow ych  na grunt 

sąsiedni dla  ce ló w  w ła sn eg o  g o spo d arstw a , oraz 2) od rębn ie  unor
m o w an e  w  k o d ek s ie  szw ajcarsk im  p raw o przew o d ów .

I n n e  p r a w a  d r o g o w e .

a d  1) N a  terenie  całej R zplte j  z w y jątk iem  w o je w ó d z tw a  

ś ląsk iego , ob ow iązu je  art. 8 ust. I, u staw y  w o dn ej z 19 . IX . 1 9 2 2 ,  

Dz. U. R p . nr 102 ,  poz. 936 .
»W  jez iorach  i s taw ach , k tó re  nie należą do właścicieli  n ad 

brzeżnych, przym uliska  i pow ierzchnie  przybrzeżne osuszone w sk u 

tek obniżenia  zwierciadła  w o dy , pozosta ją  w d o tych cz a so w ych  

g ran icach  w łasn ośc ią  w łaścic ie li  je z io r  i s taw ów . Muszą oni je d n a k  

zezwolić  w łaścic ie lom  nad brzeżn ym  na dostęp  do w o d y ,  o ile to 
je s t  konieczne  do w y k o n y w a n ia  z w y k łe g o  u ż y tk o w an ia  w d o ty c h 

c zaso w ym  zakresie* .

T e n  o b o w iąz e k  znoszenia d ostęp u  p o w sta je  w prost z u s ta w y  

i bez od szko d ow ania .

W  b. zaborze  au str jac k im  ob ow iązu ją  wciąż jeszcze  §§ 24 i 26  
u staw y  lasow ej z 3. X I I  18 5 2 ,  Dz. pp. nr 250, nie zniesione rozp. 

Prez. Rp. z 24. V I .  19 2 7 ,  Dz. U. R p .  nr 57, poz. 504  o z a g o sp o 

d aro w an iu  lasów, nie s ta n o w ią c yc h  w łasności Państw a , za ty tu łow ane :

1 Leemann, 1. c., str. 255 i 258.
2 Leemann, 1. c., str. 255. 
s OSP IV, 50.



O przewożeniu  (Bringung) p ro d u k tó w  leśnych.

§ 24. >K a ż d y  w łaścic ie l gruntu je s t  o b o w iąz a n y  dozw olić  prze

w ożenia  przez swój grunt p ro d u k tó w  leśnych, k tó rych  inaczej nie 

m o żn ab y  w o g ó le  z lasu w yn ieść  i dalej t ran sp o rto w ać  lub ty lko  

n ie sto su n k o w ym  kosztem . Przewożenie  ma nastąp ić  w  spo sób  m o 

żliwie m ało  sz k o d l iw y  i w łaścic ie lo w i gruntu winien pos iad acz  lasu 

uiścić pełne w yn a gro d z en ie  szko dy , zrządzonej przezeń.

O  koniecznośc i przew ożenia  drzew a przez o b ce  grunty ,  roz

strzyg a  najniższa w ład za  a d m is tra c y jn a  po przesłuchaniu stron 

i zn aw ców  i zarazem oznacza ty m cz a so w o  w y s o k o ś ć  o d szk o d o 

wania.

Jeśl i  s trony nie ch cą  się tem zadow oln ić , w ó w c za s  stoi im 
otw o rem  d ro g a  rekursu  od najniższej w ład zy  politycznej do w yż 

szych instancy j p o lityczn ych  (§ 77).

Jeśl i  na  drodze  a d m in istracy jne j nie os iągnięto  porozum ienia, 

w ó w czas  stronom  p izys łu g u je  z w yk ła  d ro g a  prawa, d la  usta lenia  

spornej k w o ty  o d szko d ow aw cze j .  N ie  w olno je d n a k  w s trz y m y w a ć  

przew ożenia  drzewa, sko ro  z łożono k w o tę  ty m cz a so w o  oznaczoną.

§ 26 ust. 3. Jeśli  d la  przew ożenia  d rzew a trzeba koniecznie  

u żyć  w ód  p ry w a tn y c h ,  należy w ó w cza s  postąp ić  po m yśli  § 2Ą.«.
§ 24 cyt. ust. n a k ła d a  na właścic ie la  gruntu ob o w iąz e k  z n o 

szenia, b y  p ro d u k ty  laso w e  przew ożono przez je g o  grunt w ów czas, 
g d y  transport ich inną d ro g ą  jest n iem ożliw y, lub też p ołączo ny  
z n iesto su n ko w ym i kosztami. W łaścic ie l  lasu w zględ n ie  przed s ię 

biorca , musi w ty m  celu u zysk ać  pozw olenie  w ła d zy  ad m in istra

cy jn e j  i złożyć oznaczoną przez tę władzę kwotę, na o d sz k o d o w a 

nie w łaścic ie la  gruntu. O stateczną  w y so k o ść  o d sz k o d o w a n ia  ustala 

się, w brak u  u m o w y  stron —  na drodze  sporu.

W e d le  § 26 ust. lasowej,  w śró d  p o w yż sz ych  w arunków , trzeba 
rów nież  znosić sp ław ianie  drzew a luźnego na w odach  p ryw a tn ych .  

W  tym  kierunku art. 3 1  ust. 1, u staw y  w odnej z r. 19 2 2  p o s ta 
naw ia ,  że spust d rzew a luźnego na p ry w a tn y c h  w o dach  p łyn ąc yc h ,  

je s t  d o z w o lo n y  w d o ty c h c z a so w y m  zakresie ,  tam gdzie przy  w e j

śc iu  w życie  nin iejszej u sta w y  b y ł  pow szechnie  w y k o n y w a n y  lub 

spec ja ln ie  dopuszczony.

W  p ra w ie  f r a n c u s k i e m  zn a jd u je m y  ty lk o  w ustawie  z 28. IV .  

18 4 5  n 'e ob ow iązu jące j w b. K o n g r e s ó w c e  t. z w. s łużebność  wo

d o c iąg u  p o le g a ją c ą  na tem, że w łaścic ie l gruntów  przedzie lonych  

ob cem i,  może d la  ce ló w  n aw o d n ien ia  przep ro w adz ić  w o d ę  przez.
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grunt ob cy ,  za słusznem  i upr^edniem  o d sz k o d o w a n ie m  (art. i). 

S łu żeb n o ść  tę ustanaw ia  sąd, jeś l i  p rzew aża jąca  k o rz yść  gruntu 

p an u ją c eg o  je s t  w yk azana .

K o n s tr u k c ja  praw na tego przepisu francuskiego , przypo m ina  

zupełnie  d ro g ę  konieczną, w e d le  ust. austriackie j z 18 9 6  r.

W  p raw ic  n i e m i e c k i e m  z a ch o w ały  się w m yśl  art. 1 2 4  

ust. w p row ad cze j do k o d e k s u  c y w iln e g o  przepisy  k ra jo w e ,  d o ty 

czące  t. zw. H am m ersch lagsrech t  (Le iterrech t)  i A n w en d erech t.

H am m ersch lagsrech t  w zględ nie  Le ite rrech t ob ow iązu je  w Hessji 

(ust. w y k o n a w c z a  do B G B ,  § 83) i w T u r y n g j i  (rozp. w yk . do B G B ,  

§ 77) i up raw n ia ją  sąsiada  do w k roczen ia  na grunt sąsiedniego  

w łaścic ie la ,  b y  ceiem  w yk o n an ia  b u d y n k ó w  in suo tuż przy  g r a 

nicy, lub n a p ra w y  i czyszczenia ich, ustawić  na gruncie  sąsiedniego  

właścic ie la  rusztowanie i z łożyć tam narzędzia W łaścic ie l  sąsiedni 
winien w k ro cz e n ia  te znosić.

A n w e n d e r e c h t  up raw nia  sąsiada  do zaw rócen ia  pługa, zaprzę

żonego w b yd ło  p o c iąg o w e  przy  orce, na sąsiednim  gruncie  i w k ro 

czenie w ty m  celu na grunt sąsiedniego  właścic ie la ,  k tó ry  o b o 

w iązan y  je s t  to znosić. In sty tuc ja  ta w y stę p u je  w B aw a r j i  (ust. w yk . 

d o  B G B ,  § 76) i w T u r y n g j i  (rozp. w yk . do B G B ,  §§ 80 i 8 1) .  

Szczegó ln ie  wiele  instytucy j o m aw ia n e g o  rodzaju m a m y  w prawie 

s z w a j c a r s k i e m :

A rt .  695 Z G B  p. t.: Inne p ra w a  drogow e.

»Zastrzega się k anton om  w y d a w a n ie  bliższych przepisów co 

d o  upraw nienia  w łaścic ie la  gruntu, w stę p o w a n ia  na sąsiednią nie
ruch om ość  w celu z a go sp o d aro w an ia  lub przedsięwzięcia  n ap ra w ek  

i bud ó w , ja k o też  co do »Streckrecht«  lub »Tretrecht« ,  co do d ro g i  
d o  w o d o p o ju  (T ra n k w e g ) ,  co do drogi z im owej (W interweg), co 

d o  »B ra ch w e g« ,  »Holzlass«, »R e istw eg«  i t. p.«.

S ą  to w szystk o  instytuc je  bardzo  p o k re w n e  drodze  k o n ie c z 

nej.  »Streckrecht«  lub »Tretrech t«  je s t  to up raw n ien ie  ja z d y  przy 
orce  p o ło w ą  zaprzęgu, na roli sąsied n iego  właścicie la , b y  wzdłuż 
g ran icy  sk ibę  zaorać. ,

»W interw eg«  to p raw o przejazdu przez zm arzły  i p o k ry ty  

śn ieg iem  grunt sąsiedni. »R e is tw eg«  i »Holzlass« to p raw o trans
portu śc ię tego  d rzew a przez niższe grunty, p o d o b n ie  j a k  wyżej 

o m ó w io n e  §§ 24  i 26 austr. u staw y  lasowej.

»B rach w eg«  zaś je s t  upraw nien iem  przejazdu przez ugó r  po 
zebraniu p lonów, a przed zasiewam i jesiennem i.
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W sz y stk o  to zabytk i s taro germ ań sk ie j  go sp o d a rk i  k o le k t y w 

nej w  ob ręb ie  t. zw. M arkgen ossenschaft .

P r a w o  p r z e w o d ó w .

ad 2) O przew odach  m ów ią  o so b n o  art. 6 7 6  i 6 9 1 — 693 Z G B .

A rt .  6 7 6  za ty tu ło w a n y  »P r z e w o d y « (Leitungen).

♦ P rz e w o d y  na wodę, gaz, en erg ję  e lek tryczn ą  i t. p., z n a jd u 

j ą c e  się poza n ieru ch om ością  (Grundstiick), k tórej służą, uważa się, 

w  brak u  inn ego uregu low ania ,  za przynależność  przedsięb iorstw a 

(W erk), z k tó reg o  w ych o d z ą  i j a k o  w łasność  w łaścic ie la  tego  p rz e d 

siębiorstwa.
O ile nie ma zastosow an ia  p raw e  sąsiedzkie, rzeczow e o b c ią 

żenie cudzej n ieruchom ości takiemi przew odam i, n astępu je  przez 

ustanow ienie  s łużebności.
S łu żeb n o ść  p ow sta je  z chwilą  w pisania  d o  k s ięg i gruntowej,  

jeśli  p rzew ód  nie je s t  na zewnątrz w idoczny, a w innych w y p a d 

kach, z chw ilą  urządzenia p rzew od u*.

A rt.  6 9 1  p. t. »P rz e w o d y  przez cudzą n ieruchom ość 1'Durch- 

le itungen).

a) O b o w ią ze k  znoszenia.

K a ż d y  właściciel gruntu je s t  ob o w iąza n y  d ozw olić  przep ro
w adzen ia  (Durchleitung) studni, rur d ren ow ych , ga z o w y c h  i t. p. 
i p rzew o d ów  e lek tryczn ych  nadziem nych  lub p od z iem n ych  za uprzed- 
niem pełnem  w yn a gro d zen iem  sp o w o d o w a n e j  tein szkody, o ile 

urządzenie  (Le itun g)  nie da się w o g ó le  p rzeprow adzić , lub ty lk o  

z n iestosunkow em i w yd a tk a m i,  bez użycia  (Inanspruchnahm e) je g o  

nieruchom ości (Grundstiick).

Nie  m ożna sobie  rościć p ra w a  do przeprow adzenia  przew o

d ó w  (Durchleitung), na p od staw ie  praw a sąsied zkiego  w tych  w y 

padkach , w k tó rych  jra w o  k an ton aln e  lub zw iązkow e wskazuje  
d ro g ę  wywłaszczenia,

T a k ie  przeprow adzenia  p rzew od ów  (D urchleitungen) w pisu je  

s ię  do księgi gruntow ej na żądanie i koszt up raw nio nego* .

b) W z g lą d  (W ahrung) na interes obciążonego.

A rt .  692. »W łaścic ie l  gruntu o b ciążo n e go  ma roszczenie, by  

na je g o  interes m iano s łuszny wzgląd  (in b illiger W e ise  R iicksich t 

gen o m m en  werde)* .

c) Zm ian a  stosunków.

Art. 693. » G d y  okoliczności się  zmienią, może o b c ią żo n y  żą-

Czasopismo prawu. Kocza. X X V III. I I
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d ać  przełożenia p rz ew o d ó w  (Le itun g)  o d p o w ie d n ie g o  do s w e g o  
interesu.

K o sz ty  przełożenia ma ponies'ć z re gu ły  u p raw n io n y .

G d z ie  szczególne oko liczn ośc i to uspraw iedliw ia ją ,  m ożna n a 

ło ż yć  o d p o w ied n ią  część k osztów  na ob cią żo n e go * .

P o w yże j  w ym ie n io n y  art. 6 / 6  Z G B ,  ustanaw ia  d om niem anie  

w łasnośc i p rzew o d ów  na rzecz w łaścic ie la  zakładu, z k tó reg o  prze

w o d y  w ych od zą  i w y m a g a  n a b yc ia  służebności,  b y  je  przez cu d zą  

nieruchom ość  m ó c  p row ad z ić  »o ile praw o sąsiedzkie  nie ma za

sto sow ania* .

P ra w o  to zaś w  cyt.  art. 6 9 1  Z G B ,  udziela  w łaścic ie low i lub 

up raw nio nem u z p raw a  b u d o w y  (Baurecht, art. 675  i 7 7 9  Z G B )  

lub z p raw a  źródła  (Q uellenrecht, art. 7 8 0  Z G B )  \  k tó ry  wodę, gaz 

czy en erg ję  e lek tryczn ą  spro w a d za  lub przesyła, w o b e c  w łaścic ie la  

nieruchom ości ,  niekoniecznie  bezpo śred nio  gran iczące j,  uprawnienia- 

roszczenia o znoszenie p rzew o d ów , jeśli nie da się ich w o góle  prze

p row ad zić  lub n iestosunkow o d ro g o  bez użycia je g o  gruntu, a to  

za uprzedniem  pełnem  od sz k o d o w a n ie m  w kapitale . O czyw iście  

z p ra w e m  założenia i u trzym yw an ia  p rz ew o d ów , łączy  się  p ra w o  

wstępu na grunt. W y ro k  w razie sporu ma znaczenie d e k la ra to 

ry jne ,  bo ob ow iązek  p ow sta je  z ustaw y, z chwilą, g d y  u p ra w n io n y  

sąsiad  sko rzysta ł  z upraw nienia-roszczenia  udzie lonego mu przez 

ustawę, i wpis d o  księgi gruntow ej je s t  n iep otrzebn y  d la  n ab yc ia  
p raw a , g d y ż  nie chodzi tu o służebność. P ra w o  to w o b e c  s łuże

bności i p raw  zastaw u na gruncie , przez k tó ry  b iegn ą  p rz ew o d y ,  

nie stoi w  żad n ym  stopniu  k o le jno śc i .  G d y  je d n a k  s trony nie k o 

rzysta ją  z p rzyto czo n ych  przep isów  praw a  sąsiedzkiego, lecz bez  
u rzęd ow ego  ustalenia —  w  drodze  czynnośc i praw nej,  udzielają  

i n a b y w a ją  p ra w o  utrz ym yw an ia  p rzew o d ów  na obce j n ierucho
m ości, w ó w czas  jest ono s łużebnością  i w y m a g a  wpisu , jeś l i  prze

w ó d  jest  n iew idoczn y (np. p odziem ny) (art. 7 3 1 ,  6 76  i 7 3 2  Z G B ) .

Z a w arte  w art. 692, ust. 2 Z G B  uprawnienie-roszczenie  w ła 
ściciela  n ieruchom ości obciążonej przew odam i, b y  mu od jęto  w ła 

sn ość  od p ow ied n ie j  części gruntu, o m ó w im y  w dziale o w y w ła 

szczeniu p ry  w atnopraw nem .

O b o w ią ze k  znoszenia p rzew o d ów  nie je s t  w ięc służebnością , 

lecz ustaw nw em  og ran iczen iem  własności w y n ik a ją c e m  z ustaw y,

1 Leemann, 1. c., str. 246.



za pośred n ictw em  u d zie lonego przez nią sąsiad ow i uprawnienia- 

roszczenia »rzeczowego« ’ .

Rozdział IV. Znoszenie gałęzi i korzeni.

Praw o n i e m i e c k i e  n a k ła d a  w § 9 1 0  ust. 2 B G B  na w ła 

śc ic ie la  gruntu, na k tó ry  zachodzą  korzenie czy gałęzie  drzew a są 

siada, ob o w iąz e k  znoszenia ich, o ile nie p rzeszkadzają  w normal- 

nem używaniu  gruntu.

Podobnie  i k o d e k s  s z w a j  c a r s  k i w y m a g a  znoszenia korzeni 

w ra s ta jącyc h  w mój grunt i gałęzi przew iesza jących  się poza g r a 

nicę, jeśli nie  szkodzą mej własności (arg. a contr, z art. 6 87  Z G B ) .  

O b a  te przepisy  o m ó w im y  d o k ła d n ie  w dziale VIII ,  w związku 
z p raw em  w yw łaszczen ia  p ryw atn o p ra w n eg o  korzeni i gałęzi prze

ras ta jąc yc h  gran icę  2.

Rozdział V . Actio aquae phmae arcendae i inne obowiązki 
znoszenia prawa wodnego.

P o lsk a  ustaw a w o d n a  z 19 2 2 ,  p o sta n a w ia  w art. 1 7  p. t.: 

»O graniczenie  p ra w a  rozporządzania  w odą p ryw atn ą :
a) W o d ą  o p a d o w ą  i o d p ływ e m  ze źródeł.
A rt .  1 7  (1). W łaścic ie l  nie m oże zm ieniać  k ierunku od p ływ u  

zb iera jące j się na je g o  gruncie  w o d y  op ad ow ej,  ani o d p ły w u  ze 
źródeł ze szko dą  gruntu niżej po łożonego.

(2). W łaśc ic ie lo w i gruntu niżej po łożo nego  nie wolno w strzy

m y w a ć  natura lnego od p ływ u ,  ze szkodą gruntu wyżej p ołożonego.

(3). Z a k a z  p rzew idziany w ustępie  1,  nie d o ty c zy  z m ian y  o d 

p ływ u, sp o w o d o w a n e j  zmianą g o sp o d a rcz e g o  uż ytk o w an ia  gruntu 
(zmianą k ierunku orki, staw ianiem  b u d y n k ó w  i ogrodzeń  lub innem i 
g o sp o d a rcz e m i zarządzeniami)«.

Przepis  ten stanow i og ian iczen ie  sąsiedzkie jed n ostro n n e, a nie 

w zajem ne, j a k  inne instytucje  p raw a  sąsiedzkiego, c h o ć  zw yk le  k o 

1 Leemann, 1. c., str. 245.
2 Zanim przystąpimy do omawiania przepisów prawa wodnego, 

należy wspomnieć o zabytkach dawnych stosunków poddaństwa wło
ścian, które w postaci służebności ciążących na gruntach dworskich, 
a objętych tabelami likwidacyjnemi, pozostały na rzecz włościań po 
uwłaszczeniu na terenie b. Kongresówki (ukaz z 19. II. (2. III.) 1864 
o urządzeniu włościan, Dz. pr. LXII .  4).

i ó 3
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rzystny  jest dla  obu grun tó w  w yższego  i niższego. Zup e łn ie  j a k  

w praw ie  rzym skiem  \  w łaściciel gruntu wyżej p o ło ż o n eg o  m a r o 

szczenie w o b ec  właścic ie la  gruntu niżej p o łożonego, »ne a ą u am  

quae natura fluat opere  facto inhibeat per suum  agrum  d ecurrere«, 

a w łaścic ie l gruntu niższego m oże żądać  od w łaścic ie la  gruntu 

wyższego, »ne aliter a ą u a m  mittat, quam  fluere natura solet«. W y 

ją tk ie m  są zm iany o d p ły w u  w y w o ła n e  zm ianą g o sp o d a rc z e g o  u ży

tk o w an ia  gruntu. W e d le  orzeczenia S. N. w W arsz a w ie  z 24. I. 

19 2 2 ,  R w . 1 4 3 5 / 2 1 ,  P P A  19 7/2 2 ,  w y m a g a  się bezpośrednie j s tycz

ności obu gruntów, co znów w m yśl f ran cu sk iego  orz. Cass. z 3. VIII. 

1 8 5 2  nie m a m iejsca, jeśli d ro g a  publiczna dzieli ob a  grunty.

Zachodzi potrzeba  w y jaśn ien ia  k on strukc ji  tego przepisu, u ję 

tego w pow yższe  d w a  z akazy  (art. 1 7  ust. I i art. 1 7  ust. 2). Mo- 

żnaby bo w ie m  p rzy jąć ,  że na w łaścic ie lu  niższym ciąży o b o w iąz e k  

znoszenia na s w y m  gruncie  o d p ły w u  w o d y  z gruntu  w yższego, 

a na w łaścic ie lu  tego  ostatn iego  gruntu o b o w iąz e k  niezm ien iania  

natu ra lnego od p ływ u .  M ie l ib yśm y  więc tutaj z jed n e j  s tron y  prze
pis typu  pati a z drugiej typu  non facere.

W y sta rc z y  je d n a k  przy jąć ,  że na właścic ie lu  gruntu niżej p o 

łożonego, c iąży o b o w iąz e k  znoszenia ty lk o  n a t u r a l n e g o  o d p ły w u  

w o d y  op ad ow ej i źródlanej,  b y  zauw ażyć, że zakaz p o d  adresem  

w łaścic ie la  w yższego gruntu, b y  nie zm ieniał  natu ra lnego  od p ływ u  

stąd  już w ynika ,  jeśli  p rz y ją ć  ob u stro n n e  p raw o w łasności.  D la te go  

też instytuc ję  tę w  ty m  dziale rozpatru jem y.

S p o rn ą  m oże b y ć  k w est ja  czy art. 1 7  ust. w odn ej odnosi się 
ty lk o  do gruntów  ro ln ych , czy  też do g ru n tó w  zab u d ow an ych .  
A u s tr ja c k i  T r y b u n a ł  a d m in is tra c y jn y  uważał, iż d o  urządzeń, k tó 
rych  celem  je s t  o d p ro w a d za n ie  w o dy  deszczowej i źródlanej z m iejsc  

z ab u d ow an ych ,  od n o szą  się przep isy  b u d o w lan e  a nie w o dn e  2, 

natom iast  polski S ą d  N a jw yższy  (izba 1), interpretu jąc  art. 6 40  C. c. 

stanął na stano w isku , że a r ty k u ł  ten odnosi się  również do g ru n 

tów sta n o w iących  p o d w ó r z e 8. N aszem  zdaniem, na leży  p rzy jąć  sta
n o w isko  a u str ja ck ie go  T r y b u n a łu  a d m in istrac y jn eg o ,  również i dla 

p raw a polskiego , g d y ż  p olska  ustaw a w o dn a  z r. 1 9 2 2 . w zorow ana  

jest  przedew szystk iem  na ustawie  austrjackie j ,  a nadto p o s ia d am y

1 L . 1, § 13, D. de aqua et aąuae pluviae arcendae, 39, 3.
2 Orz. tryb. adm. z 30. IV. 1885, 1. 1179, Budwiński 2533 i z 14.

XII. 1892, 1. 3840, Budwiński 6944.
s Orz. z 2. VI. 1921, C 10/21, OSP I, 527.



od ręb n e  p ra w o  b u d o w lan e ,  w p ro w ad z o n e  rozp Prez. R p  z 1 6. II. 
19 28 .  Dz. U. R p .  nr 23 ,  poz. 202.

W e d le  w y w o d ó w  zam ieszczonych  w rozdziale  » 0  zakazach 

p ra w a  w o d n e g o « w faśc iw em i,  w razie naruszenia tego przepisu, są 

w ładze  ad m in is trac y jn e  (w ładze wodne), k tó re  je d n a k  nie w y s tę 

pu ją  tu z urzędu, więc przepis ten jes t  p ry w a tn o p ra w n y m . Nie 

sprzeciw ia  się  k o m p e te n c ji  w ładz  ad m in is trac y jn yc h  c y to w a n y  w y 

żej w y ro k  S ą d u  N a jw yż sz eg o  w W arszaw ie ,  g a y ż  tain skarżono 

n e g a to ry jn ie  przeciw  uroszczeniu s łużebności i sąd orz ek ł  n ied o

puszczalność  d ro g i  sporu sąd o w e go .

W e d le  austr jackie j  u s ta w y  w o dn ej,  k tóra  w § u  zawierała 

a n a log iczn y  przepis, i ga l icy jsk ie j  u staw y  w odnej k ra jo w e j (§ 1 1 ) ,  

k o m p e te n c ja  w ładz a d m in is tracy jn ych  b y ła  niesporna. (U stya n o w - 

ski, U sta w a  w odn a, K r a k ó w  1904).

J a k  w iem y, art. 2 6 4  ust. w odnej z r. 19 2 2  postanaw ia ,  że 

w szystk ie  s p r z e c z n e  z u staw ą tą postano w ien ia  ustaw  i rozpo

rządzeń, odnoszące się do tych  s a m y c h  p rzed m iotów  tracą  m oc 

obow iązu jącą .

Cóż sta je  się je d n a k  z przep isam i niesprzecznem i i

T a k im  zaś je s t  art. 6 40  k o d e k s u  N a p o l e o n a

Art. 6 40  C. c. »G ru n ty  niższe są p o d d an e  w yższym  c o  do 

p rz y jm o w an ia  natura lnego spadku w ód, d o  k tó reg o  nie przyczyn i ła  

się rę k a  ludzka. W łaścic ie l  gruntu niższego nie m oże staw iać  g r o 

bli w strzym ujące j spad ek. W łaścic ie l  gruntu  w yższego  nie m oże 

niczego  uczynić, c o b y  s łużebność  gruntu niższego czyniło  bardziej 

uciążliw ą*. — Ja s n o  s fo rm u ło w a n y  ten przepis należał d o  k om peten c ji  

sądów . Dziś  ch o ć  za ch o w a ł ja k o  m esp rzeczny swą m o c  o b o w iąz u 

jącą ,  naszem  zdaniem , są d y  na terenie  b. K ró le s tw a ,  nie są  więcej 

w łaśc iw em i d o  orzecznictw a w razie naruszenia tej norm y.
R o zu m ie  się sa m o  przez się, że art. 6 40  C. c. nie m ożna 

sto sow ać  d o  o d p ły w ó w  w o d y  zużytej w go sp o d ars tw ie  rolnern czy 

p rzem yśle, chociaż  przepis ten u stanaw ia  s łużebność  zarów no dla 

grun tó w  o rn ych  j a k  i dla g ru n tó w  m ieszkaln ych , jeśli są wyżej p o 

łożone  ’ .

A rt .  6 40  C. c. nie d a je  w łaścic ie lowi niżej p o ło ż o n eg o  gruntu 

ż ad n ego  p ra w a  p trz y m v w a n ia  o d p ły w a ją c e j  w o d y  z gruntu w yż

szego, d la tego  też w łaściciel gruntu w yższego  może w o d ę  tę zużyć

i 65

1 Orz. z 2. VI. 1921, C 10 /21, OSP I, 527.
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na sw e własne p otrzeby  i o d p ły w  p rzerw ać  każdej chwili.  Przepis 

art. 6 40  C. c. nie uchodził za ius c o g en s  i m ożna b y ło  tres'ć j e g o  

uchylić  dla  d an ych  gruntów  przez od m ien n ą  u m ow ę lub przez 

usucapio  libertatis, ze strony gruntu niższego. O becn ie ,  g d y  p rze

pis ten wszedł w sk ład  u staw y w odn ej,  od m ienne  uregulow anie  

w ym aga ,  zdaniem  naszem, zgo dy  władzy  wodnej.

O bow iązek  p rzy jm ow an ia  natura lnego  o d p ły w u  w ód  z gruntu 

wyższego, k lasy f iku je  k o d e k s  n apoleoński ja k o  s łużebność, w y n i

k a jącą  z natu ra lnego położenia  g iu n tó w  i autorzy  f ra n cu scy  uznają  

ją  naw et za je d y n ą  s łużebność naturalną b Po m ija ją c  już zasadni

czy zarzut, iż niem a w o gó le  o b o w ią z k ó w  i praw  przez p rzyrodę  

nałożonych  czy też udzielonych, a od m ien n e  p o g lą d y  te o re tyk ó w  

p raw a  natury p o le g a ją  na pom ieszaniu  d w óch  zasadniczo różnych 

stanow isk, teo re tyczn eg o  i n o rm atyw n e go ,  —  złudność cała  tej k o n 

strukcji okazu je  się w pełni, g d y  zw ażym y, że d aw n e  pow szechne pru

skie p raw o k ra jo w e  (§ 10 2 ,  1. 8) znało o d w ro tn ą  zasadę, m ianow ic ie  
w łaścic ie l niższego gruntu m iał p raw o ch ron ić  się (sich decken) przed 

d ziko  sp ły w a ją c ą  w odą z gruntu wyżej p ołożonego. T ę  sa m ą  zasadę 

p rzy ję ła  p ruska  ustaw a w o d n a  w § 19 8 , a w y ją tk i  przew id u je  § 3 3 0  

na w yp ad e k ,  g d y b y  właściciel wyżej p o ło ż o n eg o  gruntu nie m ógł 

w o d y  od p ro w ad zić  inaczej (bądź zupełnie, bąd ź  ty lk o  z niestosun- 

k o w o  wielkiem i kosztami) ja k  przez grunt niższy.

W  praw ie  s z w a j c a r s k i e  m, o m a w ia n ą  k w est ję  regu lu je  

art. 689.

A rt .  689 Z G B  p. t. O d p ły w  w o d y  (W asserablauf) .

• K a ż d y  właściciel g ru n ta  jest zobo w ią z a n y  p rz y jąć  w o d ę  s p ły 
w a ją c ą  w spo sób  n atu ra lny  z gruntu wyżej leżącego, m ianow icie  

w o d ę  deszczow ą, z ta ją ce g o  śn iegu  i źró de ł  n ieujętych.

N ik o m u  nie w olno  zm ieniać  natura lnego o d p ły w u  (A blau f)  

ze szkodą sąs iad ó w .
W o d ę  o d p ły w o w ą  (A b w a sse r)  potrzebną (nótig) dla niższego 

gruntu, w olno  temuż gruntow i ty lk o  o ty le  od ebrać ,  o ile jest k o 

nieczna (unentbehrlich) dla  gruntu  w yższego* .  »
A rt .  690  p. t. O dw odnienia .  »Przy o d w o d n ie n ia ch  winien w ła

ściciel gruntu niżej po łożo nego  przy jąć  bez o d szk o d o w a n ia  wodę, 

k tóra  p łyn ęła  do niego już przed tem  w spo sób  naturalny.

Jeśli  doznaje  szko d y  przez sk ierow anie  w o d y ,  m oże żądać, b y

1 Planiol, t. I, nr 2901.
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w y ż s z y  w łaściciel (der ob ere  Eigentiim er) p rzeprow adził  w łasn ym  
kosztem  przewód (Le itun g)  przez niższą n ieru ch om ość  (G rundstiick)* .

A rt .  6 89  o d b ieg a  od  o m ó w io n y ch  przez nas p ow yże j usta

w o d a w stw  o tyle, że w ust. 3 p rzyzn aje  niższemu w łaścic ie low i 

p raw o o trz y m y w a n ia  w o d y  o d p ły w o w e j  z w yższego  gruntu, która  

te m u  ostatniem u nie jest konieczna. N adto  bard zo  ściśle okreś la  

w  ust. 1 ja k ie  w o d y  należy p rzy jąć  i o g ó ln ie  form ułu je  ust. 2 

(»N ik om u nie w o ln o . . .* ) ,  rozszerzając zakaz ten na w szystk ie  o so b y  

p o d leg łe  u sta w o d aw stw u  prócz  w łaścic ie la  gruntu niższego, g d y  

chodzi o zw iększenie  o d p ływ u ,  a prócz w łaścic ie la  gruntu w y ż 

szego, g d y  chodzi o w strzym anie  o d p ły w u  tamą, sku tk iem  czego 

g r u n t  w yższy  sta je  się p o d m o k ły m  i bagn istym .

D w a  w y ją tk i  od z a sa d y  w yrażonej w art. 6 89  Z G B ,  w p ro 

w ad za  art. 6 9 0  Z G B .  Niższy w łaścic ie l m a  o b o w iąze k  p rzy jąć  r ó w 

nież w o d ę  sztucznie d o p ro w a d zo n ą  przez urządzenia o d w a d n ia jąc e ,  

je że li  już przedtem  s p ły w a ło  naturalnie, a to bez o d szko d ow an ia ,  

bo brak  sz k o d y  (ust. 1). W  w y p a d k u  g d y b y  przez to ponosił  

szkodę, udziela mu u staw a roszczenia przec iw  w yższem u właścicie  

łowi, b y  ten w łasn ym  kosztem  p rzep ro w adził  p rzew o d y  przez niż

szy grunt (ust. 2). 1 w ty m  w y p a d k u  niższy w łaściciel ma o b o w ią 

zek znoszenia p rzep ływ u  w o d y  i znoszenia urządzenia przew o d ów  

w  tym  celu. Je ś l i  przed od w o d n ie n ie m  w o d a  nie sp ływ a ła  natura l

n ie  na grunt niższy, to stosuje  się art. 6 9 1  o ob ow iązk u  zno
szenia  p rz ew o d ó w  z a  p e ł n e i n  o d s z k o d o w a n i e m .  S a n k c ją  

o b o w ią z k ó w  n a łożonych  przez art. 689 i 6 9 0  jest ,  w razie szko dy , 

sk a rg a  z art. 6 7 9  Z G B  o usunięcie  naruszenia lub och ronę  przed 

g ro ż ą c ą  szko d ą  i o w yn a g ro d z en ie  szko dy . W e d le  L e e m a n n a  \  s to
so w a n ie  obu p ow yższych  a r ty k u łó w  nie w y m a g a  bezpo śred n iego  

sąsiedztwa o d n o śn yc h  gruntów.

A rt .  7 0 9  za ty tu ło w a n y  »U żyw anie  ź ró de ł* ,  brzm i:

♦ Zastrzega  się k an to n o m  postano w ien ia  co do kw est ji  w  ja k im  

zakres ie  w o ln o  u ż yw ać  źródeł,  studni i p otok ów , stano w iących  w ła 

sność  p ryw a tn ą ,  rów nież sąsiad o m  i inn ym  oso bom  dla czerpania 

w o d y ,  po jen ia  b y d ła  i t. p.«.
T a k  w ięc  p raw o k an to n a ln e  może w p row ad zić  ob ow iązek  

w łaścicieli  źródeł,  studni i p o to k ó w , znoszenia dostępu sąsiad ó w  

d la  z asp a k a jan ia  w o d ą  cod ziennych  potrzeb g o sp o d a rc z yc h .  S ta -

1 1. c., str. 244.
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nowi to resztkę d a w n e g o  w sp ó ln e go  używ ania  źródeł i studzien 
przez gro m ad ę  (genossenschaft l icher G eb rau ch )

O ryg in a ln ą  instytuc ją  praw a  szw a jcarsk ie go  jest  t. zw. s t u 

d n i a  k o n i e c z n a  (Notbrunnen), u n o rm o w a n a  pod  ty m  n a g łó w 
k iem  w art. 7 10 .

Art. 7 1 0  Z G B .  »Jeśli n ieruchom ości (G rundstiick) b ra k u je  w o d y  

koniecznej ^notwendigj dla  g o sp o d a rs tw a  (fur H aus und H o f j  i nie 

można je j d op ro w adz ić  (herleiten) sk ąd in ą d  bez ca łk iem  niestosun- 

k o w e g o  trudu i kosztów, w ó w czas  w łaścic ie l m oże żądać  od s ą 

siada, k tó ry  może mu je j  od stąp ić  bez p op ad n ięc ia  w b rak  (oline 

e igene Not), ustąp ienia  udziału w studniach lub źródłach  za peł- 

nem od szko d ow aniem .

Przy ustanowieniu  studni koniecznej,  na leży  p rzedew szystk iem  

(vorzugsweise) m ieć w zgląd  na interes z o b o w iąz a n eg o  d o  odstąpienia.

G d y  stosunki się zmienią, m ożna żądać  zm ian y  u s ta n o w io 

nego porządku (der getroffenen O rdnung)«.

S tu d n ia  k on ieczna  p olega  nie na ustanow ien iu  w sp ó łw ła sn o 
ści studni lub ustanow ieniu  s łużebności przyw łaszczania  i o d p r o 

w ad zan ia  w o d y  źródlanej (Q uellenrecht art. 7 8 0  Z G B )  na gruncie  

p o s ia d a jąc ym  n ad m iar  w ody, lecz na ustanowieniu , w drodze orze

czenia sąd o w ego , praw a  s ta łego  o d p ro w ad za n ia  lub czerpania w o d y ,  

n ie p o s ia d a ją c eg o  ch arakteru  s łu ż e b n o śc i2. J e s t  to ogran iczen ie  p raw a 

własności op arte  pośrednio  na u s ta n ie ,  gd yż  z art. 7 1 0  Z G B ,  w y 

nika »rz e c z o w e « roszczenie (uprawnienie-roszczenie)  w łaścic ie la  p o

trzebu jącego  w o d y  (jakoteż  up ra w n io n e go  ze s łużebności źró d ła  
i b u d o w y  (Q uellenberechtigter  i Bauberechtigter)),  przeciw  w ła śc i

cielowi n ieruchom ości (niekoniecznie  bezpośredn io  gran iczące j)  p o 

s iad a jące j  n ad m iar  w o dy . P ra w o  studni konieczne j nie p osiad a  
żadn ego  stopnia  h ip otecznego  w o b e c  praw  rzeczo w ych  na n ieru

chom ości ob fitu jącej w w o d ę  i nie p ow sta je  przez wpis  (arg. 

a contr. art. 696, ust. I Z G B )  lecz przez p ra w o m o c n e  otzeczenie, 

k tóre  ma ch arak ter  d e k la ra to ry jn y .
I

Rozdział VI. Wstęp na grunt obcy i stan wyższej konieczności.

P o k ró tc e  om ó w ić  na leży  przepisy  d o tyczące  o b ow iązk u  w ła 
śc ic ie la  znoszenia wstępu innych  osó b  na grunt, chociaż  nie należą

1 Leemann, 1. c., str. 304.
2 Leemann, 1. c., str. 306/8 .



do p raw a  sąsiedzkiego , g d y ż  up ra w n ie n ia  z nich w y n ik a ją c e  służą 
n ie ty lk o  sąsiad om , lecz i w szystk im  oso b om  p o d le g a ją c y m  d a n em u  

po rz ą d ko w i p raw nem u, prócz sa m e g o  włas'ciciela. W  p ra k ty c e  b o

wiem  g łó w n ie  sąsiedzi z nich k orzysta ją .

W  praw ie  a u s t r j a c k i e m  p o w o ła n y  ju ż  wyżej (str. 1 4 1 / 2 )  

§ 384 A B G B ,  n ak ład a  na włas'cićiela n ieruchom ości o b o w iąze k  z n o

szenia w e jśc ia  w łaścic ie la  z b ieg łego  zwierzęcia s w o jsk ie g o  lub o s w o 

jo n e g o  na swój grunt, celem  p ośc igu  za nim i zabrania  go. P r a k 

ty k a  są d ó w  austrjackich, idąc za zdaniem  R a r .d y  1 a w b rew  tezie 

T i l la  *, rozciągnęła  o b o w iąz e k  ten na w y p a d k i ,  g d y  ja k a k o lw ie k  

rzecz ruchom a dosta ła  się  na o b c y  grunt. G d y  je d n a k  właścic ie l  

gruntu ru ch om o ść  tę wziął w p osiadan ie , na leży  ju ż  d och od zić  swej 

w łasności d ro g ą  skarg i  w in d y k a c y jn e j .

W łaścic ie low i gruntu służy p raw o żądania w yn a gro d z en ia  

szk o d y  zrządzonej w e jśc iem  na grunt i o d ebran iem  rzeczy, a ew en 

tualnie w  m yśl § 1 3 2 0  A B G B ,  również sz k o d y  zrządzonej przez 

zwierzę.

N a d to  s p o ty k a m y  w praw ie  a u str jack iem  p ry w a tn o p ra w n y  

przepis  § 42  u staw y z 18 . II. 1 8 7 8 ,  nr 30, Dz. U. p., ob o w iąz u jąc y  

w łaścic ie la  do znoszenia wstępu na sw ój grunt dla d o k o n a n ia  przy

g o to w a w c z y c h  robót k o le jo w y ch ,  a to za w y n a g ro d z en iem  szko dy

W praw ie  f r a n c u s k i e m  nie s p o ty k a m y  ob ow iązk u  znosze

nia pośc igu  za zb iegłem i zwierzętami po sw y m  gruncie, a prze

ciwnie  art. 564  C. c. postanaw ia, że go łęb ie ,  kró lik i  i ryb y ,  k tóre  

przechodzą  do inn ego go łęb n ika ,  k ró l ikarn i  lub stawu, sta ją  się 

w łasn o śc ią  w łaścic ie la  tych przedm iotów , b y le b y  ich nie p rz yw a 

b io no  oszustwem  i sztucznemi sposobam i.
N i e m i e c k i  k o d e k s  c y w iln y  w § 867 B G B ,  każe  p o s iad a 

czowi gruntu, dozw olić  p os iad aczow i rzeczy, k tóra  na grunt ten 

się  dostała,  w e jśc ia  i zabrania  je j  za od szko d ow an iem . T a k ż e  w ła
śc ic ie l  rzeczy  ma to sa m o  roszczenie (§ 10 0 5  B G B ).  S z c z e g ó ło w y  
przepis o praw ie  wstępu na o b ce  grunty ,  s fużącem  w łaścic ie low i 

roju pszczół z b ie g łych  zawiera § 962  B G B .
W  w y p a d k u  stanu wyższej konieczności (t. zw. a g re ssw er  

N otstand) musi w łaścic ie l znieść od d z ia ływ an ie  szkodliw e  na sw ą 

rzecz, za o d sz k o d o w a n ie m  w ed le  § 9 0 4  B G B .  N ie m ożna tu w d a 

w a ć  się  bliżej w ro zp a tryw a n ie  tego  c ie k a w e g o  postanowienia .

169

1 Eigentumsrecht, str. 100.
- Prawo pryw., t. II, str. 67/8 .



S z w a j c a r s k i  k o d e k s  c y w iln y  dozwala  w art. 699 Z G B ,  
• każd em u* wstępu do lasu i na pastw iska  w ed le  zw yczaju  m ie j

s c o w e g o ,  a w art. 700, n a k ła d a  na w łaścic ie la  n ieruchom ości ,  na 

k tó rą  przez siłę p rz yro d y  (Naturgew alt) lub p rzypad ek , d o s ta ły  się 

cud ze  rzeczy ruchom e lub zwierzęta, o b o w iąz e k  dozw o len ia  • u p r a w 

nionem u*, b y  je  od szukał i zabrał, a to za w yn a gro d z en iem  szkody. 

W łaścic ie l  n ieruchom ości ma w o b e c  rzeczy tak ich  s tan o w isko  zna

lazcy  (art. 7 2 5  Z G B ) .

W  art. 7 0 1  Z G B ,  ustanowiono o b ow iązek  znoszenia w kroczeń  

na grunt w w y p a d k u  stanu wyższej konieczności (Notstand), za 

s to so w n e m  o d szko d ow an iem .

Dziaf VI. Przepisy prawa sąsiedzkiego typu facere.

Rozdział I. Obowiązek oznaczenia granic.

Z  w łasnośc ią  gruntu łączy  się  ob o w iąz e k  rozgraniczenia  g r u n 

tó w  są s iad u ją cych  bezpośrednio, c iążący  na obu właścic ie lach-są-  
s iadach .

W  p raw ie  a u s t r j a c k i e m  traktu ją  o tern §§ 8 5 0 — 853, 

w brzm ieniu nadanem  im przez §§ 1 — 3, now eli  I do k od ek su  

cyw . austr. (rozp. ces. z 22. VII. 1 9 1 5, Dz. p. p. nr 208), oraz

§ 845 A B G B .

§ 845. »Przy podziale  gru n tó w , należy o zn aczyć  w za je m n e  
g ra n ic e  w  sp o só b  w id o czn y  i n iezm ienny, a to w e d łu g  położenia, 
s łupam i, k am ien iam i lub palam i. Rzeki,  g ó r y  i g o śc iń ce  są  natural- 
nemi gran icam i.  D la  zapobieżenia  oszustwu i p o m yłce ,  na leży  na 

k am ien iach , s łupach  lub palach , które  służą do odgraniczenia ,  w y 

ryć  a lbo  też p od  nimi z a k o p a ć  krzyże, herby, l iczby  lub inne znaki.

§ 850. G d y  znaki gran iczne m iędzy  d w o m a  gruntam i, z j a 

k ic h k o lw ie k  p rzyczyn  tak  są uszkodzone, iż m o g ły b y  zupełnie  się 

zatrzeć, a lb o  g d y  gran ic  rzeczyw iście  już rozpoznać nie m ożna lub 
g d y  są sporne, w ó w czas  k ażd y  z sąsiad ó w  ma p ra w o  d o m a g a ć  się 

s ą d o w e g o  od n o w ien ia  lub sp rosto sow an ia  g ran icy .  W  tym  celu 
na leży  w ezw ać sąsiad ó w  do ro z p ra w y  w  p ostępow aniu  niespornem  

z tern oznajm ieniem , że m im o n iestaw iennictw a wezw anego , g r a 
n ica  będzie  usta lona  i oznaczona.

§ 8 5 1 .  Jeże li  gran ice  sta ły  się rzeczyw iście  nie do rozpozna

nia  lub są s p o r n e , natenczas ustalone b ę d ą  p o d łu g  ostatn iego
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s p o k o jn e g o  stanu posiadania . Jeżeli tego stanu ustalić nie można, 

podzieli sąd  przestrzeń spo rną  w e d le  s łusznego uznania.
0  ile każdej stronie p ozostaje  zastrzeżone d och odzen ie  sw e go  

s iln ie jszego p raw a w d rodze  Drocesu, będzie postano w io ne  odrębn ie .

§ 852 .  N a jw a ż n ie jsz ym i d o w o d a m i przy sprostow aniu  gran ic  

są : w ym ia r  i op isanie  a lbo  też o d ry so w a n ie  sp o rn e g o  gruntu, dalej 

od no szące  się do tego  księgi publiczne i inne d ok um enty ,  wreszcie  

zeznania św ia d k ó w  ś w ia d o m yc h  rzeczy, tudzież orzeczenie  w y d a n e  

przez zn aw c ó w  po d ok on an iu  oględzin.

§ 853 .  K o s z ty  p o stę p o w an ia  ponoszą  sąsiedzi w m iarę  sw ych  

linij gran iczn ych . W n io s k o d a w c a  p onosi koszty  p ostępo w an ia ,  jeśli 

z ro z p ra w y  się okaże, że od n o w ien ie  lub sprosto w an ie  g ran icy  nie 

b y ło  potrzebne, gd yż  gran ica  nie b y ła  spo rna  lub by ła  dostatecz

nie w yraźna, a lb o  poniew aż inni interesowani, byli go to w i przep ro

w ad zić  rozgraniczenie  pozasądow nie .  K o sz ty  zastępstw a ma pono sić  

sam  zastąpiony.

Jeżeli postępo w an ie  sp o w o d o w a n e  zostało nanoszeniem s p o 

k o jn e g o  posiadania , w ó w czas  może sąd  n a łożyć  k o s z ty  w całości 

łub części na tę stronę, k tó ra  sp o w o d o w a ła  spór* .

Z  treści p o w yż sz ych  p arag ra fó w  w y n ik a  o b o w iąz e k  w łaści

cie li  g run tó w  sąs iad u jących  bezpośrednio, u trz ym yw an ia  w yraźnych  

zn a k ó w  gran iczn ych . U staw a  udzieia k ażdem u z w łaścic ie li  »rzeczo- 
w e g o *  roszczenia w o b e c  sw e g o  sąs iad a  (przyczem  ob ie  s tro n y  m u
szą  b y ć  w ł a ś c i c i e l a m i  g runtów , g d y ż  w yn ik  postępo w ania  

n iespo rnego  może sp o w o d o w a ć  zm ianę w stosunkach  w łasnośc i 

§ 8 5 1  A B G B 1], b y  o zn aczy ł  gran icę. Z  § 8 5 3  o o b o w iązk u  p o n o 

szenia k osztów  s ą d o w y c h  przez w n ioskod aw cę , g d y  się okaże, że 
p rzec iw nik  b y ł  g o to w y  d o  p o z a są d o w e g o  oznaczen ia  gran icy ,  w y 

nika, że roszczenie to służy sąsiad ow i w p rost w o b e c  ośc iennego 
właścic ie la  a d op iero  wtórnie, j a k o  s a n k c ja  n ied otrzym an ia  o b o 

w iązku  przez tegoż, służy u p raw nien ie  zw rócenia  się  d o  sądu z w n io

skiem  o od no w ien ie  lub sprosto w an ie  gran ic  w  p o stę p o w a n iu  nie- 
spornem .

U staw a  odróżnia  2 w y p a d k i :  1) m iędzy  sąs iad u jącem i n ieru
c h o m o śc ia m i gran ica  je s t  n iesporna  i oznaczona, lecz znaki g ra 

niczne są zniszczone tak  d a lece ,  że grozi n iebezpieczeń stw o, iż nie

1 Orz. z 8. I. 1907, Zb. X .  3653 i Klang, 1. c., str. 106, odmien
nego zdania jest dr S. Kastenblatt, Czy posiadacz może być poczytany 
za sąsiada w rozumieniu §-fu 850 u. c., Głos prawa VII, nr 9.
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będzie m ożna ich wcale  rozpoznać i 2) gran ice  są bądź  n ieo zn a

czone na gruncie i nie w iad om o w o g ó le  k tó ręd y  p rzeb iega ją ,  bądź  

są sporne  t. j.  k ażd y  z sąsiadów  utrzym uje, że gran ica  p rzeb ieg a  
w innem miejscu.

W  p ierwszym  w y p ad k u  następuje  t. zw. o d n o w i e n i e  g ra 

nic na rozprawie  w p ostępow aniu  n iespornem  w obecnos'ci sąsia

dów, przez ustawienie n o w yc h  zn ak ó w  gran icznych .

W  w y p a d k u  d rugim  trzeba ustalić  l inję gran iczną  rów nież  

w niespornem  p ostępow aniu  *. U staw a  każe ustalenie to oprzeć  na 

ostatnim  s p o k o jn y m  stanie p osiadan ia , przyczem , ja k  przy  ochronie  

p osesory jn ej ,  w ad liw e  pos iad an ie  nie wchodzi w o b ec  naruszonego 

sąs iad a  w  rachubę, a dop iero  g d y b y  i to b y ło  niem ożliwe, winien 

sąd rozdzielić sporną  przestrzeń w ed le  s w e g o  s łusznego uznania. 

§ 852  wylicza  czem należy się k iórow ać  przy tem rozstrzygnięciu . 

Je ś l i  d o w o d y  takie  zaw io dą  a niem a rów nież inn ych  w zględ ów  

uty litarn ych , p rz em a w ia ją c yc h  za p ew n em  o k reś lon em  w ytyczen iem  

gran icy ,  na leży  sporną  pow ierzchnię  p od zie lić  m iędzy  są s iad ó w  na 
r ó w n e  części (anal. § 407,  zd. 1 A B G B ) .

Z a ła tw ien ie  takie  je s t  ostateczne, g d y  sąd ustali, że w artość  

spornej przestrzeni nie przenosi 10 0  zł. W  tym  w y p a d k u  nie p rz y 

s ługu je  żadnem u ze sąsiad ó w  d ro g a  sporu p e ty to ry jn e g o  o w ła 

sn ość  sp o rn ego  k a w a łk a  gruntu. T y lk o  w ted y ,  g d y  sąd  w uchw ale  
orzeknie, że w artość  sporne j powierzchni przenosi 10 0  zł., uchw ała  

ta m a znaczenie prow izoryczne  1 m ożna doch od zić  sw e g o  lepszego 

p ra w a  t. j .  w łasności lub posiadan ia , ch ron ion ego  sk a rg ą  p ub lic jań-  

ską  z §§ 3 7 2  — 3 7 4  A B G B ,  w drodze sporu (§ 4, noweli  II d o  A B G B ) .  

W  skardze  tak ie j,  na leży  d o k ła d n ie  okreś lić  gran icę  żąd an ą  i pe- 
titum o p ie w a  na ustalenie, że spo rna  przestrzeń należy do p o w o d a  

i na ustalenie  i oznaczen ie  gran icy  na gruncie, oraz o d d a n ie  sp o r
nego  k a w a łk a  gruntu  w pos iad an ie  p o w o d a  2. W  sporze  tym  sąd  

nie m a już p ra w a  podziału  spornej powierzchni, podzia ł  taki n a 

stąpić  może ty lko  w niespornem  postępow aniu .  ,

W  m yśl  orz. z 12. X I .  19 24 ,  R  600/24, 3 S P  IV ,  1 1 4  i z 7. II

1 Orz. z 29. XI. 1921, Rw  872/21, PPA 125/23 i orz. S. Najw. z 7. 
II. 1922, III. R  67/22, PPA, str. 89 z r. 1922, oraz orz. S, Najw. z 20. V. 
1925, III. R w  294/25, PPA, str. 255 z r. 1925. — Przed nowelą dopu
szczalne było postępowanie posesoryjne i skarga o rozgraniczenie, por. 
sprawozdanie komisji Izby Panów (78 d. Beilagen zu den sien. Proto- 
kollen des Herrenhauses, X X I  Session, 1912, str. 51/2).

2 Klang, 1. c., str. 116/7.
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19 2 2 ,  R  6 7 /2 2 ,  P P A  88/22,  s k a rg ę  p e ty to ry jn ą  o od d an ie  p o s ia 

d an ia  gruntu, musi poprzedzić  postępo w an ie  niesporne, jeżeli g r a 

nice n ieruchom ości są  spo rne  i zatarte, a naw et w y ro k  w y d a n y  

w p ostępow aniu  sp o rn e m  je s t  n iew ażny, jeże li  sp raw a  n a d aw ała  się 

d o  p o stę p o w an ia  gran iczn ego  t. j. n iespornego Jak ież  s p r a w y  na

d a ją  się  w y łączn ie  d o  p o stę p o w a n ia  g ran iczn ego ?  T e ,  w  k tó rych  

roszczenie o ustalenie p ra w a  własności i od d an ie  w posiadan ie  

o p iera  się na tem, że linja graniczna, dziś zatarta, b ie g ła  w tem 

a tem miejscu, t. j. sp o ry  zaw dzięcza jące  sw e pow stanie  n ie p e w n o 

ści co do m iejsca, w k tórem  przeb iega  linja gran iczna 2.

W e  w szystk ich  w y p a d k a ch ,  g d y  p o w ó d  op iera  swe p raw o 

w łasnośc i na  inn ych  oko liczn ośc iach , nie m am y  sporu gran iczn ego  

i m ożna w prost sk a rż y ć  p ety to ry jn ie  3.

W  §§ 8 5 0 — 8 5 3  A B G B ,  m am y  zaw arte  ograniczenie  •w o ln o 

śc i*  udzielonej w łaścic ie low i przez u staw ę (p oz ytyw n ej  s tron y  p raw a 

w łasności),  a to przez nałożenie na w łaścic ie la  ob ow iązk u  d o k o n y 

wania  p o z y ty w n y ch  czynności,  t. j.  u trz ym yw a n ia  zn akó w  g r a n ic z 

nych. W  m ie jsce  wolności czynienia  a lbo  nieczynienia , w stęp u je  

o b o w iąze k  d o k o n y w a n ia  czynności d a n e g o  rodzaju. N e g a tyw n a  

s trona  p ra w a  własnośc i żadnej,  sku tk iem  tego, zm iany  nie d oznaje .

Inaczej rzecz ta w y g lą d a  w k o d ek s ie  N a p o l e o n a  art. 6 46  C. c. 

• K a ż d y  w łaścic ie l może z ob o w iązać  s w e g o  sąsiad a  do ro zgran icze

nia s ty k a ją c y c h  się  w łasności.  R o zgran iczen ie  d o k o n u je  się na 

w sp ó ln y  koszt*.
Z a c h o w a n o  tu rz ym sk ą  actio finium regundorum , g d y ż  wnosi 

się z w y k łą  sk a rg ę  i rozgraniczenia  d o k o n u je  się w postępo w an iu  

spornem . S k a r g ę  tę w nieść  m ożna mim o, że k ierunek, w k tó rym  

gran ica  przebiega  je s t  n iespo rny  a nad to  i w ów czas ,  g d y  gran ica  

je s t  sporna  4. S a m o  istnienie p ło tó w  lub innych  ogro dzeń  nie prze
szkad za  skard ze  tej, jeśli  ich nie ustawiono, w  p ostępow aniu  sp o r
nem  m iędzy  stronami, by  oznaczały  gran icę  6. S k a r g a  ta m e ulega

1 Orz. z 20. V. 1925, R w  294/25, PPA 232/25.
3 Klang, 1. c., str. 120/1.
3 Por. dr Stanisław Jacobsohn, Kwestja trybu niespornego o sporną

granicę. Przegl. Sąd. III, nr 10, str. 3/4 .
4 Wvr. b. senatu ros., nr 11 z 1894, OSP z 14. IV 1921, C 931/20,

O SP I, nr 421, orz. z 8. IX. 1920, C 265/20, OSP I, nr 52 i z 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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przedaw nieniu  ja k o  ius m erae  facultatis, a  prow ad zić  m oże do 

zasądzenia p o w o d a  na zwrot pasa  n a d gran iczn ego  pozw anem u, 

g d yż  postępo w an ie  sk arg ą  tą wszczęte stanowi iudicium  d u p lex .  

N adto, jeś l i  się okaże w toku tak iego  sporu  o rozgraniczenie  (bor- 

n a g e )i Ż.C rozgraniczenie nie da się przeprow adzić  wyłączn ie  ty lk o  
m iędzy stronam i biorącem i udział w sporze bez włączenia  okolicz- 

nych  gruntów, może sędzia  z urzędu ro zc iągn ąć  p ostępo w anie  

(m ettre en cause) na wszystk ich  właścicieli  ok o liczn ych  gruntów  

G ru n ty  od no śne  muszą oczyw iśc ie  g ran ic zyć  bezpośrednio.

W e d le  K o n ic a  ! u m o w a  stron, że n ieru ch om ości ich nie będą  

n ig d y  rozgraniczone, nie je s t  w ażną, p od obn ie  j a k  i uk ład  o sta łe  

pozostaw anie  we w spó łw łasn ośc i  w ed le  art. 8 1 5  C. c. P o d o b n ie  ja k  

w tym  ostatnim  w y p ad k u ,  u m o w a  o nierozgraniczenie  gru n tó w , 

nie może o b o w ią z y w a ć  dłużej niż p ięć  lat.

N i e m i e c k i  k o d ek s  c y w i ln y  zawiera  w § g i g  i 920, posta

n ow ien ia  z o m a w ia n e go  z a k r e s u :

§ 9 1 9  B G B .  »W łaścic ie l  n ieruchom ości (Grundstiick), m oże żą
d ać  od w łaścic ie la  sąsiedniej n ieruchom ości ,  b y  w spó łdzia ła ł  (przy

czynił  się, m itwirkt) w urządzeniu  sta łych  znaków  g ran iczn ych , 

a g d y  znak gran iczn y  przesunięto lub nie m ożna go  ro zpo zn ać  

(unkenntlich) w od now ien iu  go.

S p o só b  oznaczenia granic  (A b m ark u n g )  i p ostępo w an ie ,  ozn a

czają u staw y  k ra jo w e ;  jeśli  one  nie zaw ieta ją  ż ad n ych  przepisów , 

rozstrzyga zw yczaj m ie js c o w y  (Ortsiiblichkeit).

K o s z ty  oznaczenia  gran ic  ponoszą w ró w n yc h  częściach p rzy

le g a ją c y  sąsiedzi (die Beteiligten), o ile co in n ego  nie -w yp ływ a  

z is tn ie jąceg o  m iędzy  nimi stosunku p ra w n e g o * .
§ 920. »Jeśli  w razie zatarcia  gran ic  (G renzverw irrung) nie 

można ustalić  w łaściw ej gran icy ,  w ó w czas  dla rozgraniczenia, m ia

ro d a jn ym  je s t  is tn ie jący  stan posiadania . G d y  nie m ożna stwierdzić  

stanu posiadan ia ,  na leży  każdej n ieruchom ości przydzielić  ró w ną  

co do wie lkośc i część sporne j powierzchni.

Jeżeli oznaczenie g ra n ic y  w ed le  tych  p ostano w ień  prowadzi 
do w yniku  n iezgo dn ego z u d o w o d n io n em i okolicznościam i, a w szcze

gó lnośc i z ustaloną w ie lk ośc ią  (odnośnych) n ieruchom ości ,  na leży

1 Orz. Cass. 9 . XI. 1857 i 20. VI. 1855.
2 1. c., str. 449.
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g ran ic ę  pop row ad zić  w ed le  słuszności, przy uw zględnieniu  tych  
ok o liczn ośc i* .

§ 9 1 9  B G B  odnosi się do w y p ad k u ,  g d y  g ran ica  je s t  n ie

sporna , a b r a k  ty lk o  oznaczenia na gruncie. W łaścic ie le  m ają  w za

jem n ie  w o b ec  siebie  roszczenie o oznaczen ie  gran ic  i o b o w ią z e k  

oznaczen ia  ich. O b o w ią ze k  ten należy d o  »treści p ra w a  własności k 

P ra w o  niem ieckie  zach o w ało  z w y k łą  d ro g ę  procesu c y w iln e g o  dla 

doch od zen ia  roszczeń gran icznych . W y d a je  się w yro k ,  poczem  n a 

stępu je  oznaczen ie  g ia n ic  na gruncie  przez u rzęd ników  k a t a 

stralnych.

S p o rn e m  jest  czy  m ożna się  zrzec ze sku tk iem  rzeczo w ym  

roszczenia o oznaczenie  granic. O. G ie rk e  ! przy jm uje ,  iż zrzecze

nie tak ie  jest dopuszczalne, natom iast  W o l f f 3 uważa, że u m o w a  

ta k a  zaw iera  treść sprzeczną z d ob rem i o b ycz a jam i (inhaltlich an- 

stttssig) i d la te go  nie może stano w ić  służebności (§ 1 0 1 8  B G B ) .

Ust. 2 § 9 1 9  B G B ,  p o w o łu je  się  na p raw a  k ra jo w e .  N ie k tó re  

z nich przeniosły  o b o w iąz e k  oznaczen ia  gran ic  w dziedzinę p raw a  

publicznego. W  B aw ar j i  o o b ow iązk u  tym  o rzek a ją  z urzędu w ła 

dze adm in is tracy jn e  w m yśl  u staw y  z 30. V I .  19 0 0 ,  w B ad e n jt  

również w ładze  te w ym u sza ją  oznaczenie  g ran ic  4.

N atom iast ,  g d y  gran ice  są  n iepew ne, s łuży  każd em u z sąsia

d ó w  w ed le  § 9 2 0  B G B ,  u p raw nien ie  zw rócen ia  się  d o  sądu  z żą
d an iem  ustalenia gran icy ,  a  to w ó w c za s  ty lk o ,  g d y  me m ożn a  d ro g ą  

skarg i w in d y k a c y jn e j  w y k a z a ć  swej własności.  W o l f f 6 uw aża, iż 
roszczenie to nie zw raca  się wprost przeciw sąs iad o w i i je s t  pu- 

b l iczn o praw n em  roszczeniem  o ustanow ienie  gran ic  przez sędziego . 

W e d le  naszej definicji,  przepis § 9 2 0  B G B  je s t  p ryw atn o praw n y,,  

g d y ż  sa n k c ja  (w y ro k  i e gzek uc ja)  następuje  na sk u te k  sk arg i  o s o b y  

p ryw atn e j,  a nie o rgan u  związku przym uso w ego . R o szczen ie  to sta

nowi t. zw. G esta ltungsrech t,  t. j. up raw nien ie  w yw o łan ia ,  je d n o -  
stronnem  działaniem , zm iany  istn ie jących  sto sun kó w  p raw n ych . Nie 

gaśn ie  ono przez przedaw nienie  (§ 9 2 4  BG B).

W y r o k  w procesie  o rozgraniczenie  z § 9 2 0  B G B ,  je s t  kon-

1 Wolff, 1. c., str. 172.
2 D. Priv. Recht, II (1905), § 144, uw. 1.
3 1. c., str. 172.
1 Wolff, 1. c., str. 172.
3 1. c., str. 172.



s ty tu ty w n y  1 i jest sku teczn y  w o b ec  trzecich osób a p o w o d u je

bez wpisu n a b y c ie  w łasnośc i s k raw k a  g ran ic zn eg o  3.

W  p orów naniu  z austr jacką  now elą  II d o  A B G B  należy po

dnieść, iż niem. § 9 2 0  B G B  p o le ca  sądow i b a d a ć  przedew szystkie iu  

j a k  przebiega  w łaściw a gran ica  (die r ichtige  Grenze), a dopiero , 

g d y b y  to się nie da ło  ustalić, m ia ro d a jn ym  jest  stan posiadan ia ,  

k tó ry  w edle  § 8 5 1  A B G B  rozstrzyga  w  pierwszej linji.

P ra w o  s z w a j c a r s k i e  p o stan aw ia  pod napisem : »O d g ra n i

czenia (A b g ien zu n g en ),  1) R odzaj od gran iczen ia*  w art. 668 Z G B .

Art. 668. » G ra n ice  w skazu ją  p la n y  księgi g runtow ej i o d g ra 

niczenia na gruncie  sam ym .

G d y  istniejące p lan y  księgi grunto w ej są  sprzeczne z odgra-  

niczeniam i, w ó w cza s  d o m n ie m y w a  się. że trafne są p la n y  księgi 

gruntow ej.

2) O b o w ią ze k  odgraniczenia .
A rt .  669. K a ż d y  włas:ciciel gruntu jest  z o bo w iązan y  na żą

d a n ie  sąsiada współdzia łać  w ustaleniu n iepewnej g ran icy ,  czy  to 

p rzy sprosto w aniu  p lan ó w  księg i gruntow ej,  czy też przy um ie

szczaniu znaków  gran icznych .

O graniczenia  publicznopraw ne, 1) W  ogólności .

A rt .  702. Z astrzega  się zw iązkow i, k anton om  i gm inom  usta

n a w ia n ie  ograniczeń własności na n ieru ch o m o ściach  dla d obra  
og ó łu ,  a m ianow ic ie  d o tyc zą c yc h  policji bu d o w lan e j ,  o g n io w ej i sa

nitarnej, sp raw  leśnych i d ro g o w y c h ,  drogi holowniczej (R e ck w e g) ,  

u r z ą d z e n i a  z n a k ó w  g r a n i c z n y c h  i z n a k ó w  m ierniczych  

(E rr ichtu n g  vo n  G ren zm ark e n  und V erinessungszeichen), m eljorac ji  

ro lnych , parcelac ji  dóbr, scalan ia  ro ln ych  g ru n tó w  (landlichen F lu -  
reu) i g run tó w  bu d o w lan yc h ,  zach o w ania  starożytności i z a b y tk ó w  
p rz yro d y ,  zabezpieczenia  k ra jo b raz ó w  i m ie jsc  w id o k o w y c h  (A us-  

s ichtspunkte) przed zn iekształceniem  i o c h ro n y  źródeł leczni

c z y  c l i«.
Przeciw d om niem aniu  art. 668 Z G B ,  dopuszczalny, je s t  d o 

w ó d  p rzec iw ny m iędzy  g ran iczącym i w łaścic ie lam i z czasu sp o rzą

dzania  w zględnie  zm iany planu, a nie w o b ec  trzeciego n a b y w c y

176

1 Cosack, 1. c. II, str. 162, Wolff, 1. c., str. 173, przeciwnie Planck- 
Strecker-Brodmann, 1920, Kommentar zum BGB II do § 920 i O. Gierke, 
D. Priv. Recht, S 126, uw. 12 .

2 Cosack, 1. c. str. 162.
:t Wolff, 1. c., str. 173.
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w  dobrej wierze *. G d y  obie  s tron y  się zm ieniły , w łaściciel uszczu

p lo n e g o  gruntu  m a ty lk o  regres  do sw e g o  Doprzednika.

A rt .  669  Z G B  odnosi się do w y p a d k u ,  g d y  żaden ze sąsia-  

dó w-właścicieli  nie  m oże u d o w o d n ić  g ran icy  swej w łasności,  i udziela 

k ażd em u z nich »rz e c z o w e g o « uprawnienia-roszczenia , w o b ec  w łaści

ciela bezpo śred nio  p rzy leg a jące j  n ieruchom ości ,  b y  tenże w sp ó ł

dzia łał  przy sprostow aniu  p lanó w , t. j. d a ł  na piśmie sw ą zgodę  

na to sprosto w anie  i b y ł  o b e c n y  przy ustawianiu zn akó w  gran icz 

nych. Jeśl i  sąsiad  d ob row o ln ie  tego nie w yk o n a ,  m ożna sądo w n ie  

sk a rg ą  d och od z ić  rozgraniczenia  (G renzscheid ungsk lage) ,  a w yro k  

w sporze tak im  w y d a n y ,  m a znaczenie  k o n sty tu tyw n e  2. K o sz ty  

w braku  w iny dzieli się pó połowie. S a m  ob o w iąze k  urządzenia 

zn ak ó w  gran iczn ych  je s t  w art. 70 2  zastrzeżony p raw u publicznem u 

związku, k a n to n o w  i gm in, co  nie przeszkadza temu, b y  roszczenie

0 w s p ó ł d z i a ł a n i e  przy ustawieniu zn ak ó w  tych  i o d n o śn y  

ob o w iąz e k  sąsied n iego  w łaścic ie la  z art. 6 6 9  Z G B  b y ły  p ryw atno -  

pr awnem i.

Rozdział II. Obowiązek ogrodzenia nieruchomości.

W  ostatnim  rozdziale b y ła  m o w a  o ob ow iązk u  um ieszczenia

1 u trzym yw an ia  zn a k ó w  gran iczn ych . O becn ie  p rze jd z iem y do norm  

n a k a zu jąc yc h  bud o w an ie  lub u trzym yw an ie  ogro dzeń  w sze lk iego  

rodzaju, w ięc  płotów, m urów gran iczn ych , ż y w o p ło tó w  i t. p.
K o d e k s  a u s t r j a c k i  zawiera  przepis z tego zakresu  w  § 858 

A B G B .

§ 858. » W y łą c z n y  posiadacz  nie ma w zasadzie ob ow iązku  

s ta w ia n ia  na no w o sw e g o  m uru  lub parkanu, k tó ry  się zawali ł ,  

w ted y  ty lk o  musi u t rz ym yw ać  go  w d o b ry m  stanie, g d y b y  w sk u 

tek otw oru  m ogła  w y n ik n ą ć  szkoda dla g ran ic ząc e g o  sąsiada. K a ż d y  
j e d n a k  właściciel o b o w iąz a n y  jest s ta ra ć  się, b y  przestrzeń d o  niego

należąca, b y ła  po p raw ej stronie g łó w n e g o  wchodu, opatrzona po-

trzebnem  zamknięciem  i oddzie lona  od  cudzej przestrzeni«.

M a m y  tu d w a przepisy. P ierw szy  d o ty c zy  o b o w iąz k u  są s ied 

niego w łaścic ie la  gruntu, jeś li  sąsiadowi- bezpośred n io  g ran iczącem u 
grozi konkretna ,  d o k ła d n ie  oznaczona s z k o d a  3.

1 Leemann, 1. c., str. 160/1.
2 l  eemann, 1. c., str. 163, nr 15.
3 Orz. z 10. XI. 1909, Zb. XII, 4790.

C zasopism o prawn. R oczn . X X V III. 12
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O bow iązek  ten jest niezależny od ew entualnie  istniejącej s łu

żebności lub stosunku u m o w n e g o  1 i od w in y  po stronie z o b o w ią 

zanego właścic ie la  ogrodzen ia  a odnosi się  ty lk o  do istn ie jących  
już ogro dzeń  *.

S a m a  o b a w a  szko d y  lub sam a okoliczność , że przez dziury 

w płocie  p rzechodzą zwierzęta d o m o w e  na grunt sąsiada, nie w y 

starcza, b y  m óc żądać  od właścic ie la  utrzym ania  o g ro d zen ia  w  d o 

b ry m  stanie 3. W  tych w y p a d k a c h  (a w ięc  wówczas, g d y  b ra k  

sz k o d y  grożącej sąsiadowi) nie m ożna zasiedzieć, przez sam o ty lk o  

d ługoletn ie  istnienie parkanu, p ra w a  do je g o  istnienia, w następ 

stwie czego, właściciel parkanu  może g o  usunąć *. B ra k  Dowiem 

w ty m  w y p ad k u  po stronie sąsiada p osiad an ia  p raw a  typu  facere ,  

a w ięc  i tak iego  o b ow iązk u  po stronie  w łaścic ie la  p arkanu  (§§ 3 1 3  

i 1 4 5 9  A B G B ) .

Z a n ie d b a n ie  przez w łaścic ie la  p ow yższego  ob ow iązk u  utrzy

m an ia  muru, płotu czy innego ogrodzenia ,  p o c iąg a  za so b ą  prócz 
ob ow iązk u  n a p ra w y  ogrodzenia , nadto  i o d p o w ied z ia ln o ść  za s z k o d ę  
w razie winy.

D rugi przepis w § 858  A B G B  z aw arty  idzie dalej jeszcze. 

N ak a zu je  bow iem  właścic ie low i n ieruchom ości od gran iczen ie  s w e g o  

gruntu, a w ięc  w ystaw ien ie  ogro dzen ia  (np. parkanu) po praw ej 

stronie g łó w n e g o  w ejśc ia  (wchodząc), a zarazem  utrzym ania  istnie

jącego . O b o w ią ze k  ten nie zależy od tego , kto p arkan  taki z b u 
d o w a ł 5. O dn osi się  je d n a k  ty lk o  do w y p a d k ó w ,  g d y  o g ro d z e n ie  

jest potrzebne, a więc do gruntów , które  z w y k ło  się zabezp ieczać  

przed d o stęp em  ludzi p ostronnych  (podw órza  i o g ro d y  a nie pola 

i łąki) 6.
In sty tu c ję  tę uważali Nippel (Erlauterung, t. V ,  str. 3 1 1 )  

i S tu ben rau ch  (K o m m e n tar ,  t. I, str. 1 1 3 3 )  za s łużebność legalną, 

m im o, iż p o lega  na  czynieniu  (in fac iendo consistit)! N aszem  zd a

niem, na leży  uznać j ą  za ustaw o w e ograniczenie  p ra w a  w łasności 

(p od obn e do ciężaru rea lnego) na rzecz każd oczesn ego  w łaścic ie la  

bezpośrednio p rz y ty k a ją c e g o  gruntu.

' Stubenrauch, Kommentar, t. I, str. 1109.
2 Orz. Zb. VI, 2476 i orz. Zb. XII, 4790.
s Orz. z 14. II. 1912, Ev .  BI. ad § 458.
* Orz. z 22. II. 1871, Zb 4059.
s Orz. z 14. II. 1894, Zb 15021.
6 Por. Ehrenzweig, 1. c., t. I. zweite Hafte, str. 149 i Randa, E ig . ,

str. 120/2 1 .
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A rt .  6 47  k o d ek su  N a p o l e o n a :  »K a ż d y  właściciel może o g r o 
dzić swe dziedzictw o, prócz w y ją tk u  w y ra ż o n eg o  w art. 682.

A rt .  648. W łaścic ie l,  k tó ry  chce swój grunt ogrodzić, traci 

p raw o do p rzech od ó w  i w yp asa n ia  b y d ła  (droit a u x  parcours  et 

vaine pature), w s tosunku  do ziemi, którą z pod  praw tych  w y jm u je .

Art.  6 63 .  W  m iastach i przedm ieściach  k aż d y  może zmusić 

sąsiada, b y  się przyczyn i ł  do postaw ien ia  i n a p ra w y  ogrodzen ia ,  

s ta n o w ią c eg o  przedział ich dom ów , dziedzińców  i o g ro d ó w  w tych  

m iastach i p rzed m ieśc iach ; w y so k o ść  og rodzen ia  oznacza się w ed le  

szczegó ln ych  rozporządzeń lub zw yc z a jó w  sta łych  i uznanych ; 

w bra k u  zaś z w y c z a jó w  i rozporządzeń, k a ż d y  mur rozdzie la jący  

sąsiadów , k tó r y  będzie  s taw ia n y  lub n a p ra w ia n y ,  w przyszłości 

winien m ieć na jm nie j 32  d e c y m e try  ( 10  stóp) w ysokuśc i,  l icząc 

już  n a kryc ie  m uru (le c h ap eron j w miastach liczących  50 .000 dusz 

i w ięce j,  a 26  d e c y m e tró w  (8 stóp) w in n y c h «.

A rt .  6 47  i 6 48  odnoszą  się ty lk o  do wsi. G ło sz ą  p raw o k a 

ż dego w łaścic ie la ,  b y  p os iad łość  sw ą otoczył inurem, p łotem  czy 

innem  ogrodzeniem , lecz na ten w y p a d e k  o rzek a ją  utratę s to su n 

k o w ą  p ra w a  w sp ó ln e g o  p astw iska  i w yg o n u ,  jeśli  rów nież  na gruncie  

o g ro d z o n ym  istniały. P raw a  te pochod zą  z epo ki feudalnej.  R ó w 

nież na stosunkach  feud alnych  o p a rty  b y ł  zakaz ograd zan ia  g ru n 

tów chłopskich , ze względu  na prawo po low an ia ,  s łużące  panu.
O rzecznictw o francuskie  idzie naw et dalej niż brzm ienie 

ustaw y, g d y ż  d ozw ala ,  naw et w razie istnienia p raw a  p rzechod u  

z art. 6 82 ,  na og rodzen ie  gruntu  s łużebnego przez w łaścic ie la , jeś li  

przez to nie p ow sta ją  znaczniejsze n ied ogod n ośc i  dla  gruntu  p a 

nu jącego  (np. drzwi w ogrodzeniu  a w łaściciel p an u ją c e g o  gruntu 

o trzym a klucze od nich *). W  ogrodzeniu  należy nad to  zostawić  

d ołem  o tw o ry  dla o d p ły w u  w o d y  z w yższego  gruntu, ze w zględ u  
na »służebność«  z art. 6 4 0  C. c.

Przep isy  te nie w p ro w ad z a ją  żadn ego  ograniczenia  p raw a 

własności i t łum aczą  się czysto historycznie, j a k o  zniesienie d a w 

nych ograniczeń  p rze d re w o lu cy jn y c h  i rozw inięcie  zasad liberalizm u 

w dziedzinie p raw a własności.
N ato m ias t  art. 663  C . c. w p row ad za  t. zw. ogro dzen ie  przy

m uso w e  (clóture forcće) w m iastach i p rzed m ieśc iach . Je s t  to o b o 

w iązek  p ośred n io  z ustawy, na łożony na w łaścic ie la  gruntu, przy-

1 Orz. fr. z 20. I. 1891 i 15. II. 1870.
12*



czynienia się do k osztów  b u d o w y  i n a p ra w y  m uru gran iczn ego . 

W p rost  z u staw y w y p ły w a  »rzeczowe« upraw nienie-roszczenie  o to 

p rzyczyn ien ie  się udzielone sąsiadowi.

S p o rn e m  jest czy do przew id zian ego w art. 663  C. c. muru 

gran icznego, m ożna s to sow ać  art. 6 5 6  C. c. o up raw nien iu  w sp ó ł

w łaścic ie la  muru w spó lnego , uw oln ien ia  się od  k osztów  n a p ra w y  

przez zrzeczenie się w spó łw łasn ośc i ,  jeżeli m ur ten nie p o d trzy 

m uje je g o  bu d yn k u .  F r a n cu sk ie  orzeczenia 1 oraz ju ry śc i  ta c y  ja k  

L o c re ,  Tou ll ie r ,  A u b r y  i R a u  oraz M arcad ć  p otw ierd za ją  to pytanie .

B y  za jąć  w tej spraw ie  s tanow isko , należy rozw ażyć  ja k i  je s t  

s tosunek  p rzym u so w eg o  o g ro d zen ia  z art. 663  C. c. do przepisów 

o murze w spó lnym , zaw artych  w art. 6 5 7 — 662 C. c. U cz yn im y  to 

w dziale następnym .

»Jurysprudencja«  f ra n c u sk a  nie uznaje  również ob ow iązk u  

z art. 6 63  C  c., jeśli  z obo w iązan y  je s t  w łaścic ie lem  pustych  p la 
có w  na przedm ieściu, k tó ry c h  w artość  je s t  niższa od k osztów  

m uru *. R ó w nież,  g d y  właściciel ośc ien n y  sam  w y b u d o w a ł  m ur 
w ła sn ym  kosztem , nie m oże potem  żądać od  sąsiada  zwrotu p o

ło w y  kosztów  b u d o w y  3.

K o d e k s  nie okreś la  bliżej co rozumie przez m iasta i p rzed 

mieścia. W  k o n k re tn y m  w y p a d k u  ro zstrzyga ją  o tem, czy dane 

gru n ty  leżą w m ieście  lub na przedm ieściu , sądy  m eryto ryczn ie  

spraw ę rozpatru jące  bez udziału instancji k as a c y jn e j  4.
W  n i e m i e c k i m  k o d e k s ie  c y w i ln y m  (B G B )  niem a przep i

sów n a k a z u jących  o b o w iąz k o w e  wzniesienie i u trzym anie  ogrodzeń. 

§ § 9 2 1  i 9 2 2  B G B  odnoszą się ty lk o  d o  p raw a używ a n ia  is tn ie ją
c y c h  ew en tualn ie  urządzeń gran iczn ych , m iędzy  innem i też do 

ogrodzeń. N iem a je d n a k  o b o w iązk u  w o b ec  sąsiada  w y b u d o w a n ia  

n o w y c h  ogro dzeń  5.
O b o w ią ze k  og rodzen ia  znają ty lk o  u staw y  b u d o w la n e  ja k o  

p u b licz n op ra w n y  (por. ob ecn ie  art. 408, rozp. Prez. R p . z 16 . II. 

19 28 ,  Dz. U. R p .  nr 23 ,  poz. 202).

W  p ra w ie  s z w a j  c a r s k i e m  w idzim y p. t. O gro d zen ie  (E in-  

friedigung). Art.  679. » K o szty  ogrodzen ia  n ieruchom ości p onosi

13o

1 Cass. z 26. VII. 1882, z 29. XII. 1819 i 3 . XII. 1862.
2 Orz. fr. z 28. II. 1905.
3 Orz. Gass. belg. z 5 . XI. 1885, Sirey, 1886, 4 część, str. 19.
4 W yr. fr. Cass. 11. VIII. 1886, D. 87, 1, 36, S. 87, 1, 168.
6 Cosack, 1. c. II, str. 161.



i S i

właścic ie l  tegoż z zastrzeżeniem p ostano w ień  co d o  współw łasności 
na urządzeniach gran icznych .

Z astrzega  się praw u kanton alnem u k w e st ję  ob ow iązk u  i sp o 

sobu og ro dzen ia* .

T a k  więc k o d e k s  szw ajcarsk i  przekazu je  o b o w iąz e k  i sposób 

og rodzen ia  p raw u kanton alnem u. Nie m ożna je d n a k  ogro dz ić  się 

w b rew  o b o w iąz k o w i znoszenia dostępu d o  lasów  i pastw isk  w m yśl  

art. 699  Z G B .  Przepis ust. 1 art. 697  o ponoszeniu k osztó w  o g ro 

dzenia, odnosi się do w y p a d k u ,  g d y  og rodzen ie  w y k o n a ł  właściciel 

w całości  in suo. a zresztą u m ow ą stron może b y ć  zm ien iony 1 

bez zach o w ania  form y d ok um en tu  p ub licznego i wpisu d o  księgi 

gruntowe) (art. 680, ust. 2 Z G B )  g d y ż  nie stanow i u sta w o w eg o  

ograniczenia  własności.

Rozdział III. Obowiązek zapobiegania szkodzie sąsiada (cautio
damni mfecti).

A u str ja c k i  k o d e k s  p rzeją ł  r zym sk ą  instytuc ję  cautionis  dam ni 

infecti w § 343  A B G B .

§ 343 .  »Jeśli  pos iad acz  p raw a  rzeczo w ego  może ud ow od nić ,  że 

is tn ie jąca  już b u d o w a  cudza a lbo  inna rzecz cudza bliską je s t  za

w alen ia  się i że je m u  zagraża oczyw ista  szkoda, ma p raw o d o m a 

g a ć  się  są d o w n ie  zabezpieczenia , jeżeli w ład za  polityczna  nie za
radziła  tem u d ostatecznie  w  inny sposób , ze w zględ u  na be zp ie 

czeństw o  publiczne* .

W a ru n k ie m  zastosow an ia  te go  przepisu je s t :  1)  bezpośrednie  

sąsied ztw o  gruntów , 2) grożąca  bezpośrednio  szko da  rzeczowa,

3) ze s tron y  zn a jd u jącego  się  na n ieruchom ości sąsiedniej dzieła  

ręki ludzkiej lub innej rzeczy bliskiej zaw alen ia  (vitium aedium, 

operis, arborum), 4) s z k o d y  da się  un knąć  przez pracę  w skazaną 

w toku  p o rz ą d n eg o  g o sp o d a rs tw a  2. Jedn ak , g d y  te warunki się 
spełnią, nie m ożna d o m a g a ć  się  w y k o n a n ia  w spo m n ian ych  pod 4) 

zab iegów  dla usunięcia g ro ż ące g o  niebezpieczeństw a szko dy , lecz 

je d y n ie  d a m a  zabezpieczenia  (§ 1 3 7 3  A B G B )  przez w łaścic ie la  rze

czy  grożące j zaw aleniem  i to  ty lk o  na w y p a d e k ,  g d y  władza  a d m i

n is tracy jn a  nie w k ro cz y ła  i nie zarządziła, co  na leży  dla z a c h o w a 

nia b ezp ieczeństw a publicznego.

1 Leemann, 1. c., str. 263.
2 Mages, 1. c., str. 46 .
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Już  to sam o w ystarczy ,  b y  przepisow i temu o d m ó w ić  m iejsca  

w s fo rm u ło w a n ym  przez nas zakres ie  praw a  sąsiedzkiego , g d y ż  

sa n k c ja  tej no rm y nie jest  sk ierow an a  w prost na spełnienie  n aru

szonego ob ow iązk u  (por. dział III, rozdział II, str. 74/5).  2, p o ró w 

nania § 34 3  A B G B  z § 1 3 1 9  A B G B  (§ 16 3 ,  now. III) widać, że 

ob ow iązek  złożenia kaucji  z § 3 4 3  A B G B ,  idzie nieco dalej niż 

od p ow ied zia lność  za szko dę  z § 1 3 1 9  A B G B .  g d y ż  d o ty c z y  r ó w 

nież w yp ad k u ,  g d y  właściciel przedsięw ziął  wszelkie  krok i  w s k a 

zane starannością  o od w rócen ie  n iebezpieczeństwa.

W f r a n c u s k i e  in praw ie  art. 1 3 8 6  C . c .  zaw iera  ty lk o  o b o 

wiązek  od sz ko d o w a n ia ,  c iążący  na właścic ie lu  b u d y n k u ,  za szkodę 

sp o w o d o w a n ą  zaw alen iem  się, jeśli to nastąpiło w sk u te k  w ad liw ego  

utrzym yw ania  b u d y n k u  lub skutk iem  w a d y  w j e g o  bud ow ie .  P o 

stanow ienie  to nie należy do p raw a są s ied z k ieg o  z tych sam ych  

przyczyn co i przepis  austrjacki § 3 4 3  A B G B .

N i e m i e c k i  k o d e k s  norm uje  tę sp ra w ę  inaczej.

§ 9 0 8  B G B .  »Jeśli gruntow i zagraża niebezpieczeństw o, że przez 

zaw alen ie  się  b u d y n k u  lub innej bud ow li (W erk), k tóra  je s t  p o łą 

czona z sąsiednim  gru n tem  a lbo  o d e rw an ie  się części b u d y n k u  lub 

b ud o w li  (W erk), zostanie uszkodzony, w ó w cza s  może właścic ie l  żą

d ać  od tego, k tó ry  w ed le  § 836, ust. 1 ,  a lb o  § 8 37 ,  838, b y łb y  

od p o w ied z ia ln y  za p o w sta łą  szkodę, b y  przedsięw zią ł  ś ro d k i  p o 

trzebne w celu o d w ró c e n ia  niebezpieczeństwa*:.

T u  m a m y  roszczenie w łaścic ie la  zagro żo n ego  gruntu  nie o za

bezpieczenie, lecz o w yk o n a n ie  ś ro d k ó w  zarad czych  przez osobę, 

która  b y ła b y  od p ow ied z ia ln ą  za szkodę, sp o w o d o w a n ą  zaw aleniem  

się  lub od erw aniem  się części b u d y n k u  lub innej budow li (W erk), 

a w ięc  przepis ten na leż y  d o  p raw a  sąs ied zk ieg o  w m yśl naszego 
ok reś len ia  tego pojęcia . B ra k  w y m o g u  zaw artego  w § 90 7  B G B  
dla zakazu urządzeń (A nlagen), m ian ow ic ie  b y  z p e w n o ś c i ą  da ło  

się przewidzieć  zaw alenie  się lub od erw anie  się  części, b rak  ró w 

nież w y m o g u  w in y  po stronie p osiad acza  b u d y n k u  1 . ,

R oszczen ie  z § 908  B G B  zw raca  się  przeciw  osobie, k tó ra b y  
b y ła  ew en tualn ie  od p ow ied z ia ln ą  za szkodę, a w ięc  przec iw  p o s ia 

daczo w i gruntu, na k tó rym  z n a jd u je  się b u d y n e k  g r o ż ą c y  z a w a le 

niem  lub od erw an iem  się z niego części (§ 8 3 6 ,  ust. 1 BGtS), lub 

przeciw  pos iad aczo w i b u d y n k u  s am e g o  lub innej bud ow li (W erk),

1 Cosaek, 1. c., t. II, str. 155/6-
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je ś l i  je  p o s ia d a  na cud zym  gruncie  w w y k o n y w a n iu  p raw a  sw e g o  

{§ 8 3 7  B G B )  lub w k o ń c u  przeciw  osobie, k tóra  o b ję ła  za posia

d a c z a  utrzym anie  b u d yn k u  lub innej b ud o w li  (Werk), iub też m a 

ob o w iąz e k  utrzym ania  tak ich  bu d ó w  na p o d sta w ie  p rz ys łu g u ją ce go  

jej p raw a  u ż ytk ow an ia  (§ 8 38  B G B ) .

R o szczen ie  z § 908 B G B  o w y k o n a n ie  ś ro d k ó w  p otrzeo nych  

d o  o d w ró c e n ia  niebezpieczeństw a i o d p o w ia d a ją c y  m u obow iązek , 

są »treścią p ra w a  w łasn ośc i*  l . W o lf f  p rz y jm u je  po stronie w ła śc i

c ie la  b u d y n k u  je d y n ie  o b ow iązek  z n o s z e n i a  w yk o n a n ia  ś ro d k ó w  

z a p o b ie g a ją c y c h  n iebezpieczeństwu, przez o s o b y  d o  tego  zobo w ią

zane. M im o to przepis ten i w  tym  w y p ad k u ,  na leża łby  d o  p raw a

sąsied zkiego  w ro zum o w aniu  naszem.

W y b ó r  ś ro d k ó w  zaradczych , służy z obo w iązan em u do ich 
przedsięwzięcia .

W  s z w a j  c a  r s k i e m  praw ie  o b l ig a c y jn e m  z 30. III. 1 9 1 1

z n a jd u je m y  art. 59 p od  ty tu łem : »Srod k i zabezp iecza jące* .

»Kornu ze s tron y  cu d zego  b u d y n k u  lub dzieła zagraża  szko da  

m o ż e  żądać  od właścicie la , b y  przedsięw zią ł  ś rodki p otrzebn e  do 

o d w r ó c e n ia  n iebezpieczeństwa.

Zastrzeżone zostają zarządzenia polic ji  dla  o c h ro n y  osób

i w ła s n o ś c i«.

O b o w ią z e k  w ł a ś c i c i e l a  d o  przedsięwzięcia  ś ro d k ó w  p o 
trzeb n ych  d la  o d w ró c e n ia  n iebezpieczeń stw a nie u lega  tu w ątp li
wości.  O bow iązek  ten nie zależy w ty m  w y p a d k u  od okoliczności,  

b y  niebezpieczeństw o sp o w o d o w a n e  b y ło  b łędn em  urządzeniem  

{feh lerh afte  A n lage)  lub n iedostateczną  k o n se rw a c ją  (m an gelh afte  

Unterhaltung), czego ustawa w y m a g a  w art. 58 szw. pr. obi. , j a k o  
warunku odpow ied z ia lno śc i  za szko d ę  fak tyczn ie  w yrząd zoną  przez 

b u d y n e k  lub  inne dzieło.

Rozdział IV. Obowiązki czynienia prawa wodnego i obowiązki
publicznoprawne.

Z n a m y  już postano w ien ie  polskiej u sta w y  w o dn ej z r. 19 2 2 ,  

art. 17 ,  ust. 4. »Na właścic ie lu  c iąży o b o w iąz e k  usunięcia  przeszkód 
i zmian w o d p ły w ie  w o d y ,  p o w sta łyc h  na j e g o  gruncie  w sku tek

1 Staudinger-Kober, Kommentar l b .  do § 908, Gierke, 1. c., § 126, 
uw. 40, co do gruntu zagrożonego Wolff, 1. c., str. 160.
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p rzyp a d k u  lub dzia łan ia  osób trzecich na n iek orzyść  w yżej w z g lę 

dnie  niżej leżących  g r u n t ó w * .—  O b o w iąze k  ten właścic ie la  gruntu 

je s t  sam odzielnym  i nie jest w yn ik iem  o b o w iązk ó w  w yra ż o n ych  

w ust. 1 i 2 tego artykułu , g d y ż  odnosi się d o  w szystk ich  prze

szkód  (por. ust. 2 »w strzy m yw a ć *)  i zmian (por. ust. 1 »zmieniać«), 

p ow sta łych  na gruncie  w łaścic ie la  nie przez je g o  własne działanie 

(ust. 1 i 2), lecz skutkiem  p rzypad ku  lub działania osó b  trzecich, 

a w ięc rozciąga na te w y p a d k i  dążność  do zach o w ania  natu ra lnego 

o d p ływ u , której w yrazem  są ust. 1 i 2, art. 1 7  u staw y wodnej.

A rt .  38 ust. I u staw y w odn ej polskiej z r. 19 2 2  postanaw ia  
p. t. »O bow iązek  o d p ro w ad za n ia  niezużytej w o d y  w gran icach  gruntu 

w ła ś c ic ie la * :

» W o d a  zabrana  przez właścicieli  gruntów  nad brzeżn ych  z ich 

p ryw atne j w o d y  p łyn ące j,  a nie zużyta w g ran icach  ich gruntów , 

k tó re  s tanow ią  c a łość  go spo darczą ,  m a b y ć  w p ro w ad zo n a  napo- 

wrót do łożysk a  w o d y  p łyn ące j ,  przed zetkn ięciem  się  z obcem i 

gruntam i. Jeże li  brzegi przec iw ległe  należą do różnych  właścicieli,  

k a ż d y  z nich m a p raw o do od p ro w ad zen ia  ty lk o  p o ło w y  ilości 

w o d y ,  ja k a  ze w zględ u  na pow szech ne  u żytk ow an ie  i p otrzeb y  

g o sp o d arcze  właścicieli  g runtów  niżej po łożonych, może b y ć  roz- 

porządzalną*.

U staw a  stanow i tu również ob o w iąze k  p o z y ty w n e g o  św ia d 
czenia, n a łożony na w łaścic ie la  gruntu ze w zględ u  na grunta  s ą 
siednie.

B ard z o  p o d o b n y  przepis zna jd u je  się w k o d ek s ie  N a p o l e o n a :

Art.  644. »C zy ja  w ła sn o ść  p rz y ty k a  d o  w o d y  bieżącej,  nie- 

uw ażanej ,  s tosow nie  do art. 538  tytułu  o różnych  ro d za jach  m a 

ją tk ó w ,  za p rzynależność  w łasnośc i publicznej, ten m oże z niej 
k orzystać  w je j p rzebiegu  d o  n aw o d n ien ia  swoich posiadłości.

C z y ją  dziedzinę (przecina w o d a  bieżąca, ten może je i  naw et 

u żyw ać  na  przestrzeni, j a k ą  tam przebiega, p o d  o b o w iąz k ie m  

wszakże, a b y  przy wyjśc iu  z j e g o  gruntów , p rz yw ró ci ł  j ą  d o  z w y 

c za jn ego  b iegu* .
P o siad łość  jest  nadbrzeżną  ch ociażby  b y ła  odd z ie lona  p ło 

tem, k tó reg o  utrzym anie  lub zniesienie, zależało od woli w łaścic ie la  
gruntu  ł . W łaśc ic ie l  nadbrzeżny nie może je d n a k  zużyw ać  w o d y  

w  całości d la  siebie  ze szko dą  właścicieli  nadbrzeżn ych  niższych

1 Orz. z 24. I. 1865.
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naw et w tedy , g d y b y  te w o d y  nie w y s ta rc z y ły  na naw o dn ien ie  zu
pełne  je g o  własnos'ci l.

Przepis art. 6 44  C. c. o ob ow iązk u  p rzyw ró cen ia  w o d y  d o  
k o ry ta  d o ty czy  w y p a d k u ,  g d y  w o d a  p ły n ą c a  p r z e c i n a  grunt 

w łaścic ie la , t. j. g ru n ty  po ob u  stronach strum ienia  należą do 

je d n e g o  właściciela . N ato m iast  art. 38  polskiej u sta w y  wodnej idzie 

dalej ,  gd yż  d o ty c z y  w łaścicieli  »gruntów  n ad b rzeżn ych *,  a w ięc 

stosuje  się również do właścicieli ,  k tó rych  grunt leży ca ły  ty lk o  

po je d n e j  stronie strum ienia  i p ostan aw ia  w tym  w yp ad k u ,  iż w ła 

śc ic ie lowi w olno  w ó w czas  ty lk o  p o ło w ę  rozporządzalne j w o d y  o d 

prow ad zać.  Z  chwilą  w ejśc ia  w życie  u staw y  w o d n e j ,  k o m p e te n c ja  

przeszła  na w ładze ad m in istracy jne.

O m a w ia n y  art. 38  u staw y  w odn ej polskiej z r. 19 2 2 ,  zawiera  

przepis zupełnie  p o d o b n y  d o  treści § 43  ust. w odnej pruskiej 

z 7. IV .  1 9 1 3  i w szed ł w je g o  m ie jsce  na obszarze  popruskim , 

prócz w o je w ó d z tw a  ś ląsk iego .

W  p raw ie  b u d o w lan e m  (rozp. Prez. R p .  z I C. II. 19 28 ,  Dz. 

U. R p . nr 23 ,  poz. 202) no rm u ją  art. 19 6 — 2C4, szczegó łow o o b o 

wiązek b u d o w y  i u trzym ania  .m uru o g n io ch ro n n e g o  od s tro n y  g r a 

n icy  w b u d y n k a c h  o g n io trw ałych ,  s to ją c yc h  bezpośredn io  przy g ra 

n icy  sąsiedniej i w b u d y n k a c h  n ieo gn io trw ałych , o d d a lo n y c h  o mniej 

niż 4  m etry  od g ra n ic y  (art. 196). O b o w iąze k  sp e c ja ln e g o  urządze

nia zb iorn ików  do sk ład an ia  o b o rn ik a  i wędzarni ze w zględ u  na 

s ą s iad ó w  zaw iera ją  art. 2 6 0  i 302 .  O b o w ią z k ó w  w yk o n a n ia  p ew n ych  
p o z y ty w n y c h  czynności,  n a łożonych  p raw em  b u d o w lan em , nie z a 

liczam y d o  p raw a  sąs ied zk ieg o  z tego względu, iż przestrzegania 

ich pilnuje  w ładza  a d m in istrac y jn a  z urzędu, a w ięc są w  naszem  

rozumieniu p ublicznopraw nem i.

Dział VII. Współwłasność graniczna. 

Rozdział I. Współwłasność urządzeń granicznych.

W  rozdziale  ty m  o m ó w im y  c ie k a w ą  insty tuc ję  w spó lnośc i 

urządzeń gran iczn ych , opartej na ustawie  wprost lub pośrednio  

poprzez je d n o stro n n e  upraw nienie-roszczenie  sąsiada, w y n ik a ją c e  
z ustawy.

1 Orz. Cass. z 4. i 17. XII. 1861.
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A u s t r j a c k i  k o d e k s  c y w i ln y  m ów i o ^dom niem anej w sp ó l
ności* w §§ 8 5 4 — 8 57  A B C B .

§ 854. »Miedze, p łoty, ogrodzenia ,  p ark a n y ,  m ury, p ry w a tn e  

potoki, k an a ły ,  p lace  i t. p. śc ia n y  przedzia łow e, k tó re  się zn a j

d u ją  m iędzy  sąsiednim i gruntam i, uważa się za w spó lną  własność, 

jeżeli herby, n ap isy  lub inne oznaki i d o w o d y ,  czego  inn ego nie 
w ykazują .

§ 855. K a ż d y  uczestnik  m oże używ ać  z swej s trony muru 

w sp ó ln e g o  do p o ło w y  je g o  grubości,  także  ro b ić  w nim drzwi fa ł
s zyw e  i szafy  śc ienne  w tych m ie jscach , gdzie  ich z przeciw nej 

strony jeszcze  nie um ieszczono. N ie w olno  je d n a k  przez zap ro w a

dzenie kom ina, ogniska , ani przez inne urządzenia, w y s ta w ia ć  bu

d y n k u  na niebezpieczeństwo, ani też sąsiadowi czyn ić  ja k ic h k o l

w iek  przeszkód w używ aniu  s w e g o  udziału.

§ 856. W s z y sc y  w spó łw łaśc ic ie le  p rz y k ła d a ją  się s to su n k o w o  

do kosztó w  utrzym ania  takich w sp ó ln ych  ścian d zia łow ych . G d y  

ś c ia n y  te są p o d w ó jn e  a lb o  g d y  w łasność  jest  podzie lona, w ten 

czas k a ż d y  ponosi koszta  utrzym ania  tego co do niego w yłączn ie  
należy.

§ 8 5 7- Jeżeli śc iana  d z ia łow a  tak  jest  postaw io na , że ceg ły ,  

p ło ty  lub kam ienie  z je d n e j  ty lk o  strony w ysta ją  lub wiszą; a lb o  

jeżeli filary, s łupy ,  pale, p o d p o ry  po je d n e j  ty lk o  stronie są w k o 

p an e ;  natenczas, w razie wątp liw ości ,  n iepodzie lna w łasność  śc ian y  

gran icznej na tę stronę  należy, c h y b a ,  że istn ie jące  z o b y d w u  

stron ob ciążen ie  lub obustronne fram ugi, a lb o  inne znaki czy d o 

w o d y  w skazują  co innego. T a k ż e  tego uważa się za w y łą c zn eg o  
pos iad acza  muru, kto p osiada  sp o k o jn ie  d a lszy  m a r  ró w ne j w y s o 
kośc i  i g rubośc i,  c ią g n ą c y  się w tym s a m ym  k ierun k u*.

U sta w a  w p ro w ad z a  w  §-ie 854  u. c., d om niem anie  w spólnej 

w łasności śc ian gran iczn ych . W sp ó łw ła śc ic ie la m i są w łaścic ie le  są
s iednich gruntów . W yłą c z n ą  w łasność  je d n e g o  z sąs iad ó w  należy  

u d ow o d n ić ,  przyczem  ustaw a w ym ien ia  w § 8 5 4  A B G B  p rayk ła d o w o , 

na co się m ożna w tym  celu p ow ołać ,  a w § 8 5 7  w ym ien ia  d a l

sze okoliczności,  w sk a z u jące  na w y łą czn ą  w łasność  (dom niem anie  
przeciwne).

W y p a d a  więc zastanow ić  się nad znaczeniem  p raw nem  d o 

m n i e m a ń ,  b y  m óc od p ow ied z ieć  na pytanie , czy przepisy -te 

p o d p a d a ją  p o d  nasze p o jęc ie  p ra w a  sąsiedzkiego.

N iem a wątpliwości,  że d om niem ania  u staw o w e m ają  przede-
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w szystk iem  znaczenie  p rocesow e  b o  rozdzie la ją  t. zw c iężar d o 

w odu. lecz m a ją  w ie lk ą  donios łość  praw no-m ater ja lną  w ó w czas ,  g d y

i) d o w ó d  przec iw n y  fak tyczn ie  nie da się przeprow adzić ,  lub 2) 

w o g ó le  nie będzie p row ad zon y , oraz g d y  3) ustawa nie dopuszcza 

d o w o d u  p rzec iw n eg o  (praesum ptio  iuris ac d e  iure). W  tych  w y 

p ad k ach , u stanaw ia ją  d om niem ania  p ew n e  skutk i praw ne, łącząc  je  

z o k re ś lo n ym  stanem  fak tycz n ym . T a k  w ięc  dla tych  w y p a d k ó w , 

d o m n ie m an ie  je s t  norm ę praw ną.

Jeśl i  u staw a w yk lu cza  d o w ó d  p rzec iw ny (p. 3), przepis zbliża 
się  do t. zw. f ikcji  praw nej.  T a  ostatnia  przenosi skutki p raw n e  

innego stanu fak tyc z n e g o  na częśc iow o p o d o b n y  stan fak tyczn y  

lub naw et zgo ła  inny. R ó żn ic a  m iędzy  p raesum ptio  iuris ac  de iure 

a  f ikc ją  p ra w n ą  p olega  na tem, że p ierwsza czyni zbędnem  b a d a 

nie p e w n yc h  sk ła d n ik ó w  stanu fak tycz n e go ,  a druga  z o d m ie n n ym  

stanem  fak tycznym , k tó ry  je d n a k  należy  ustalić , łą c zy  te sam e 

skutki prawne. W ię c  m ożem y śm iało  twierdzić, że d om niem anie  

w spó łw łasn ośc i  zn akó w  gran iczn ych , w p row ad za  z u staw y  tę w spó ł

w łasność ,  w w y p a d k a c h  pow yże j w ym ie n io n ych .

S a m a  w sp ó łw ła sn o ść  zaś jest  o b l ig a to ry jn e m  c o p ra w d a ,  lecz 

d otk l iw em  ograniczeniem  uprawnień, z w łasnośc i w y p ły w a ją c y c h .

K o d e k s  austrjacki,  za wzorem  rzym skim , u n o rm ow ał w sp ó ł

w łasność  w  duchu in d yw id u a l is tyc zn ym  z podziałem  praw a na 
u d z ia ły  (k w o ty ' ,  m ożnośc ią  w ystąp ienia  ze w spó ln ośc i  (actio com - 

m uni d iv idundo) (§ 8 3 0  A B G B )  i w yk luczen iem  zobow iązan ia  do 

wiecznej w spó ln ośc i  (§ 8 32  A B G B ) .  M ałe ty lk o  o d b lask i rzuciła 

na  w sp ó łw ła sn o ść  p ra w a  a u str jack iego  ge rm a ń sk a  instytucja  d o m i

nium  plurium in solidum  (§ 828 A B G B ,  »w spó łw łaśc ic ie le  p rz ed 

s ta w ia ją  je d n ą  o s o b ę * ) h

Je d n a k  w spó łw łasn ość  urządzeń gran iczn ych  ma specyficzne 
c e c h y  w yró ż n ia ją c e  ją  od z w yk łe j  w sp ó łw łasn ośc i p raw a  au str jac 

k iego.

1)  Ż a d e n  ze w spółw łaśc ic ie li  s ą s iad ó w  nie m oże żądać  znie

sienia w spó lnośc i (w brew  przepisow i § 8 3 0  A B G B j ,  a to w  m yśl 
§ 844 A B G B ,  k tó ry  dla zn a k ó w  g ran ic zn ych  w yk lu cza  podział. 

Z d a n ie m  naszem postano w ien ie  to na leży  s to so w ać  ana log iczn ie  do 

wszystk ich  urządzeń gran iczn ych , g d y ż  p ło t lub m ur s to ją c y  na

1 Dawne prawo niemieckie właśnie na murach granicznych znało 
współwłasność solidarną (gemeinschaftliches Eigentum zur gesammten 
Hand). (Gierke, Deutsches Privatrecht, t. II, str. 389, uw. 61).
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linji granicznej,  nie  da się  podzie lić  fizycznie, bez u tra ty  swego- 

przeznaczenia, zupełnie w tym  sam ym  stopniu co z w y k ły  znak g r a 

n iczny (§ 844 A B G B  v e rb a :  »nie n ad a ją  się d o  podziału-*).

2) Żad en  z sąs iad ó w  nie może przenieść s w e g o  udziału we 

w spólnej w łasności na trzecią osobę, bez sw e g o gruntu, w b rew  

§ 829 A B G B ,  g d y ż  urządzenia graniczne, s tanow ią  w e d le  § 297  

A B G B  p rzynależność  gruntu a więc, przed od łączeniem  ich od 

nieruchomości, sam oistnie  p ozbyte  b y ć  nie m o g ą  a udzia ł w w p ro 

w adzonej bezpo śred n io  przez ustawę w spó łw łasn ośc i na nich —  

wchodzi w sk ład  p raw a  własnośc i g r u n t u  k a ż d e g o  z sąsiad ó w .

W sp ó łw łaśc ic ie le  m a ją  p ra w o  uż yw a n ia  w sp ó ln e g o  muru d o  

p o ło w y  grubośc i (E h ren zw eig  1 sądzi n a w e t ,  że są w y łą czn ym i 

właścic ie lam i muru do p o ło w y  grubości,  a nie co d o  id ea ln ych  

p artes  pro indiviso, lecz zdan iem  naszem  błędn ie , bo w b r e w  w y 

raźnej treści § 8 5 4  verba :  »w spólna  w łasność*  i >5 825  A B G B  ver-  
bum  »niepodzielnie«). N ie  w olno  w łasnem  u ż yw a n ie m  naruszyć  s ą 

s iad a  w je g o  p raw ie  używ ania  (§ 828  A B G B ) .  P ra w o  używ ania  nie 
gaśn ie  przez zburzenie muru, skoro  ten o d b u d o w a n o  *.

M ożna w  księdze  g runtow ej uw idoczn ić  rozm iary  m uru g ra 

n icznego s.

W s p ó łw łaśc ic ie le  ponoszą  wspólnie  k oszty  u trzym ania  urzą

dzeń gran iczn ych  w stosunku do w ie lkośc i sw yc h  udziałów  (§ 8 3 9  

A B G B ) .  B ardzo  szczegó łow e p rzep isy  zaw iera  k o d e k s  n a p o 

l e o ń s k i  o t. zw. murze w sp ó ln ym  (mur mitoyen).

Art.  6 5 3  C, c. » W  m iastach i w siach  k a ż d y  mur, ro zd zie la jący  

b ud ynk i,  aż po d ach  b u d yn k u  niższego lub d z ie lący  p o d w ó rza  

i o g ro d y  i naw et p rzed z ie la jący  o g ro dzo n e  przestrzenie w polach, 
uważa się za w s p ó ln y  (mitoyen), jeśli  niem a ty tu łó w  lub zn akó w  

przeciw nych.
A rt .  6 5 4  C. c. Z n a k ie m  niew spólności jest,  g d y  szczyt m uru 

jest  p rosty  i p od  pion z zew nętrznej s trony swej u k ład a n y ,  a z dru
giej p rzed staw ia  p łaszczyznę p o ch y łą .  »

N a d to  jeszcze, g d y  z jed n e j ty lk o  strony zn a jd u je  się  daszek 

lub w ąskie  l is tw y  (filets) i w sporniki kam ien n e  (c o rb ea u x  de pierre), 
um ieszczor.e przy b u d o w an iu  muru.

1 1. c., t. I, zweite Halfte, str. 148.
2 Orz. z 7 . I. 1863, Zb. 1626.
3 Orz. z 5. XI. 1907, Zb. X ,  3956.
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W  tych  w y p a d k a c h  uw aża  się m ur za w y łączn ą  w iasno ść  tej 
s trony, z które j  je s t  śc ie k  lub k am ie n n e  l is tw y i wsporniki.

Art.  6 5 5 .  N a p ra w a  i o d b u d o w a n ie  m uru wspólnego, o b c ią 

żają  wszystk ich  m ają cy c h  do niego praw o, a to w stosunku do 

praw a  k aż d e go  z nich.

Art.  656. Je d n a k ż e  k a ż d y  w spółw łaśc ic ie l  m uru w spólnego, 

może się uwolnić  od p rzyk ład a n ia  się do napraw  i o d b u d o w a ń ,  

zrzeka jąc  się  p raw a wspólności,  b y le b y  mur w spó ln y  nie w spierał  

b u d y n k u  doń n a leżącego

A rt .  6 57 .  K a ż d y  w spó łw łaśc ic ie l  m oże się  p rz y b u d o w a ć  do 
muru w sp ó ln e g o  i wpuszczać weń ja k ie k o lw ie k  be lk i na ca łą  g ru 

bo ść  muru z pozostaw ien iem  54  m ilim etrów  (2 cali); co  m e ubliża 

praw u  ja k ie  służy sąsiadow i do o b c ięc ia  belki d łutem  aż d o  p o

ło w y  m uru na p rz yp a d ek ,  g d y b y  sam  chcia ł w tem  sam em  m ie j

scu osadzić  belki lub kom in  tam przystawić.

Art.  658 . K a ż d y  w spółw łaśc ic ie l  może n a d b u d o w a ć  m ur w s p ó ln y ;  

lecz sam  ponosić  musi koszt n a d b u d o w y ,  n a p ra w y  zachow aw cze ,  

p o w y ż e j  w y s o k o ś c i  w spó ln ego  muru, a nadto  o d sz k o d o w a n ie  za 

obciążenie  o d p o w ied n io  d o  n a d b u d o w y  i wartości.

A rt .  659. Jeżeli mur w spó ln y  nie może w y trz y m a ć  n a d b u 

d o w y ,  to ten, k to  go  chce  pod w yższyć ,  powinien go  p rz eb u d o w ać  

w całości sw oim  kosztem , a p ogrub ien ie  p ow in n o  nastąp ić  po je g o  
stronie.

A rt .  660. S ąs ia d ,  k tó ry  się nie p rz y k ła d a ł  do n a d b u d o w y  

m oże n a b y ć  w spó ln ość  n a d b u d o w a n e g o  muru, p łacąc  p o ło w ę  w y 

łożo n ych  k osztów  oraz w artość  połowy gruntu w w y p a d k u ,  g d y b y  

b y ł  za jęty  pod  pogrubienie.
Art.  6 6 1 .  K a ż d y  właścic ie l  są s iad u ją cy  z m urem  m a również 

m ożność  uczynienia  go  w sp ó ln y m  w całości lub części, z w raca jąc  
w łaścic ie low i muru p o ło w ę  j e g o  wartości lub p o ło w ę  wartości tej 

części, k tó rą  chce w spó ln ą  uczynić, oraz p o ło w ę  w artości gruntu, 

n a  k tó rym  m ur je s t  zbud ow any .

Art. 662. Je d e n  z są s iad ó w  nie może czyn ić  w  murze w s p ó l

n ym  żadn ego  w g łęb ien ia ,  ani przystaw iać  do niego lub op ierać  
ż ad n ego  urządzenia bez zg o d y  d rugiego , a lb o  w razie je g o  o d m o w y  

bez ok re ś len ia  przez b ie g łych  ś ro d k ó w  k oniecznych , a b y  now e 

urządzenie nie szkodziło  p raw om  drugiego  sąsiada.

A rt .  6 65 .  W  razie o d b u d o w a n ia  m uru  lub dom u w spólnego, 

s łużebności czynne  i bierne trw a ją  w z g lę d em  n o w eg o  m uru lub
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no w eg o  doinu, b y le  wszakże nie sta ły  się uciążliwszem i i o tyle, 
o ile o d b u d o w a n ie  nastąpiło przed n a b yc ie m  przez przedaw nienie.

A rt .  666. W szelk ie  ro w y  p o m ię d z y  d w o m a dziedzinam i uważa 

się za wspólne, je ś l i  b ra k  tytułu  lub oznak i przeciw nej.

A rt .  667. O zn ak ą  niew spólności jest ,  g d y  wzniesienie lub o d 

rzut ziemi zna jd u je  się  ty lk o  po je d n e j  stronie rowu.

A rt .  668. R ó w  uw aża  się  za w y łąc zn ą  w łasność  tego, po czyje j 
stronie zn a jd u je  się  odrzut.

A rt .  669. R ó w  w s p ó ln y  powin ien  b y ć  u t rz y m y w a n y  w sp ó l
nym  kosztem.

Art. 670. K a ż d y  płot o d d z ie la ją c y  dziedzinę uw aża  się  za 

w sp ó ln y ,  c h yb a , że ty lk o  je d n a  dziedzina je s t  og ro d z o n a  lub istnieje 

tytu ł a lbo  dostateczne  pos iad an ie  św ia d czą ce  o przeciw ieństwie .

A rt .  675 .  Je d e n  z sąsiad ó w  nie m oże  bez zezwolenia  drugiego  

urządzać w murze w sp ó ln y m  żadn ego o k n a  lub otworu w ja k ik o l -  

w iek bądż  sposób, ch o c ia ż b y  o oszkleniu n ie ru c h o m e m u

W  ait. 6 5 3  - 6 6 5  C. c. m o w a  o w s p ó l n y m  m u r z e ,  art. 

6 6 6 — 669 C. c. traktu ją  o w s p ó l n y m  r o w i e ,  a w art. 6 70  C. c. 

o p ł o c i e  w spó lnym .

Z a cz n ijm y  od m urów. D o m n iem an ie  w spó łw łasn ośc i w y p o w ia d a  
art. 6 5 3  C. c. dla  3 grup p rz y p a d k ó w :  1 )  m ur stanow i p rzeg rod ę  

m iędzy  d w o m a  b u d yn k a m i,  w ó w czas  w sp ó ln y m  jest  m ur aż po 
dach niższego b u d y n k u ;  2) m ur rozdziela d w a  dziedzińce lub d w a  

o g ro d y  i 3) m ur rozgranicza ob szary  og ro d zo n e  w polach. N ie m a  

d om niem ania  wspólności,  g d y  b u d y n e k  z n a jd u je  się ty lk o  z je d n e j  

s tron y  muru a pos iad łość  z drugiej je s t  inn ego rod za ju  np. m ię

d zy d o m e m  a p od w órzem  l, (lecz zburzenie lub zaw alen ie  się je d n e g o  
z p rz y leg łych  d o  muru b u d y n k ó w  nie niszczy d om niem ania  2).

Jeś l i  w czasie  w y b u d o w a n ia  m uru b u d y n k i  b y ły  ty lk o  z je d n e j  

s tro n y  a n astępn ie  w y b u d o w a n o  z drugiej ,  to  d o m n ie m an ia  z art. 
6 5 3  C. c. nie  m ożna s to sow ać  3.

D o m n iem a n ie  w spólności m uru m ożna ob alić  tytułfem p isem 

nym , p o s ia d an ym  przez je d n e g o  z sąsiednich w ła ś c ic ie l i4 lub oznaki 
p rzeciw ne w yliczon e  w art. 6 5 4  G  c. O zn ak i te  m usia ły  istnieć

1 Orz. Cass. z 4 . VI. 1845.
2 Orz. fr. z 15. VI. 1881.
a Orz. fr. z 10. VII. 1865.
4 Orz. fr. z 11. VIII. 1884, Cass. 25. I. 1859, Baudry-Lacantinerie,

t. I, nr 1477.
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już  w chwili postaw ienia  muru lub też d o d a n o  je  w  oczach sąsiada 

przed więcej niż 3 0  laty M ożna bo w ie m  przez u p ływ  3 0  lat za

siedzieć w y łą c zn ą  w łasność  w sp ó ln e go  muru i od w rotn ie ,  sąsiad 

m oże  zasiedzieć w sp ó ln ość  muru, s ta n o w ią c e g o  w y łą c zn ą  w łasność  

sąsied n iego  w łaścic ie la  w tym  sa m y m  okresie  czasu.

W s p ó łw ła sn o ś ć  urządzeń gran iczn ych  w p ro w ad z o n a  w ten 

sp o sób  z ustawy, zw ana » m i t o y e n n e t e « ,  s tanow i szczegó ln y  r o 

dzaj w spó łw łasn ośc i o częściach  id e a ln ych  (partes pro indiviso, 

l ’ indivision), o d z n a c z a jący  się  b rak iem  skarg i o rozdział wspólności.  

D la te g o  też autorzy f ra n cu scy  n a z y w a ją  j ą  »indivision forcće« ,  

p rzym u so w ą  w spólnością . M im o to ustaw a N a p o le o ń sk a  urządziła 

ten s to sunek  p ra w n y  w  w y s o k im  stopniu indyw idualistyczn ie .

Ś w ia d c z ą  o tern postanow ien ia  art. 656 , 6 57 ,  6 5 8 — 6 6 1  C. c.

I tak : i)  O d o b o w iąz k ó w  przyczyn ian ia  się do kosztów  na

p ra w y  i o d b u d o w y  muru może w s p ó łw ła śc ic ie l  uwolnić się przez 

zrzeczenie się w spólności (art. 6 5 6  C. c.). C o p r a w d a  zrzeczenie się 

je s t  n iedopuszczalne, g d y  m ur w sp ó ln y  p od piera  b u d y n e k  w sp ó ł

w łaścic ie la ,  o b o w iąz a n e g o  do p onoszenia  części kosztów , Których  

p ragn ie  un iknąć  a to tak  d ługo  ja k  d ługo  mm  istnieje 2, nadto 

w w yp ad k u ,  g d y  koszty  p o w sta ły  z w in y  w spó łw łaśc ic ie la ,  k tó ry  
p ragn ie  się zrzec 3.

2) M ożna bez z go d y  d ru g ieg o  w spó łw łaśc ic ie la -sąs iad a  p rz y 
b u d o w a ć  się d o  m uru w sp ó ln e go  i wpuszczać w eń be lk i na całą 
p ra w ie  grubość .  W o b e c  tych k rok ów , drugi w spó łw łaśc ic ie l  m oże  rea

g o w a ć  ob cięc iem  belki do p o ło w y  grubości,  jeś l i  chce w  tern sam em  

m iejscu osadzić  swe belki lub przystaw ić  k om in  —  a to również 

bez zg o d y  p ierw szego  w spółw łaśc ic ie la  (art. 6 5 7  C. c.).

3) D ale j m ożna bez z g o d y  w sp ó łw ła śc ic ie la -są s ia d a  p o d w yż  

szyć  m ur w sp ó ln y  (art. 6 58  C. c.) i to bez w zględ u  na  szko dę  
ew en tualn ie  stąd dlań w y n ik a ją c ą  z jed n e j  s trony  a w ażność interesu 

n a d b u d o w u ją c e g o  w  n ad b u d o w ie  z drugiej 4. R ó w n ie ż  orzeczenia 

b ie g łyc h  w  tym  celu zasięgać  nie t r z e b a 6. Jeśli  n a d b u d o w u ją c y  

spełnił  w y m a g a n ia  p o d a n e  w  art. 658  C. c ,  n a d b u d o w a n a  część 

muru sta je  się w y łąc zn ą  j e g o  własnośc ią !  N a  w y p a d e k ,  g d y b y  mur

1 Orz. fr. ’ z 30. XI. 1905.
2 Orz. fr. z 24. III. 1884.
3 Dec. fr. rady stanu z l i .  V. 1883.
4 Orz. Cass. z 11. IV. 1864.
6 Orz. fr. z 18. IV. 1866.



nie w ytrzym ał p ro jek to w an e j n a d b u d o w y ,  m ożna naw et c a ły  m u r  
z gruntu przebu do w ać  bez z g o d y  d ru g ieg o  w sp ó łw łaśc ic ie la  (art. 
6 5 9  C. c.).

4) T e n  ostatni może je d n a k  n a b y ć  w spó lność  n a d b u d o w an e j  
części inuru bez zgo d y  p ierw szego za cenę  zwrotu p o ło w y  w arto

ści gruntu, za jętego  pod pogrubienie ,  i p o ło w y  rzeczyw istych  k o 

sztów podwyższenia . Je s t  to uprawnienie-roszczenie  w prost z ustawy, 

s łużące w łaścic ie lowi w o bec  drugiego , lecz d o ty c zy  przedm iotu  

w y ł ą c z n e j  w łasności tego drugiego . Przez je d n o stro n n y  akt 

wspó łw łaścicie la ,  następuje  ustanow ienie  w spó lnośc i na rzeczy, s ta
now iącej d otąd  w yłączn ą  własność  d ru g ieg o  (art. 660 C. c.j.

5) A n a lo g ic z n e g o  upraw nienia-roszczenia  udziela ustawa k a 

żdem u w łaścic ie low i gruntu, s ą s iad u ją ce g o  bezpośrednio 1 z murent, 

s tan o w iącym  w y łą czn ą  w łasność  sąsiada (art. 6 6 1  C. c.). Może on 

niezależnie od m o ty w ó w , k tóre  nim k ierują  2, stać się w sp ó łw ła 

śc ic ie lem  m uru przez zapłatę p o ło w y  wartości muru i p o ło w y  w ar

tości gruntu zajętego  p o d  mur. Instytucja  ta żyw o p rzypo m in a  

w yw łaszczenie , toteż zarów no autorzy (np. K o n ic  3) j a k  i ju d y k a -  

t u r a 4, n azyw ają  ją  w yw łaszczen iem  p ryw a tn o p raw n em . Poniew aż  

j e d n a k  nie d op ro w ad za  do całkow ite j u tra ty  praw a własności po 

stronie  d otychcz a so w e go  właścic ie la ,  a d op ro w ad za  d o  ustanowienia  

w spólności (m iloyennetć)  należy ją  o m ó w ić  w' tem miejscu.

U praw nien ie  z art. 6 6 1 C. c. s łuży ty lk o  w łaścic ie low i gruntu, 
s ą s ia d u ją c e g o  bezpośrednio  w o b ec  w łaścic ie la  muru i nie u lega 

przedaw nieniu  (art. 2 2 3 2  C. c.), ja k o  ius tnerae facultatis. W s p ó l

n o ść  n a b y w a  sąsiad z ch w ilą  zap łacen ia  w ynagrod zen ia ,  w braku  

odm iennej u m ow y, a przejm uje  m ur wraz z wszystk iem i s łużebno- 
ściami, c iążącem i na murze w tej chwili 5. W o b e c  m urów  s ta n o 

w ią c yc h  w łasność  publiczną, upraw nienie  z art. 6 6 1  C. c. nie p rzy 
s ługu je  6.

D z iw n ą  sprzeczność  sp o ty k a  się w om a w ian e j  tu m aterji ,  

w tak ja s n y m  i log icznie  z b u d o w an ym  k o d ek s ie  N apo leo n a . P o d 

czas g d y  art. 6 57  C. c., j a k  w idzie liśm y wyżej,  zezwala k ażd em u

1 Orz. fr. Sądu 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 z r. 1919.
5 Orz. fr. z 31 . V. 1882, 15. VII. 1875 i 13. I. 1879.
2 Orz. fr. z 16. VI. 1856, 14. 11. 1900 i 16. VI. 1856.
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w sp ó łw łaśc ic ie lo w i na p rz yb u d o w a n ie  się  do muru w sp ó ln e go  i w p u 

szczanie weń b e le k  bez z g o d y  d ru g ieg o  w spó łw łaśc ic ie la  i bez za

s ięgan ia  orzeczenia zn aw ców , art. 662  C. c. w y m a g a  z g o d y  d ru 

giego , a w  razie o d m o w y ,  orzeczenia b ie g łyc h  d la  w szelk ich  w g łę 

bień w  murze w sp ó ln ym  i przystaw ian ia  lub op arc ia  ori wszelkich 

urządzeń. B a u d ry -L a c a n t in e r ie  1 w y t y k a ją  tę sprzeczność, inni zdają  

się  je j  nie widzieć. K o n ic  2 b łędn ie  utrzym uje, j a k o b y  art. 6 5 7  C. c. 

m iał na m yśli  p rz yb u d o w a n ie  się  w ten sposób, że istnieją d w a  

oddzie lne  mury.

Z d a n ie m  naszem  je d y n e m  w y jśc ie m  jest  p rzyjąć , że art. 6 5 7  

C. c. zezwala ty lk o  na p rz yb u d o w a n ie  się, t. j. oparc ie  b u d y n k u  

o m ur w sp ó ln y  i wpuszczanie  weń b e le k  bez z g o d y  sąsiada-w spół-  

w łaścicie la , a art. 662 C. c. m ó w ią c y  ogó ln ie  (»żadnego w głęb ienia*  

»aucun e n fo n c em e n t* ,  »żadnego urządzenia* »aucun ou vrage«)  

zakazuje  robienia  w szelk ich  i n n y c h  w g łęb ień  prócz o tw o ró w  na 

b e lk i  i op ierania  wszelkich  i n n y c h  urządzeń p rócz  b u d y n k ó w . 

Je ś l i  w ięc  nie chodzi o w y p ad k i  przewidziane w art. 6 5 7  C. c., 

a b rak  z g o d y  d ru g ieg o  w spó łw łaśc ic ie la ,  w ó w czas  służy temuż ro

szczenie a ew en tualn ie  sk a rg a  o usunięcie  w g łęb ien ia  czy też urzą

dzeń 1 w razie sz k o d y  o w yn ag ro d z en ie  je j  3.

W y m ó g  z g o d y  d ru g ieg o  w sp ó łw ła śc ic ie la  dla  w y b ic ia  w murze 
w sp ó ln y m  okien i o tw o ró w  ja k ic h k o lw ie k  (art. 6 75  C. c.), jest  

prostą  k o n s e k w e n c ją  wspó łw łasności.  M ożna je d n a k  zasiedzieć praw o 

u trzym yw a n ia  takich  o tw o ró w  w b rew  art. 6 7 5  C. c., jeśli są w i
doczne  4. Z a k a z  art. 6 75  C. c. p rzestaje  o b o w iąz y w a ć ,  g d y  je d n a  

z są s iad u ją cych  posiad łośc i zostanie w cie lona  do w łasnośc i p ub licz

nej,  g d y ż  w ó w czas  mur przestaje  b y ć  w sp ó ln ym  5.

A rt .  6 6 6  — 669 C. c. tra k tu ją ce  o w sp ó ln y m  ro w ie  i art. 6 7 0  

<Z. c. o płocie  w spó lnym , ob ow iązu ją  w b. K o n g r e s ó w c e  w pier- 

w otnem  brzm ieniu z przed noweli francuskie j z 20. VIII.  1 8 8 1 .
N o w e la  ta ro zstrzygnęła  kw est ję ,  czy m ożna u w oln ić  się od 

o b o w iąz k u  przyczyn ian ia  się do utrzym ania  row u w sp ó ln e go  i to 

w sensie  tw ierd zącym  (n o w y  art. 6 6 7  C. c.), j e d n a k  w y k lu c z y ła  to 

upraw nienie  w ów czas ,  g d y  ró w  służy z w y k le  do o d p ły w u  w ód.

1 1 c., t. I, nr 493 .
2 1. c., str. 480.
3 Orz. fr. z 2. II. 1897.
4 Orz. fr. z 19. IV. 1849 i 15. VI. 1881.
6 Orz. fr. z 17. III. 1891 i 20. II. 1900.

C zasopism o prawn. H oczn . XX VIII. 13



194

N a d to  w yk lu c zy ła  zastosow an ie  art. 6 6 1 C. c. o p rzym u so w em  na

byc iu  w spólności,  od no śn ie  d o  ro w u i żyw op łotu ,  s ta n o w ią c e g o  

w y łą czn ą  w łasn ość  sąsiedniego  właścic ie la  (art. 668 C. c. w  no w em  

brzmieniu). W  b. K ró le s tw ie  gdzie  now ela  fran cu sk a  z r. 1 88 r 

nie obow iązu je ,  należy p rzy jąć ,  że zrzeczenie się w spólności ro w u  

je s t  dopuszczalne ty lk o  w tedy,  g d y  ró w  ten nie przynosi f a k ty c z 

nie innej k orzyśc i sąsiadowi, p ragn ą cem u  się zrzec udziału w nim 

prócz tej, że oznacza g ran ic e  P rzym u so w e g o  n a b y c ia  w spó lnośc i 
z art. 6 6 i  C. c. nie m ożna i w b. K o n g r e s ó w c e  sto sow ać  d o  ro 

w ó w  gran icznych , g d y ż  a n a lo g ja  jest tu n iedopuszczalna, a lbow iem  

chodzi o ograniczenie  w łasności l .

P ow yższe  rozważania  odnoszą  s ię  również do płotu w s p ó l

nego, o k tó rym  m o w a  w art. 6 7 0  C . c. O b o w ią ze k  w łaścic ie la  są

s iedniego gruntu do przyczynien ia  się d o  w ystaw ien ia  i n a p ra w y  

ogrodzeń  d om ów , dziedzińców  i o g ro d ó w  w m iastach i p rz ed m ie 

ściach (art. 663),  o m ó w io n o  już w yże j (str. 179/80). Pozo sta je  jeszcze  

p ytan ie  czy w ystaw ione  w zględ nie  n apraw ion e  w spó ln ym  kosztem  
ogrodzen ia ,  s tano w ią  w sp ó łw łasn o ść  są s iad u ją cyc h  bezpośred n io  w ła

ścicieli.  O czyw iśc ie  zak ład a  się, ze og rodzen ia  te ustaw iono na linji 

granicznej,  a nie w całości na  je d n y m  z g runtów . N aszem  zdaniem  

n ależy  rozróżnić m iedzy  w ystaw ien iem  n o w eg o  ogrodzenia  w s p ó l

nym  k osztem  sąsiad ów , a n a p ra w ą  d a w n e g o  w tak iż  sposób. 
W  p ierw szym  w y p a d k u  m am y  n iew ątp liw ie  w spó łw łasn ość ,  w d ru 

gim trzeba znów rozróżnić, czy  d a w n e  ogro dzen ie  b y ło  w s p ó łw ła 

snością  sąsiadów , czy nie. Je ś l i  s tanow iło  w sp ó ln ą  w łasn ość  sąsia

d ów , to przez n ap ra w ę  w sp ó ln ym  kosztem  nic się, rzecz ja s n a ,  nie 
zmieniło, jeś li  zaś og rodzen ie  b y ło  w y łączn ą  w łasn ośc ią  je d n e g o  
z sąsiad ó w , to przez p rz ym u so w e  przyczyn ien ie  się drugiego  są 

siada, nie sta ło się ono w sp ó ln ą  ich własnością.
F ra n cu sk a  w sp ó łw łasn ość  na urządzeniach g ran ic zn ych  imi- 

to ye n n e tć  des clótures), ch arak teryzu je  się, pod obn ie  ja k  austrjacka, 

z je d n e j  s tron y  brak iem  roszczenia o podział  w spó lnośc i (actio 

com m uni d ividundo), a nadto  niem ożnością  przeniesienia udziału 
we w spółw łasn ośc i,  bez gruntu gran iczącego  z m urem, row em  czy 

p ło tem  gran icznym , a to ze w zględ u  na ch arak ter  p ra w n y  tych 
urządzeń, jako przynależności gruntu  (art. 5 5 2  C. c.).

Inaczej u n o rm o w a ł spraw ę tę k o d e k s  n i e m i e c k i .

1 Konic, 1. c., str 496/7.
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§ Q 2 i  B G B .  »Jezeli dw ie  n ieruchom ości oddziela  od siebie 
w o ln a  przestrzeń (Zw ischenraum ), m iedza (Rain), kąt ( W in k ę 1), rów, 

mur, żyw op łot ,  p łot lub inne urządzenie służące korzyśc i obu g r u n 

tów, natenczas istnieje  dom niem anie ,  że w łaścic ie le  tych g ran tó w  

są  w spó ln ie  upraw nieni d o  u żyw an ia  urządzenia, o ile zew nętrzne 

znam iona nie w skazują  na to, że urządzenie to należy wyłączn ie  

do je d n e g o  z są s iad ó w *.

§ 9 22  B G B .  »Jeśli sąsiedzi są  w spóln ie  up raw nien i do u ż y w a 

nia je d n e g o  z urządzeń oznaczonych  w § 9 2 1 ,  wów czas  k ażd y  

z nich może u żyw ać  g o  d o  celu w y n ik a ją c e g o  z je g o  w łaściw ośc i

0 ty le , o ile nie zostanie naruszone w sp ó łu ż yw an ie  drugiego. K o 

szty utrzym ania  ponoszą  sąsiedzi w ró w nych  częściach. J a k  d ługo  

je d en  z sąs iad ó w  ma in terts  w dalszem  istnieniu urządzenia, nie 

w o ln o  go  bez je g o  z g o d y  usunąć lub zmienić. Zresztą  oznacza się  

stosunek p ra w n y  m iędzy  sąsiadam i, w ed le  przep isów  o w spólnośc i* .

T a k  w ię c  co do p raw a w ł a s n o ś c i  urządzeń gran icznych , 

n iczego  k o d e k s  niem iecki nie p ostanaw ia .  D o m n iem a n ie  z § 9 2 1  

B G B ,  odnosi się ty lk o  do w spó ln ego  p raw a  u ż y w a n i a  (Benu- 

tzung). M im o to w m yśl  § 9 2 2  B G B ,  naw et w y łą c z n y  właścic ie l  

urządzenia g ran iczn ego  nie może go  usunąć ani zm ienić bez z go d y  

sąsied n iego  w łaścic ie la , jeśit temu służy p ra w o  używania . T u  więc 

p raw o w sp ó ln e g o  używ ania  w k ra c za  w treść  p raw a w ł a s n o ś c i

1 ogranicza je.
§ 9 2 1  B G B  przew id u je  w y ją te k  od tego d om niem ania  w ó w 

czas, g d y  zewnętrzne cech y  w sk a z u ją  na w y łą c zn ą  w łasność  j e d 

n ego  z sąsiadów . N a su w a  się p ytan ie  czy dla  ob alen ia  d o m n ie m a 
nia w ystarczy  przeprow adzić  w ja k ik o lw ie k  spo sób  d o w ó d  swej 
wyłącznej w łasności,  czy  też d ow ó d  ten skuteczny  je s t  ty lk o  w razie 

istnienia zew nętrznych  cech na urządzeniach g ran iczn ych . C o sa c k  1 

uważa, iż ty lk o  drugi spo sób  p row ad zen ia  p rzec iw d o w o d u  je s t  sk u 
teczny, natom iast W o l f f 2 i E n d e m a n n 3 ośw iad cza ją  się za ja k im k o l

w ie k  d o w o d em . Z d a n ie m  naszem słuszność je s t  po stronie p ogląd u  

C o sac k a ,  g d y ż  chodzi tu o p raw o używ ania  a nie w sp ó łw ła sn o ść  

a w ięc  o p raw o z istoty sw ej m o g ą c e  istnieć ty lk o  na rzeczy c u 

dzej, a ustawa dla zapobieżenia  spo ro m  w y m a g a  z e w n ę t r z n y c h  

oznak w yłączn ej w łasności,  tak  trudnej sw ykle  do w yk aza n ia  innym

1 1. c., str. 160.
2 1. c., str. 174.
3 Lehrbuch des biirg. Rechts II, 1 ,  str. 459.
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sposobem , g d y  linja graniczna nie je s t  ściśle ustalona. W sp ó ln ość  

p raw a  używ ania  stosuje się do p rzep isów  §§ 7 4 1 — 7 5 8  o w s p ó l 

ności W e d le  § 749  i 758  B G B ,  m ożna zawsze d o m a g a ć  się znie

sienia w spólności nawet, g d y  um ow nie  je  w y k lu c z o n o  w o g ó le  lub 

na pew ien  czas, lecz w ó w czas  ty lk o  z w ażnych  p rzyczyn  a roszcze

nie odnośne  nie przed aw nia  się. Z d a n ie m  naszem w b rew  p o s ta n o 

wieniu § 74 7  B G B ,  nie m ożna przenieść p ra w a  w spó łużyw an ia  urzą

dzania  gran iczn ego  bez w łasnośc i s w e g o  gruntu a to d latego , że 

p ra w o  to (jak  i o b o w iąze k  u trz ym yw a n ia  w sp ó ln e g o  urządzeń g r a 
n icznych  z § 9 2 2  B G B )  stanow i »treść p raw a  w ła sn ośc i* ,  a nie 

je s t  sam odzielnem  p raw em  '. D la  zm iany  lub zniesienia w spó lnego 

uż yw a n ia  urządzeń gran iczn ych , trzeba ustanow ienia  s łużebności 

gruntow ej z § 1 0 1 8  B G B .
K o d e k s  c y w iln y  s z w a j c a r s k i  zawiera  w art. 6 7 0  Z G B  

p. t. W sp ó łw ła sn o ść  na urządzeniach d la  od g ran iczen ia  (V o rr ich -  

tungen zur A b g re n z u n g )  n astę p u ją cy  przepis :
A rt .  670. »Jeśli urządzenia d la  od gran iczen ia  d w ó c h  nieru

ch om ości (G ru n dstucke)  j a k  m ury, ż y w o p ło ty ,  p ło ty  sto ją  na g r a 
nicy, w ó w czas  d o m n ie m y w a  się w spó łw łasn ośc i obu  sąs iad ó w *.

Przeciw  temu d om niem aniu  m ożna p o w o łać  się na przec iw n y  

zw yczaj m ie jsc o w y  lub na upraw nienie  do utrzym ania  b u d o w y  na 

c ud zym  gruncie  (O be-Laurecht z art. 6 7 4  Z G B ) .

Przesłanką  zastoso w an ia  art. 6 7 0  Z G B ,  je s t  oczyw iśc ie  nie- 

sporność  gran icy .
W sp ó łw ła sn o ść  sąsiad ó w  na urządzeniach gran iczn ych  po

d le g a  przepisom  o w spółw łasnośc i w ed le  k w o t  (M iteigentum ) z art. 
6 4 6 — 6 5 1  Z G B ,  a nie o w łasności łącznej (G esam teigentum ) z art. 

6 5 2 — 6 5 4  Z G B .
Je d n a k  sąsiad -w spó łw łaśc ic ie l  w m yśl art. 6 5 0  Z G B ,  nie może 

żądać rozdziału wspólnośc i,  g d y ż  roszczenie to jest  w yk lu czo n e  

przez przeznaczenie  rzeczy d la  t rw a łeg o  celu (verba :  »Bestim m ung 

der S a c h e  fur einen d auern d en  Z w eck«) .  N ad to  w b r e w 'b r z m ie n iu  

art, 046, ust. 3 Z G B ,  nie może w sp ó łw łaśc ic ie l  rozporządzać (alje- 

nacja , zastaw) s w y m  udziałem we w spólności bez ró w no czesnego  
rozporządzenia  sw em  p raw em  w łasnośc i gruntu a to d latego, iż 

w sp ó łw ła sn o ść  ta  je s t  nierozdzielnie p o łączo n a  z w łasn ośc ią  gruntu,

196

1 Por. W olff, 1. c., str. 175.
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c o  w y n ik a  ze s tan o w iska  urządzeń gran iczn ych , j a k o  p rz y n a le ż n o 

ści gruntu (art. 644, ust. 2 i 6 67  ZG B ).

T e  cech y  ch arak tery styczn e  w spó łw łasn ośc i  na urządzeniach 

g ran iczn ych , uzasadnia ją  nazw ę użytą  przez L e e m a n n a  1 w sp ó łw ła 

sność z p rz ym u so w ą  w spó lnośc ią  (M iteigentum  m it Z w a n g sg e m e in -  

schaft).

Rozdział II. Drzewa graniczne.

In nego  ch arakteru  nab iera  w sp ó łw ła sn o ść  sąsiedzka, g d y  ch o

dzi o drzew a rosnące  na gran icy.

W  k o d ek s ie  c y w iln y m  a u s t r j a c k i m  zn a jd u je m y :

§ 4 2 1 .  » W łasnośc i drzew a nie oznacza się p o d łu g  korzeni roz
p o śc ie ra ją c yc h  się w sąsiednim  gruncie, lecz w ed le  pnia w y s ta ją 

c e g o  z g iuntu. Jeżeli drzew o stoi na gran icach  k ilku  właścicieli,  

jest  w sp ó ln ą  w łasnośc ią« .

D ru g ie  zdanie § 4 2 1  A B G B ,  ustanaw ia  w sp ó łw ła sn o ść  drzew a 

s to ją c e g o  na gran icach  gruntów . E h re n z w e ig  ! sądzi z a n a lo g j i  p ra w a  

rz y m sk ie g o  i k o d e k s u  T e re z ja ń sk ieg o ,  że zachodzi tu w yłączn a  

w łasność  są s iad ó w  k a ż d e g o  na sw oje j  części drzewa a więc partes 

pro diviso, a nie pro  indiviso. W o b e c  w y ra ź n e g o  brzm ienia k o d ek su  

austr. w § 825 ,  zdan iem  naszem, niesłusznie. W  m yśl § 8 39  A B G B  

sąsiedzi-w spółw łaścic ie le , p rzyczyn ia ją  się w ró w n ych  częściach do 
utrzym ania  drzew a i w tym  stosunku korzysta ją  z o w o c ó w  a po 

ścięciu, i z s a m e g o  drzewa. P ra w o  w yc ię c ia  korzeni i gałęzi z § 4 2 2  

A b G b ,  nie służy w spółw łaśc ic ie lo w i sam o w o ln ie  w m yśl § 828 A B G B .  
O  ile drzew o, b ę d ą c e  przedm iotem  w sp ó łw łasn ośc i  sąsiad ó w , służy 
zarazem za znak gran iczny,  o tyle też nie m oże żaden z sąsiadów  

żądać  zniesienia  w spó ln ośc i  z § 8 3 0  A B G B ,  a to w  m yśl  § 844  A B G B .  

Udziału sw e go  we w spólne j w łasności drzewa, nie m oże  przenieść 

sąsiad na trzecią oso b ę  bez sw e g o  gruntu, w b re w  § 8 29  A B G B ,  a to 

z tego  sa m e go  p o w o d u  co udziału we w spółw łasn ośc i urządzeń 
gran icznych . Pozatem , w spó łw łaśc ic ie lo m  służą p raw a  z §§ 8 2 5 -  

849 A B G B ,  to je s t  o g ó ln y c h  p rzep isów  o w spó łw łasn ośc i .

G d y  d rzew o w spólne  nie służy za znak gran iczn y,  może k ażd y  

ze w spó łw łaśc ic ie li  żądać  zniesienia w sp ó łw łasn ośc i i podziału  d rzew a 

w ed le  §ij 8 3 0  i 8 4 1 — 843 A B G B .  O  ty le  różni się w sp ó łw ła sn o ść

1 1. c., str. 167.
- 1. c., Bd. 1, zweite Halfte, str. 151.
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drzew gran iczn ych  od w spó łw łasn ośc i  urządzeń gran iczn ych  w p ra
wie austrjackiem .

A rt .  6 73 .  K o d e k su  N a p o l e o n a  w p ierw otnem  brzm ieniu:

♦ Drzewa, w płocie w spó lnym  się  zna jdu jące , są  w spó lne  tak 

ja k  p ło ty ;  i k aż d y  z d w óch  właścicieli  m a p raw o w y m a g a ć ,  b y  
je  ścięto«.

T a k  więc p ra w o  francuskie  spec ja ln ie  p od kreśla ,  że przec iw 

nie niż przy wspólności ogrodzeń  (clóture), wspó lność  d rzew a jest  
każdej chwili rozwiązalna.

N ow ela  f rancusk a  z 20. VIII. 1 8 8 1 w n o w ym  art. 670, d o 

d ała  do p ow yższych  przepisów o w spólności drzew  gran iczn ych  

k i lk a  dalszych  postanowień. D o m n iem a n ie  w spó lnośc i rozciągnęła  

również na drzewa zasadzone na linji rozdziela jące j grunty .  Po 

uschnięciu, ścięciu czy w yrw an iu  dzieli się j e  po p o łow ie  m iędzy 

w spółw łaśc ic ie li  sąsiadów. O w o c e  zbiera się  na w sp ó ln y  koszt 

i dzieli rów nież  po p o łow ie  niezależnie od  tego czy sp a d ły  w sp o 
sób  naturalny, czy  je  strząśnięto, czy zerwano.

P o sta n o w ien ia  o podziale  o w o c o w  1 sa m e g o  m aterja łu  drzewa 

w spó ln ego  nie stano w ią  z m ian y  o b o w iązu jąc e go  p ra w a  i d la tego  

s to sow ać  je  należy również na terenie b. K o n gresó w k i .

W  n i e m i e c k i m  k o d ek s ie  cyw iln ym  znajd u je  się następu

j ą c y  przepis:

§ 9 2 3  B G B .  »Jeśli d rzew o stoi na g ran icy ,  w ó w czas  należą 

się  ow oce ,  a w razie śc ięc ia  drzewa, i sam o  drzew o sąsiadom  w ró w 

nych częściach.
K a ż d y  z sąsiad ó w  m oże  d o m a g a ć  się  usunięcia  drzewa. K o 

szty  usunięcia  ponoszą sąsiedzi w ró w n ych  częściach. S ąs ia d ,  k tó ry  
d om aga  się usunięcia , ponosi je d n a k  sam  koszty , g d y  drugi zrzeka 

się p raw a  sw e g o  d o  d r z e w a ;  p ierw szy  n a b y w a  w tym w y p a d k u  

w y łą c z n ą  własność  z chw ilą  odłączenia.

Roszczenie  o usunięcie  jest  w yk luczo ne , g d y  d rzew o służy 

j a k o  znak  gran iczny i w e d le  okoliczności nie m ożna go  zastąpić 

in n ym  o d p o w ied n im  celowi znakiem  gran icznym .

T e  p rzep isy  stosu ją  się też do ro sn ą ce go  na g ran icy  krzew u *.
W  przec iw ieństw ie  d o  §§ 9 2 1  i 9 2 2  B G B  o urządzeniach 

gran iczn ych  m ow a tu w yraźn ie  o w spó łw łasn ośc i na drzewach 

gran iczn ych  W sp ó łw ła sn o ść  ta w ró w n yc h  kw otach  idea lnych , 

może b y ć  rozwiązana każdej chwili-
R ó ż n ic a  m iędzy  zw yk łą  w sp ó łw ła sn o śc ią  a w spó łw łasn ośc ią
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n a  drzew ach  ro sn ących  na g ran ic y  zaznacza się  je d n a k  w tern, iż 
zniesienie w spó lnośc i d o k o n u je  się ty lk o  przez ścięcie  drzewa i p o 

dział in natura  w b re w  p ostanow ien iu  § 7 5 2  B G B ,  k tó ry  w yk lu c za  

podzia ł  taki, g d y  w y w o łu je  zmniejszenie wartości rzeczy dzielonej 

i w b rew  § 7 5 3  B G B ,  k tó ry  znów nakazuje  w tym  w y p a d k u  sprze

d a ć  rzecz w spólną  w drodze  l icytacji m iędzy  w spó ln ik am i i p o

dzielić  cenę.

Zrzeczen ie  się  roszczenia o zniesienie w spó lnośc i w iąże na

stępcę  in ius singulare  w sp ó łw łaśc ic ie la  ty lk o  w tedy, jeśli je  w p i

sano do k s ięg i grunto w ej,  ja k o  obciążenie  udziału we w s p ó łw ła 

sności (art. 1 0 1 0 ,  ust. 1 B G B ) .

Je d y n ie  w ów czas, g d y  drzewa s łu żącego  za znak gran iczn y  

nie da się zastąpić  inn ym  znakiem  od p ow ied nim , w yk lu czo n e  jest  

roszczenie o zniesienie w spólności (§ 9 2 3  B G B ,  ust. 2, zd. 4).

O d ob ow iązk u  p rzyczynien ia  się do k osztów  usunięcia, m ożna 
się  uw oln ić  przez zrzeczenie się  w spó lnośc i d rzew a (§ 9 2 3 ,  ust. 2, 

zd. 3 B G B ) .  Zrzeczenie tak ie  upraw nia  d ru g ieg o  w spółw łaśc ic ie la  

d o  n a b yc ia  w łasnośc i w m yśl §§ 95 6  i 9 5 7  B G B ,  zawsze je d n a k  

z ch w ilą  od łączen ia  drzewa, g d y ż  d rzew o przechodzi z tą chw ilą  

w je g o  w yłączn e  posiadan ie  1. Nie trzeba c h y b a  spec ja ln ie  p o d k r e 

ś lać ,  że udziału sw e g o  we w spó ln em  drzewie  nie można, zarów no 

w ed le  p ra w a  f ra n c u sk ie g o  j a k  i n iem ieck iego , o d s tę p o w a ć  bez 
p ra w a  własnośc i gruntu z tych sa m y c h  p o w o d ó w  co udziału w mu- 
rach, p ło tach  i t> p. urządzeniach gran iczn ych .

W  praw ie  s z w a j c a r s k i e m  b rak  przepisów  o drzewach 

gran iczn ych .  D o m n iem a n ie  w spó lnośc i z art. 6 7 0  Z G B ,  odnosi się 
ty lk o  do urządzeń dla od g ran iczen ia  d w ó c h  n ieruchom ości (V o r-  

r ichtungen  zur A b g r e n z u n g  zw eier Grundstiicke).  U staw a s z w a jc a r 

ska  dość  niechętnie odnosi się do sp e c ja ln e g o  u n o rm o w a n ia  w ła 
s n o śc i  i inn ych  p raw  na roślinach  (np. art. 6 78 , ust. 2 i art. 20  

ty tu łu  k o ń c o w e g o  k o d ek su  cyw . szwajc., z a w ie ra ją c y  p rzep isy  wpro- 

w ad cze  i d o ty c zą c e  stosow ania  go). D la te g o  też m usim y p rzyjąć , 

że drzew o rosnące  na g r a n ic y  uchodzi za w y łą czn ą  w łasność  k a 

żdego z są s iad ó w  w tych  rozm iarach, w ja k ic h  j e  dzieli p ionow a 

pow ierzchnia ,  s tan o w iąca  g ran icę  g ru n tó w  (art. 6 42  i 6 6 7  ZG B ) .  

T a k  p rz y jm o w a n o  również w  d o k tryn ie  p raw a  p o sp o litego  (ge- 
m eines  R e c h t ) s.

1 Por. Wolff, 1. c., str. 175 
3 Wolff, 1. c., str. 175.
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Rozdział III. Zbliżone przepisy.

A rt .  664  k od eksu  N a p o l e o n a  traktu je  o w y p ad k u  » g d y  

różne p iętra  je d n e g o  dom u należą d o  różnych  w ła śc ic ie l i«, a w ięc

0 w łasnośc i dom u podzie lonej poziom o w ed le  pięter. W y tw a rz a  

to bardzo sk o m p lik o w a n e  stosunki p ra w n e  m iędzy  właścicie lam i 

pięter, w bra k u  odm iennej u m o w y  stron lub rozporządzeń ostatniej 

woli. W p raw d zie  k a ż d y  »właściciel p iętra*  m a w yd z ie loną  fizycznie 

część b u d y n k u  na własność ,  je d n a k  grunt za ję ty  p od  dom, dach
1 g łó w n e  m ury  s tan o w ią  w spó ln ą  w łasn ość  w szystk ich  »właścicieli  

p ięter* *. Po n iew aż  ten rodzaj w łasności is tn ie jący  ty lk o  w n iektó

rych  miastach F ran c j i  nie p o w sta je  z ustawy, lecz ty lk o  um ownie  

lub na p odstaw ie  rozporządzenia  ostatniej woli, przeto nie p o d p ad a  

instytuc ja  ta pod nasze p o jęc ie  p raw a  sąsied zkiego  i m o żem y ją  

pom inąć.

W  praw ie  s z w a j c a r s k i e m ,  któ>e w art. 6 75  Z G B  w y k lu 

cza w yraźnie  ustanow ienie  p raw a  b u d o w y  (Baurecht)  na p oszcze
gó ln y c h  piętrach b u d y n k u ,  z n a jd u je m y  przepis art. 708  o w s p ó l 

n o ś c i  ź r ó d e ł  (Q uellengem einschaft).  C ie k a w y  ten przepis udziela 

każd em u z właścicieli  źródeł, na leżących  do w sp ó ln e g o  obszaru 

zbierania  się wód, u p raw nien ia  do p ostaw ien ia  wniosku, b y  je  

w spó ln ie  ujęto i w o d ę  z tak  u jętego  źródła, d o p ro w a d z a n o  u p ra w 
n io nym  w stosunku do d o tych cz aso w e j s i ły  źródeł. K a ż d y  z p ozo

sta łych  właścicieli  źródeł, m oże się sprzeciw ić  w nioskow i.  W  tym  

w y p a d k u  je d n a k  w szystk im  inn ym  w łaścic ie lom  źródeł, n a leżących  

do w sp ó ln e g o  obszaru  w ód  podziem nych , prócz sp rze c iw ia ją ce g o  

Się w nioskow i,  w olno  u jąć  i o d p ro w ad z ić  sw e  źródło  także wtedy, 
g d y  przez to uszczupli się siłę  innych  źródeł,  a w ięc  w b rew  art. 

7u 6  i 707  Z G B .  W łaśc ic ie l  u ję teg o  w  ten sp o sób  źródła  winien 

w y n a g ro d z ić  szko dę  ty lk o  w ó w czas  i ty lk o  w tej w ysok ośc i,  jeśli 

j e g o  źródło  przez n o w e  urządzenia doznało  wzm ocnienia .

T a k  w ięc  istnieje ty lk o  pośredni przym us, b y  w sk u ttk  w n io 

sku  je d n e g o  z w łaścicieli  takich źródeł, u tw orzyć  w sp ó ln ość  ź ró d e ł  

t^ u e lle n ge m ein sc h a ft )  przez w spó ln e  ich ujęcie  a to przez u p raw 

nienie służące w m yśl ust. 3, art. 7° ^  Z G B ,  w łaścic ie lom  źróoeł 
sąs iad u jących  ze sp rze c iw ia jący m  się wnioskowa. In stytuc ja  ta nie 

p o d p a d a  pod nasze p o jęc ie  p ra w a  sąsiedzkiego, bo sa n k c ja  te g c

1 Orz. fr. 31. VII. 1872.
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przepisu nie zm ierza w prost do spełnienia ob ow iązk u  w sp ó ln e go  

u jęc ia  źródeł.

Dział VIII. Wywłaszczenie prywatnoprawne.

Rozdział I. Gałęzie, owoce i korzenie drzew wysunięte 
poza granicę.

Często się  zdarza, że d rzew o rosnące  w pobliżu g ran ic y  w m iarę  

rozrostu w rasia  korzeniam i w  sąsiedni grunt, przewiesza  gałęzie  

swe w ia z  z ow ocam i poza granicę. P o w sta je  w ó w czas  p ytan ie  czy 
korzenie  te uw ażać n ad al za część d rzew a, n a leżącego  do w łaśc i

c ie la  gruntu sąsiedniego , na k tó ry m  d rzew o w yrasta ,  c z y  ja k o  p rz y 

należność  gruntu, w  k tó ry  k orzen ie  te w rosły .  T c  sam o odnosi się  

do gałęzi wraz z ow ocam i.  Jeśli  zaś stanąć  na s tanow isku , odpo- 

w ia d a ją c e m  potocznem u poczuciu p raw n em u  (przynajm nie j u nas 

w  doDie obecnej) ,  że z arów n o gałęzie  j a k  i k orzen ie  p ozostają  

częśc ią  d rzew a, m im o, że w ra s ta ją  w gru n t sąsiada ,  w zględnie  prze

w ieszają  się n ad  nim, p ozostaje  otw artą  k w e s t ja  u sta w o d aw cze go  

u n o rm o w a n ia  tego  rodzaju  w y p a d k ó w .

K o d e k s  a u s t r j a c k i  przew iduje  j e  w §§ 4 2 1  i 4 22  A b G B .

§ 4 2 1  zdanie  1 :  »W łasnośc i d rzew a nie oznacza się w e d łu g  
korzeni ro zrasta jących  się w sąsiednim  gruncie , lecz w ed le  pnia 

w y s ta ją c e g o  z gruntu* .
§ 4 2 2 .  » K a ż d y  właściciel gruntu m oże w y rw a ć  z swej ziemi 

korzenie  cudzego drzewa, a gałęzie  zwiesza jące  się n ad  sw ą prze
strzenią powietrza, o b cin ać  lub ich inaczej u żyw ać* .

Pierwsze zdanie  § 4 2 1  i 4 2 2  A B G B ,  m ó w ią  o p raw ie  w łasności 

w y łą czn e j  na drzewach. S ąs ia d ,  to jest w łaścic ie l  gruntu, nad  k tó 
ry m  zw ieszają  się  gałęzie  cud zego  drzew a (p raw o do gałęzi zw isa
ją c y c h  służy także u ż y tk o w cy  ') m a ty lk o  p raw o j e  w y c ią ć  w ła 
snym  kosztem , co w łaścic ie l  d rzew a  musi ścierpieć, nie m a zaś 

skarg i  n e g a to ry jn e j ,  ani o o d sz k o d o w a n ie  za w yrząd zoną  przez 

gałęzie  szkodę, ani o zabezpieczenie  przed e w en tu a ln ą  s z k o d ą 2.
J e s t  on pos iad aczem  gałęzi zw isa jących  3, nie dopuszcza  się

1 Orz. z 6. X . 1869, Zb. nr 3527.
2 Orz. z 28. X . 1869, Zb. nr 3549.
3 Orz. z 6. X .  1869 Zb. nr 3527 i orz. z 21. VII. 1858, Zb. nr 600.
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naruszenia w  posiad an iu  przez ich u s u n ię c ie 1, lecz nie m oże dla 

usunięcia  ich w ejść  na grunt s ą s i a d a 2. M im o to: i)  zw isa jące  g a 

łęzie są rów nocześn ie  częścią s k ła d o w ą  nieruchom ości,  na  której 

d rzew o się  znajduje. D la te g o  p o d le g a ją  s łużebnośc i c iążącej na tej 
n ie ru c h o m o śc i3 i 2) przez w yrąban ie  drzew a  na w łasn ym  gruncie, 

w łaścic ie l  tego drzew a nie dopuszcza  się  naruszenia w posiadan iu  

k o n a r ó w  (por. wyżej gałęzie) zw isa jących  na grunt s ą s ie d n i4.

S ąs iad -w łaśc ic ie l  gruntu  m a p ra w o  obcięcia  gałęzi zw isa ją 

c y c h  naw et w ów czas ,  g d y  drzew o stanow i g ran icę  w m y ś l  

u m o w y 8.

W łaścic ie l  drzew a m a o b ow iązek  śc ierp ieć  to w y c i ę c i e 9, ale 

n iem a o b ow iązk u  chronić w łaścic ie la  gruntu  sąsied n iego  przed 

s zko d ą  ze z w isa jących  na nią gałęzi w y n ik n ą ć  m o g ą c ą  7, ani też 

p on ieść  lćosztów ich usunięcia 8.
S ąs ia d  traci p raw o ob cięc ia  gałęzi, g d y  to się sprzec iw ia

ustaw ie  l a s o w e j 9.
S p o r n ą  jest  kw est ja ,  czy  sąsiad  n a b y w a  ścięte  ga łęzie  na

w ła sn o ść  z chw ilą  ścięcia. P o g ląd  ten w yzn a je  S tu b en rau ch  10 

i E h re n z w eig  u , obaj o p iera jąc  się  na g erm ań sk iem  O berh an g srech t  

i na §§ 297 A B G B  i 475 ,  nr 4  A B G B .  T w ierd z ą  więc, że sąsiad  na

b y w a  na śc ię tych  gałęziach  p raw o własnośc i i nie musi ich w y d a ć

w łaścic ie low i drzewa.
N atom iast W in iw arter  I2,- W ró b le w s k i  ls, oraz orzeczenie Zb. 

X II ,  nr 4 5 2 7  p rz y jm u je  tezę, że śc ięte  gałęzie  i korzenie  winien 

w łaścic ie l  gruntu, k tó ry  sko rzysta ł  z u p raw nien ia  udzie lonego mu 
przez § 4 2 2  A B G B ,  w y d a ć  właścic ie low i drzewa.

Z d an iem  naszem  co do gałęzi i korzeni na leży  p rzy ją ć  p ie rw 

1 Orz. z 20. II. 1865, nr 1873 GZ. z 1895, nr 22 i orz. z 20. II. 
1895, nr 15416.

2 Orz. z 23. V. 1905, Zb. VIII, nr 3070.
3 Orz. z 10. XII. 1909, Zb. XII, nr 4527.
4 Orz. z 20. XII. 1892, Zb. nr 14627 i podobne orz. z 20., V. 1875, 

Zb. nr 5729.
t Gcr. 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, Kraków  1914, t. I, str. 341.
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s z y  pogląd ,  iż w łaścic ie l gruntu, na k tó ry  zachodzą  gałęzie i k o 

rzenie n a b y w a  je  przez śc ięcie  na w łasność ,  gd yż  tak  postanaw ia ło  

ge rm ań sk ie  p raw o zw yc za jo w e  ', sk ą d  zaczerpnął insty tuc ję  tę  k o 

d e k s  aust i jack i  (Uberhangsrecht).  N ato m iast  b łędn em  jest pow o łan ie  

się  na §§ 29 7  i 4 7 5 ,  1. 4 A B G B  co do gałęzi, gd yż  aż do ścięcia, 

ga łęzie  i korzenie  s tan o w ią  w łasność  w łaścic ie la  drzewa. W y n ik a  

t o  odnośnie  do korzeni z okoliczności,  że k o d e k s  austr jacki za

m ieszcza sp e c ja ln y  przepis  § 422  A B G B ,  w rozdziale o nabyc iu  

w łasnośc i przez przyrost ,  prócz o g ó ln yc h  p ostano w ień  §§ 4 04  i 405 

A B G B ,  w id a ć  w ięc  korzenie  te pozosta ją  w łasnośc ią  w łaścic ie la  

drzew a  m im o to, iż w rasta ją  w grunt sąsiada  a przechodzą na je g o  

w łasność  d op iero  z chw ilą  śc ięcia  s.

N ie  m ożna przeciw  p rzy jętem u tu zdaniu w ytacz ać  argum entu 

te j treści, iż w łaściciel gruntu  nie n a b y w a  przez ścięcie  g a ł ę z i  
na własność, bo k o d e k s  m ów i:  »m oże o b cin a ć  a lb o  ich inaczej 

u ż y w a ć * ,  g d y ż  m a m y  tu d w a  up raw nien ia :  1) ściąć i n a b y ć  tem 

sa m e m  na w łasność , a lbo 2) znosić ich zwieszanie się i u ż yw a ć  ich 

• inacze j* ,  np. do wieszania  b ie lizny lub z ryw ać  o w o c e 3.

W  p ierw szym  w y p a d k u  zachodzi p rzyp a d ek  w yw łaszczen ia  

p ry w a tn o p ra w n e g o ,  d o k o n a n e g o  przez właścic ie la  gruntu na w ła śc i

c ie lu  d rzew a przez je d n o stro n n ą  czynność  p ierw szego, do której 

z u s ta w y  m a u p r a w n ie n ie 4 i rów nocześnie  ograniczenie  p raw a 
w łasności w łaścic ie la  gruntu, gd yż  pozostaje  mu ty lk o  uprawnienie  

d o  aktu sa m o p o m o c y ,  t. j .  do śc ięcia  w ła s n y m  kosztem  a brak  

m u roszczenia i skarg i n e g a to ry jn e j  w o b e c  w łaścic ie la  drzewa 

o  usunięcie gałęzi i roszczenia o o d sz k o d o w an ie  za w yrząd zoną 

przez gałęzie  szko dę  w zględ nie  o zabezpieczenie  przed grożącą  
s z k o d ą 5. W  drugim zaś w y p ad k u  zachodzi ograniczenie  praw a 

w łasności w łaśc ic ie la  d rzew a ty p u  pati (o b o w .ą zek  znoszenia uży
w a n ia  gałęzi przez w łaścic ie la  sąs ied n iego  gruntu) i rów noczesne  

ogran iczen ie  p ra w a  własności tegoż właściciela  gruntu, gd yż  brak  
mu roszczenia i skarg i n e g a to ry jn e j  w o b e c  w łaścic ie la  drzewa, 

a  pozostaje  ty lk o  up raw n iem e ścięcia  gałęzi.

1 Gierke, D. Pri\ Recht II, 431, uw. 52.
2 Odmiennie Fr. Zoll, Prawo cywilne, t. II. Prawa rzeczowe, nr 5 , 

str. 6/7 .
3 Orz. z 21. VII. 1858, Zb. nr 600 i dr A. Kozubski, Przyczynę* 

do wykładni, § 422 u. c. Przegl. Sąd. III, 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  p ierw otnem  brzm ieniu k o d e k s  N a p o l e o n a  zaw iera  w tej 
m ater ji :

A rt .  6 7 2  C. c., ust. 2 i 3. »T en ,  na czy ją  w łasność  zachodzą, 

gałęzie  drzew  sąsiada, m oże w y m a g a ć  a b y  je  sąsiad obciął. Jeżeli  

w ych od zą  korzenie  na je g o  dziedzictw o sam  w y c ią ć  je  m oże*.

N o w e la  f rancusk a  z 20. VIII .  1 8 8 1  przeniosła  te p rzep isy  do 

n o w eg o  art. 6 7 3  C. c. i uzupełniła  je  p ostano w ien iem , iż ow oce  

spad łe  w  spo sób  n a tu ra ln y  z p rzew iesza jących  się przez gran icę  

gałęzi należą do w łaścic ie la  gruntu, na k tó ry  sp a d ły  i że p r a w o  

ścięcia  korzeni i żądania  śc ięcia  gałęzi nie u lega  przedawnieniu, 

a ostatnio ustawa z 12 .  II. 1 9 2 1 ,  ro zciągnę ła  przepis o gałęziach  

drzew, na gałęzie  k rz a k ó w  i roślin, a przepis o korzeniach  na 

k o lc e  i p nące  się  po ziemi gałązki. D o d a n o  nadto, ro z u m ie jący  się 

sam  przez się, przepis, iż w y c in a ją c  korzenie, ko lce  czy p nące  się 

gałązki w olno je  ściąć, aż d o  linji granicznej.

W  b. K o n g r e só w c e  ob ow iązu je  ty lk o  d aw n e  brzm ienie art. 
6 7 2  C. c., zdanie 2, p ow yż e j  przytoczone.

D la te g o  też m u sim y przy jąć ,  że na te ien ie  b y łe g o  K ró le s tw a  
ow o c e  spad łe  naturalnie  na grunt sąs ied n iego  w łaścic ie la  z m ych  

gałęzi, p ozostają  m ą własnością , lecz sąsiad  może w zbronić  mi d o

stępu  na swój grunt i w ó w czas  m uszę go  sk a rż y ć  o w yd an ie  ich. 

N ie  m ożna bo w iem  rozszerzająco w y k ła d a ć  art. 564  C. c., g d y ż  ten 

d o tyczy  ty lk o  z w ie r z ą t 1 a o w o c  s p a d ły  z m ych  gałęzi na cud zy  

grunt nie jest przyrostem  (» p rz yb yc ie m *)  tego gruntu  w ed le  art. 

5 5 1  C. c., g d y ż  ani się  nie p rzy łącza  ani nie w cie la  do gruntu tego.
Natom iast,  rów nież  i bez wyraz'nego postano w ien ia  noweli, 

musi się uznać na pod staw ie  art. 2 2 3 2  C. c., iż roszczenie w łaści

c ie la  gruntu o ścięcie  gałęzi przez w łaśc ic ie la  drzew a i u p raw nien ie  

do w yc ię c ia  sa m e m u  korzeni nie u lega  przedawnieniu .

Przepis o ga łęziach  nie stano w i ograniczenia  p raw a  własności, 

lecz e xp ress is  verb is  przyzn an e  w łaścic ie low i gruntu, na k tó ry  g a 
łęzie się zwieszają, roszczenie n e g a to ry jn e  o usunięcie  gałęzi w k ra 

c z a jący ch  w  sferę  je g o  w łasności.  N ato m iast  postano w ien ie  o k o 
rzeniach jes t  udzielonem  w łaśc ic ie lo w i gruntu up raw nien iem  d o 

konania  w  drodze s a m o p o m o c y  w yw łaszczen ia  p ry w a tn o p ra w n e g o  
w łaścic ie la  drzew a (a to je d n o s t ro n n y m  aktem ) z w łasności korzeni 

w ra s ta ją c y c h  w grunt sąsiedni, oraz  og ran iczen iem  p ra w a  własności

1 Por. Konic, 1. c., str. 502.
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w ła śc ic ie la  gruntu, gd yż  b ra k  mu roszczenia o usunięcie korzeni 
w o b e c  w łaścic ie la  drzewa.

W  n i e m i e c k i m  k o d ek s ie  c y w iln y m  regu lu ją  tę k w est ję  

§§ 9 1 0  i 9 1 1  B G B .

§ 9 1 0  B G B .  »W łaścic ie l  n ieruchom ości może o b c ią ć  i zacho

w a ć  korzenie  d rzew a lub krzewu, k tóre  w tar g n ę ły  z sąsiedniej nie

ruchom ości.  T o  sam o stosuje  się d o  p rzew iesza jących  się  gałęzi, 

jeżeli w łaściciel w yz n a czy ł  pos iad aczo w i sąsiedniej n ieruchom ości 

od p ow ied n i czasokres  do usunięcia i usunięcie  nie nastąpiło  w ciągu 

te g o  czasokresu.
W łaśc ic ie lo w i nie p rzysługu je  to praw o, jeśli  korzenie  lub 

gałęzie  nie uszczupla ją  u żyw an ia  n ieru ch om ości* .

§ 9 1 1  B G B .  »O w oce  spad łe  z drzew a lub krzew u  na nieru

ch om ość  sąsiednią uchodzą za o w o c e  tej nieruchomości. Przepisu 

tego  nie stosuje  się, g d y  sąsiednia  n ie ru cho m o ść  s łuży do publicz

n e g o  u żytk u * .
C o  d o  w ra s ta ją cyc h  w grunt korzeni nie z n a jd u je m y  tu in

n e g o  o d c h y le n ia  od p ra w a  a u str ja ck ie go  i f ra n cu sk ie go  prócz u w a 

ru n k o w a n ia  upraw nienia  śc ięc ia  ich okolicznością , b y  korzenie te 

uszczupla ły  używ anie  gruntu, w k tó ry  wrastają. T e n  sam  w arunek  
odnosi się do p rzew iesza jących  się gałęzi. W  praw ie  au str jackiem  

i francusk iem  w y m o g u  tego niema.
D la te g o  też w edle  k o d ek su  n iem ieck iego  m a m y  o b o w iąze k  

w łaścic ie la  gruntu, na k tó ry  zach odzą  korzenie  c zy  gałęzie, —  zno

szenia ich tak długo, d o p ó k i nie przeszkadzają  w norm alnem  uży

w aniu  go.
O dn ośn ie  zaś d o  p rzew iesza jących  się  gałęzi, w p ro w a d z a  k o 

d ek s  niem iecki (prócz w aru n k u  ich szkodliw ości)  czasokres  do 

usunięcia  ich, k tó ry  musi w y z n a c z y ć  w łaścic ie l gruntu w łaścic ie
low i drzew a  i dopiero po bezsk utecznym  je g o  u p ływ ie  może sam 

ś c ią ć  gałęzie  i z ach o w ać  je  na w łasność .
U p raw nien ie  w łaścic ie la  gruntu do śc ięcia  korzeni i gałęzi 

i n a b yc ia  w ten sp o sób  na nich własności je s t  treśc ią  j e g o  prawa 

w łasności a nie sam odzielnem  upraw nieniem  h

W łaśc ic ie l  gruntu prócz tego upraw nienia  nie m a innych  ś ro d 

k ó w  o c h ro n y  przeciw  ga łęz iom  i korzeniom  a  w szczególności 

b ra k  mu roszczenia n e g a to ry jn e g o  o usunięcie ich przez właści-

’ W olff, 1. c ,  str. 161.
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c ie lą  d rzew a z § 10 0 4  B G B .  k N atom iast  również i w łaścic ie l  d rz e w a  
nie m a roszczenia o o d szk o d o w a n ie  przeciw  w łaścic ie low i sąs ied 

n iego  gruntu, jes'li skutk iem  o b cięc ia  korzeni Iud gałęzi drzewo 

mu uschnie s.

G d y  p i e ń  się p rzechyla  na sąsiedni grunt, w ó w cza s  § 9 1 0  

B G B  nie m a zastosowania , lecz z w yk łe  roszczenie n e g a to ry jn e  

o usunięcie  z § 100  j. B G B

Ja k  d ługo  o w o c e  są na gałęziach przew iesza jących  się, s ta n o 

wią w łasność  w łaścic ie la  drzewa, k tó ry  m oże je  z ry w a ć  s to jąc  na 

s w y m  gruncie. N atom iast  z chwilą, g d y  sam e przez się ( jak o  d o j 

rzałe lub zwiane wiatrem) sp a d n ą  na grunt sąsiedni sta ją  się  w ła 

snością  o s o b y  p o s iad a jące j  p raw o do o w o c ó w  z n iego w myśl 

§§ 953 > nast. B G B ,  a w ięc  w łaścic ie la ,  u ż y tk o w cy ,  posiadacza  

w d obre j wierze lub dzierżaw cy, m a ją ce go  p os iad an ie  rzeczy 3.
U stan o w io n a  w § 9 1 1  B G B  fikcja  p ra w n a  (»ucbodzą  za«), 

stanow i przesunięcie  p raw a  własnośc i o w o c ó w  z w łaścic ie la  drzew a 

na w łaścic ie la  gruntu, gd yż  w  m yśl §§ 91, 3  i 9 5 5  B G B ,  w łaściciel 

n a b y w a  w łasność  na ow ocach  z chw ilą  ich od łączen ia  (separatio). 
T u  je d n a k  ow oce  z chwilą  up ad k u  na grunt sąsiada, przechodzą 

z w łasnośc i w łaścic ie la  drzew a na w łasność  sąsiada. Je s t  to w ięc  

również w yw łaszczen ie  p ryw atn o p ra w n e  bezpo śred n io  z ustawy, 

a nie przez je d n o stro n n ą  czynność  sąsiada ,  d o  k tórej ustaw a g o  

uprawnia, ja k  to ma m iejsce  co d o  korzeni i gałęzi. W y p ły w a  ono 

z m yśli w yrażo nej w g e rm a ń sk ie m  przysłow iu  p ra w n e m : »W e r den 
bosen T ro p fe n  geniesst, geniesst auch den g u ten * ,  kto ponosi 
szkodę przez cień i w iększe  o p a d y  z gałęzi, m a p ra w o  do korzyśc i 

z n ich spad a jące j .
K o d e k s  s z w a j c a r s k i  postan aw ia  w  art. 6 8 7  i 688 Z G B ,  

p. t. Rośliny ,  a) R e g u ła .
A rt.  6 87  Z G B .  ^Przew iesza jące  się gałęzie  i w d z iera jące  się 

korzenie  m oże sąsiad  śc iąć  i sobie  zachow ać, je ś l i  szkodzą  je g o  
własności i nie zostaną usunięte w sku tek  je g o  zażalenia (B esch w erde)  
w  c iągu od p o w ied n ieg o  czasokresu.

W łaścic ie l  gruntu, k tó ry  znos: przewieszanie się gałęzi na

1 StauJingcr-Kober, Kommentar, 3 do § 910 i Folkmann-Mugdan, 
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte (OLGĘ) 2, 141, a błędnie Wolff, 
1. c., str. 162.

2 O L G Ę  39, 215.
3 Wolff, 1. c. § 54, II, str. 162.
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gruncie  u p ra w n y m  lub z a b u d o w a n y m  ma p ra w o  d o  o w o c ó w  ro 

s n ą c ych  na nich (Anries).

Przep isy  te nie stosują  się do grun tó w  les'nych sąs iad u ją cych  

ze sobą«.
b) Przepisy  kantonalne.

A rt .  688. K a n t o n y  są up raw n io n e  p rz ep isyw a ć  oznaczone  o d 

s tę p y  od  gruntu są s ied n iego  dla zasiew ania  roślin s to sow n ie  do 

rodzaju  gruntu  i roślin a lbo  zobow iązać  w łaścic ie la  gruntu  do d o 

zw olenia  przewieszania się gałęzi lub w rastania  korzeni drzew  o w o 

c o w y c h  i re g u lo w a ć  dla tych  w y p a d k ó w  p ra w o  zw an e  »A n ries«« .

Po w yższ e  przep isy  uzależnia ją  uprawnienie  śc ięcia  i p rzyw ła

szczenia korzeni i gałęzi zarów no od tego, b y  i )  p rzyn os i ły  w ła 

śc ic ie low i gruntu na k tó ry  zachodzą  znaczną 1 szkodę, j a k  i 2) b y  

tenże bezskutecznie  w ezw ał w łaścic ie la  ich o usunięcie  w s to sow n ym  

czasokresie . N a d to  k o d e k s  szw ajcarsk i zna u p raw nien ie  w łaścic ie la  

gruntu u p ra w n e g o  lub za b u d o w a n e go ,  nad k tó rym  zwieszają  się 

cudze gałęzie  do przyw łaszczania  o w o c ó w  na tych  gałęziach ro

sn ą cych  ja k  i sp a d łych  z nich. U p ra w n ie n ie  to zw ane  »A nries« ,  

nie zależy od  p ow yższych  d w óch  w a ru n k ó w  a stanow i w yw ła sz cz e 

nie p raw a  u żytkow ania  gałęzi p rz ew iesza jących  się przez gran icę  

w form ie  ud z ie lonego  z u staw y upraw nienia-roszczenia  w łaśc ic ie 

lowi gruntu u p ra w n e go  lub z ab u d ow an ego , na k tó ry  gałęzie  te 

zachodzą. Jeśli  grunt jest  d ro g ą  p ryw atn ą ,  c z y  s ta w e m  p ry w a tn y m  
lub d ob rem  publicznem  (droga, most, rzeka, jez ioro)  i zw ieszają  

się  nań gałęzie  drzew a w y ra s ta ją c e g o  na sąsiednim  gruncie , w ó w 

czas n iem a u p raw nien ia  zw an eg o  »A nries«  i w łaścic ie l drzew a m o ż e  

spad łe  o w o c e  zb ierać  a ro sn ące  zryw ać .

Rozdział II. Wywłaszczenie prywatnoprawne na żądanie 
wywłaszczonego.

T a k  należy nazwać n iesam odzielne uprawnienia-roszczenia  

z u staw y  w p ro w a d z a ją c e  przym us n a b y c ia  w łasnośc i gruntu  przez 

sąs iad a  na żądanie  w łaścic ie la  tegoż. S p o t y k a m y  j e  w związku 
z instytucjam i d ro g i koniecznej i bud ow li przek racza jące j gran icę  
(Oberbau).

W s p o m n ia n e  już §§ ą r 8  i 4 1 9  A B G B  regu lu ją  bud o w an ie

1 Leemann, 1. c., str. 237/8.
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na cudzym  gruncie  i zaw iera ją  w yw ła sz cz e n ie  p ry w a tn o p ra w n e  
z ustaw y a nie na żądanie  w yw łaszczo nego .

§ 4 1 8 .  »iNaodwrót, jeżeli k to  b u d o w a ł  z w łasn eg o  m aterjału  

na o b c y m  gruncie  bez w iedzy  i woli w łaścic ie la  b u d y n e k  p rzyp a d a  

włas'cicieIovvi gruntu. B u d u ją c y  w d o b re j  wierze m oże żądać  zwrotu 

kon iecznych  i pożyteczn ych  kosztów, zaś b u d u ją c e g o  w złej wierze, 

uważa się  za s p ra w u ją c e g o  interesy  bez zlecenia, jeżeli w łaścic ie l 

gruntu wiedzia ł  o p row ad zen iu  b u d o w y  i nie zakazał je j zaraz bu 

d u jącem u w d obre j wierze, może d o m a g a ć  się ty lk o  zw ykłe j  w a r
tości gruntu«.

§ 4 19 .  »Jeżeli b u d y n e k  p ow sta ł  na cudzym  gruncie  z cudzego 

m aterja łu , w takim  razie w łasność  je g o  również p rz yp ad a  w łaści

c ielowi gruntu. M iędzy  w łaścic ie lem  gruntu a b u d u ją c y m  p o w sta ją  

tak ie  sam e p raw a  i ob ow iązk i j a k  w  poprzednim  paragrafie ,  a bu 

d u ją c y  musi w e d łu g  ja k o śc i  zamiaru s w e g o  rzete lnego lub nierze

te lnego zw rócić  poprzedniem u w łaścic ie low i m ater ja łów  wartość  
zw ycza jn ą  a lbo najwyższą«.

Przepisy  te stosu ją  się również do części b u d y n k u  zn a jd u ją 

c e g o  się na o b c y m  gruncie  b oraz do w b u d o w an ia  p rzew od u  e lek

tryc zn ego  ! . P o m iń m y k w est ję  w łasności m aterja łu  b u d o w lan e g o

ob o ję tn ą  dla nas i og ran iczm y się d o  s p r a w y  własności b u d y n k u

w zględnie  je g o  części. Jeśl i  w łaścic ie l gruntu z a b u d o w an e g o  nie 

wiedział o budow ie, w ó w czas  n a b y w a  w łasność  b u d y n k u  w edle  

re g u ły  superficies  solo cedit. Jeże li  je d n a k  w łaścic ie l gruntu wie
dział o bud o w ie  (dow ód tej oko liczności c iąży na b u d u j ą c y m 3) 

i nie  zakaza ł je j zaraz b u d u jące m u  a ten b y ł  w dobrej wierze, 
t. j. u w ażał grunt b u d o w lan y  za sw ój lub m ógł  przypuszczać, że 

w łaścic ie l się z g a d z a 4 —  w ó w czas  w łasność  gruntu zab u d o w a n e go  

p rzyp a d a  b u d u jąc e m u  za zapłatą  zw yczajne j w artości gruntu.

S p o rn ą  jest w  p raw ie  au str jack iem  kw est ja ,  czy b u d u jąc y  

n a b y w a  n ieru ch om ość  o b ję tą  k s ięg ą  g runtow ą przez sam  fakt za
bud o w an ia ,  czy  też dop iero  przez w pis  sw e go  praw a własności do 
księgi gruntow ej a przez zabu d ow an ia  ty lk o  tytu ł i osobiste  

roszczenie w o b ec  w łaścic ie la  o odstąp ienie  w ła sn o ść 1 za z w ycza jn ą

1 Orz. z 4 . VI. 1913, Zb. X V I ,  nr 6472.
- Orz. z 26. III. 1914. Z B 1. 1914, nr 289.
3 Orz. z 21. XII. 1876, Zb. nr 6328.
4 Orz. z 9 . V. 1894, Zb. nr 15116-
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w artość . Z a  tym  ostatnim  p o g lą d e m  os'wiadczyli się: E h re n z w e ig  % 

B u c k h a r d 2, D e m e l iu s 3, A d le r  4, J a w o r s k i 5, a za p ierwszą tezą 

R a n d a  6, S tu b e n ra u c h  7, S tro n a l  8 i orz. Zb. V ,  nr 17 2 8 .  N aszem  zda

niem słusznos'ć je s t  po stronie R a n d y  jeszcze i z tego względu, że 

przepis o d n o ś n y  znajd u je  się w rozdziale : » 0  n a b yc iu  w łasnośc i 

przez p rzyro st« .  T a k  w ięc  w e d le  p ra w a  au str jack iego , część b u 

d y n k u  p rzek racza jąca  gran icę, przechodzi z u s ta w y  na w łasność  

b u d u ją c e g o  sąsiada, jeś li  spełnią  się w szystk ie  4 w y m a g a n e  przez 

u staw ę w aru n k i:  1) b u d y n e k  p ostaw iono w  całości lub części na

c ud zym  gruncie. 2) właściciel gruntu  o b u d o w ie  wiedział, 3) nie 

zakazał je j  zaraz b u d u jąc e m u  i 4) b u d u ją c y  b y ł  w  d obre j wierze 

(por. w ażką  g lossę  prof. d ra  G o łą b a  do orz. S N  z 18. X . 19 2 2 ,  

R w  6 9 3 ,2 2  O S P ,  t. IV ,  19 2 5 ,  nr 57). B u d u jącem u  w  złej wierze, 

m oże właściciel w  m yśl  § 10 4 0  A B G B  polecić  zburzenie części 

b u d y n k u  p rz ek rac z a jące go  granicę.

Przepis § 7 u s ta w y  austr. o d ro gach  koniecznych  z 7. VI. 

18 9 6 ,  nr 14 0  Dz. p. p., w brzm ieniu ust. z 9. I. 1 9 1 3 ,  Dz. p. p. 

nr 7 postanaw ia :

§ 7. =>Jeśli  chodzi c urządzenie bitej drogi,  w łaściciel o b c ią żyć  

się  m a ją c e g o  gruntu  je s t  u p ra w n io n y  d o m a g a ć  się, b y  w łaścic ie l  

p o trz eb u ją cy  d ro g i  przejął na w łasność  grunt potrzebn y  p od  d rogę  
konieczną. W  tym  w y p a d k u  należy  uw zględn ić  przy oznaczeniu 
ceny  n ab yc ia  (E in lósungspreis)  n ie ty lko  w artość  gruntu, k tó ry  ma 
b y ć  od stąp io ny , lecz rów nież  zm niejszenie  w artości,  k tó rem u u lega  

pozosta jąca  d an em u właścic ie low i część je g o  posiad łości gruntow ej,  

a w  szczególności też ew en tualne  utrudnienia  w zagosp od aro w an iu  

reszty posiadłości g ru n to w y c h  w y w o ła n e  od stąp ien iem  (gruntu pod  

d ro g ę  konieczną«.
U staw a  udziela tu w łaścic ie low i gruntu, k tó ry  m a  b y ć  o b c ią 

ż on y  d ro g ą  kon ieczną  w form ie  w y b u d o w a n e j  na nim  d ro g i b ite j,  

uprawnienia-roszczenia  w o b ec  właścic ie la  gruntu p otrzebu jącego  

drogi, b y  n a b y ł  na w łasność  k a w a ł  gruntu  p otrzebn y  pod tę d ro gę .

7 1. c. Bd. I, 4 . Aufl. 1905, § 237, str. 686.
2 III, str. 394.
8 Str. 33. ,
4 Publ. Prinz,, str. 68.
5 Ustawy o księgach publicznych, 1897, t. I, str. 25
8 G. Z. 1867, nr 101, Eig. § 17, uw. 11, G. Z. 1876, nr 94.
7 VIII. Aufl., str. 520.
8 Wiener-Zeitschrift III, str. 594.

Czasopis m o prawn . Roczn . X X V I I I ,
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R o szczen ie  to p ow sta je  dopiero  z ch w ilą  postaw ienia, przez w ła 

śc ic ie la  gruntu p o trz eb u ją cego  drogi,  w niosku  o przyznanie  m u 

d ro g i  koniecznej w  sądzie w ła ś c iw y m  w edle  § 9  cyt. ustaw y. Jeśli  

roszczenie  to p od n ies ion o  w ó w c zas  w łaśc ic ie l  sąsiedni d o m a g a ją c y  

się drogi koniecznej m usi a lbo n a b y ć  grunt p otrzeb n y  p od  d ro gę  

bitą na w łasność  za kw otę ,  k tó rą  sąd  w ed le  w sk a z ó w e k  § 7 pow. 

ust. ustali a lbo  zadow olić  się z w y k łą  s łużebnością  ścieżki, przegonu 

czy  przejazdu ja k o  d ro g ą  konieczną.

R ó w n ież  w ustawie  w o dn ej p o lsk ie j  z 19 .  IX . 19 2 2 ,  Dz. U. 

R p .  nr 10 2 ,  poz. 936 ,  zna jd u je  się przepis art. 53 ud z ie la jący  w ła 
śc ic ie lom  gruntów , zagrożonych  p izez zam ierzone u ż ytk ow an ie  w o d y  

p łyn ące j  na p od staw ie  pozw olenia  w ład zy  (art. 45), tak  d a lece  

id ą c e m  uszkodzeniem , że nie m o g ły b y  b y ć  ce lo w o uż y tk o w an e  

sto sow nie  d c  ich d o tyc h c za so w e g o  przeznaczenia - roszczenia, ab y  

p rzed s ięb io rca  n a b y ł  g ru n ty  te »za w yn a gro d zen iem *.  Przepis ten 

n a z y w a  ustawa » w yk u p n e m  g ru n tó w  narażonych  na uszkodzenia* .  

M im o to zdaniem naszem »w y n ag ro d z en ie*  ustala w ład za  w o d n a  

i sam o roszczenie w o b ec  niej w  toku  p ostęp o w an ia  ad m in is trac y j

n ego  o pozwolenie  w o d n e  pod n ieść  należy, Przepis  ten je d n a k  jest 

p ry w a tn o p ra w n y m , gd yż  sankc ja ,  k tó rą  ta  będzie  o d m o w a  udzie

lenia  pozw olenia  dla p rzed sięb iorcy ,  nastąpi na w n iosek  właścic ie la  

d o m a g a ją c e g o  się od kupien ia  od  n iego  gruntu.

A rt .  53 ust. w odnej w ustępie 2 postanaw ia ,  że jeśli  w  przyszłości 
o d s tąp io n y  k a w a łe k  gruntu stanie  się zbęd n ym  dla ce ló w  p rzed 

s ięb iorstw a i m a b yć  sprzedany, właściciel gruntu, z k tó reg o  go 

w yd zie lono , korzysta  z »ustaw o w ego  p raw a  pierwokuDu«.

W b. dzielnicy austr jackie j  na leży  s to sow ać  1 0 7 2 — 10 7 9  

A B G B  o um ow nem  p ra w ie  p ierw ok u p u , w  b. K o n g r e s ó w c e  ogólne  

p rzep isy  o z o b o w ią z a n ia c h 1, a w b. dz ie ln icy  pruskiej §§ 10 9 4 — 1 10 4  

i 5 0 4 — 5 1 4  B G B .
W  praw ie  f r a n c u s k i e m  ob ow iązu jącem  w b. K o n g r e s ó w c e  

nie zn a jd u je m y  p o d o b n e g o  przepisu, natom iast  k o d e k s  ń i e m i e c k i  

p rz ew id u je  je  w § 9 1 5  B G B .

§ 91 5 .  »U p ra w n io n y  do p ob ieran ia  re n ty  m oże się każdej 

chwili d o m a g a ć ,  b y  zobo w ią z an y  do p łacen ia  renty  za rów nocze-  

sn e m  przeniesieniem  własnośc i zabud ow ane j części gruntu, zwrócił  
m u wartość , k tó rą  część zab u d ow an a  m iała  w  chwili p rzekroczenia

1 Konic, Prawo o zobowiązaniach, cz. I, 1930, str. 256/7 .
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g ran ic y .  Jeśli sko rzysta  z te go  upraw nienia , w ó w c za s  p ra w a  > o b o 

w iązk i ob u  stron ok re ś la  się w e d le  przep isów  o kupnie. Z a  czas 

aż do przeniesienia w łasności n a leży  rentę  p łac ić  dalej«.

Przepis  ten łą c z y  się z ob ow iązk iem  u sta w o w y m  znoszenia 

zab u d o w a n ia  p rzek racza jącego  gran icę  i je s t  od  n iego  uzależniony 
(unse lbstSndiges  G e s ta l tu n g s r e c h tŁ).

Jeśli  w łaścic ie l  gruntu z a b u d o w a n e g o  w y s tą p i ł  z roszczeniem  

o o d e b ra n ie  m u własnośc i z ab u d o w a n e go  przez sąs iad a  k a w a łk a  

gruntu  za zw rotem  w artości tegoż  z czasu przekroczenia  gran icy ,  

a w y stą p ić  z tern może każd ej chwili,  w ó w czas  w łaścic ie l b u d y n k u  

musi grunt ten o b ją ć  i w artość  zapłac ić  (§ 4 3 3  B G B ) ,  g d y ż  z chw ilą  

p od nies ien ia  tego  roszczenia każe § 9 1 5  s to sow ać  d o  obu  stron 

p rzep isy  o p raw ach  i zobow iązaniach  w y n ik a ją c y c h  z kupna, t. j.

4 3 3 - 4 9 3  B G B .
S z w a j c a r s k i e  p ra w o  c yw iln e  o m a w ia  a n a log iczn y  w y p a 

d e k  w art. 6 7 4  Z G B  ust. 3.: Jeśli  b u d o w a  p rzek racza jąca  gran icę  

je s t  n ieupraw niona  a naruszon y nie sprzeciw ia  się na czasie, 

chociaż b u d o w a  sta ła  się dla  n iego dostrzegalną  (erkennbar),  m ożna 

p ro w a d z ące m u  b u d o w ę  (dem  U berbauend en),  jeśli je s t  w dobrej 

w ierze, przyznać  za sto sow n em  od sz k o d o w an ie m  p raw o rzeczowe 

d o  b u d o w y  poza gran icę  (das d ingliche  R e c h t  a u f  den U berbau) 

a lbo  w łasność  gruntu  wówczas, g d y  oko liczn ośc i to u sp ra w ie d l iw ia ją «.
T a k  w ięc  u staw a p ozostaw ia  sędziem u m ożność od ebran ia  

d o tych c z a so w e m u  w łaścic ie low i sk r a w k a  gruntu z a b u d o w an e g o  przez 

sąsiad a  i p rzyznan ia  go  w łaścic ie low i b u d yn k u ,  » g d y  okoliczności 

to u sp ra w ie d liw ia ją ® .  N ie  m ów i zaś zupełn ie  k om u o to p rzysłu

gu je  roszczenie, czy  b u d u ją c e m u  poza  gran icę  w d obre j wierze, czy 
w łaścic ie low i,  k tó ry  przez przem ilczenie utracił  roszczenie negato- 
r y jn e  o usunięcie  b u d o w y ,  o ile przekracza  gran icę ,  czy  też odstęp  

u s ta w o w y  od  te jże (art. 685 ,  ust ■ 2 Z G B ) .  Pon iew aż zaś w łaśc ic ie 

low i z a b u d o w a n e g o  gruntu  m oże często zależeć na tern, b y  o trzy

m ać w artość  tegoż w  kapitale , Drzeto m u sim y przy jąć ,  że n ie ty lko  

bu d u jąc y ,  lecz i w łaścic ie l  z a b u d o w a n e g o  gruntu m oże d o m a g a ć  
się, b y  b u d u ją c y  przejął na w łasność  s k r a w e k  przezeń z a b u d ow an y .  

S a m a  d e c y z ja  za leży  je d n a k  o d  sw ob od n e j  d ecyz ji  sędziego.
D la  p rz e w o d ó w  przew id u je  art. 692  ust 2 Z G B ,  w yra ź n e  for

m aln e  roszczenie w łaścic ie la  gruntu ob cią żo n e go  przew odam i.

1 W olff, 1. c., str. 167.

1 4*
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♦ G d z ie  n ad zw ycza jn e  okoliczności to uspraw iedliw ia ją ,  m o ż e  
(właściciel gruntu obciążonego) w w y p a d k u  p rz ew o d ó w  nad z iem 

nych  żądać, b y  mu od jęto  za pełnem  od sz k o d o w a n ie m  w  s to s o w 

nym  rozmiarze k a w a łe k  gruntu, ponad  k tó rym  p rz e w o d y  te m ają  

b y ć  p rz ep ro w adzo n e* .

C zy rzeczyw iście  »n ad zw ycza jn e  okoliczności usp raw ied liw ia ją*  

żądanie  o d jęc ia  własności,  ocenia  sąd. R o szczen ie  to p o w sta je  ty lk o  

odnośnie  d o  p rzew o d ó w  nadziem nych, a m oże o b ją ć  rów nież  ca ły  

grunt, jeś l i  używ anie  reszty gruntu, nie zajętej p o d  p rzew o d y , jest 

przez nie bard zo  utrudnione lub zgoła  u n iem ożliw ione  l.

W ła s n o ś ć  przechodzi na w łaścic ie la  p rzew o d ó w  przez wpis.

Rozdział III. Prawo zbierania jagód, kwiatów, grzybów i t. p.

W sp o m n ie ć  trzeba w kilku s łow ach  o z w yc z a jo w e m  praw ie  

up raw n ia jącem  k aż d e g o  do przyw łaszczan ia  sobie  na cud zym  g ru n 

cie ja g ó d  (poziomek, b o ró w ek ,  malin) dziko ro snących , takichże 

g rzyb ów , kw iatów , szyszek, liści i t. p. W y k ra c z a  to w p raw d zie  

poza p raw o sąsiedzkie  w  naszem rozumieniu, lecz fak tyczn ie  k o 

rzysta ją  z tego przed ew szystk iem  sąsiedzi

Poczucie  p ra w n e  potoczne uważa tak ie  dziko ro sn ą ce  ow o c e  

i t. p. za rzecz bezpańską  2, p ra w n ik  je d n a k  m usi w tern widzieć  

w yw łaszczen ie  p ry w a tn o p ra w n e  na pod staw ie  p raw a  z w yc z a jo w e g o ,  

choć w m yśl zasad y  m in im a non curat praetor, przechodzi nad 
niem do porządku. J e d n a k  i p raw o pisane zaję ło się  ostatnio  tą 

spraw ą.
I tak  art. 6 99  k o d ek su  sz w ajca rsk ie go  stanowi:

A rt .  699 Z G B ,  ust. 1. »W stęp  d o  lasu i na pastwisko, oraz 
p rzyw łaszczan ie  dziko ro sn ą cyc h  ja g ó d ,  g rz y b ó w  i t. p., są  d o z w o 

lone każd em u w  rozmiarze zw ycza jn em  w d an em  m iejscu  (im orts- 

ttblichen U m fan ge)  o ile w ład za  w łaśc iw a  nie w y d a  w interesie 
kultur, p e w n yc h  śc iś le  o g ran iczon ych  zakazów *.

Je st  rzeczą c h arak terystyczn ą,  że k o m en ta to r  k o d ek su  c y w i l 

n ego  s z w a jc a r s k ie g o 3 uważa, iż wolno zb ierać  i przyw łaszczać  

również i suche d rzew o oraz chrust a nie zioła 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. W id a ć  w  S zw a jc ar j i  nie d ochodzi d o  n ad u żyć  przy  zb iera

niu su ch ego  d rzew a  w  lasach.

Dział IX.

Rozdział I. Wpis hipoteczny praw i obowiązków wynikających 
z prawa sąsiedzkiego.

Praw o sąsiedzkie  no rm uje  sto sunki w łasnośc i na n ie ru ch o m o 

ściach. T rz e b a  w ięc  odp ow ied z ieć  na p ytan ie ,  j a k  się  p rzed staw ia  

sp raw a  w pisu  o b o w iąz k ó w  i praw, w y n ik a ją c y c h  z p ostanow ień  

p ra w a  sąsiedzkiego . In sty tu c ję  k s iąg  g ru n to w yc h  znają  zarów no 

M a ło p o lsk a  (b. zabór austrjacki)  j a k  i W ie lk o p o lsk a  (b. z a b ó r  pru 

ski) i b. K o n g r e s ó w k a .

Jeśli  wziąć  p od  u w a g ę  p raw o a u s t r j a c k i e  to »p raw a  p o d 

m io to w e *  w  w y p a d k a c h  u n o rm o w an yc h  przep isam i typu  non fa- 

cere  i pati są  p o d o b n e  d o  praw  w y n ik a ją c y c h  ze służebności,  nie 

tw orzą  je d n a k  s łużebności,  g d y z  w y n ik a ją  w prost z ustawy, n ieza

leżnie od u m ow y lub innej czynnośc i p raw nej.  W w y p a d k a c h  prze

p isów facere  »praw o« sąs iad a  je s t  p o d o b n e  do p raw a  p o c h o d z ą 

ceg o  z ciężaru rea lnego, nie je s t  je d n a k  tak iem  praw em , gd yż  

zob o w iązan ie  sąsiada  pochodzi wprost z u staw y  D la te g o  też p raw a 

te  nie n a d a ją  się  do w pisan ia  ich d o  k s iąg  g ru n to w yc h ,  nie w y  
m ienia  ich b o w ie m  § 9 ust. h ipotecznej.  W p is  tych  p raw  w o góle  

je s t  n iedopuszczalny  1. R o zm ia ry  w spó łw łasn ośc i  ścian gran iczn ych  

m ożna uw idoczn ić  w  księdze  g iu n to w e j  2, chociaż w spó łw łasn ość  

nie p ow sta je  w  w y p a d k a c h  ustanow ienia  je j  przez p ra w e  sąsiedzkie  
przez wpis do k s iąg  g ru n to w ych ,  lecz w prost z ustaw y.

Je d y n ie  w d w óch  w y p a d k a c h  wpis jest d op uszczalny :

1)  P ra w o  własności n a b y te  w yw łaszczen iem  p ryw a tn o p ra w n em  

z §§ 4 1 8  i 4 1 9  A B G B ,  m ożna oczyw iśc ie  wpisać do księgi g r u n 
towej na rzecz b u d u ją c e g o  w d obrej wierze, chociaż j a k  to uza

sadn iliśm y wyżej (str. 208/9), n a b y c ie  w łasności następuje  nie przez 

w p is  j a k  twierdzi J a w o r s k i s, lecz z u staw y  z chwilą  spełn ienia  się 

w szystk ich  4  w a ru n k ó w  a m ianowicie , że: 1)  z a b u d o w a n o  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 księgach publ. 1897, t. I, str. 25.
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grunt, 2) w łaścic ie l  o tem wiedział, 3) a  nie zakazał b u d o w y  i 4) b u 

d u ją c y  b y ł  w d obre j wierze '.

2) W p is  drogi koniecznej,  a w ięc  przyznanej s łużebno śc i 

ścieżki,  p rzegonu  lub przejazdu (§ 3 ust. o d ro gach  k o n ie cz n ych  

z 7. V I I  1896 , Dz. p. p. nr 140), winien zarządzić sąd ,  k tó ry  w y 

dał uch w ałę  p rz yzn a ją cą  d ro gę  konieczną, a to z urzędu z u p ły 

w em  4-ch ty g o d n i  po u p raw om ocn ien iu  się  tej u c h w a ły  (§ 1 7  pow. 

ustawy). L e c z  zdaniem  m ojem  ob ow iązk i,  w y n ik a ją c e  z p ra w o m o 

cnej u ch w ały ,  o t c ią ż a ją  osobiśc ie  właściciela  g runta ,  przez k tó ry  

d ro g a  k on ieczna  prow adzi,  już od chw ili  u p ra w o m o cn ien ia  się 
uchw ały .

O b a  te w y p a d k i  tłum aczą  się tem, że p ow yższe  przep isy  bąd ź  

nie należą do p raw a  sąsiedzkiego , gd yż  o b e jm u ją  szerszy zakres  

w y p a d k ó w  (ad i)  §§ 4 1 8  i 4 1 9  A B G B ) ,  a w praw ie  sąsiedzkiem  

stosuje się j e  ty lk o  przez analog ję ,  bądź  tem, że u staw a p rz y jm u je  

k o n stru k c ję  drogi koniecznej j a k o  służebności ustanow ionej przez 
orzeczenie sędziow skie  (ad 2).

K o d e k s  N a p o l e o ń s k i ,  j a k  ju ż  podnies iono poprzednio, 

k onstruu je  p raw a  i obowiązki sąsiedzkie  ja k o  służebności w y p ły 

w a ją c e  z położenia  m ie jsca  (przepisy  w o d n e  art. 6 4 0 — 645 C. c.,. 

ob ow iązek  rozgraniczenia  g ru n tó w  art. 6 46  C. c. i p raw o o g ro d z e 

nia gruntów  art. 647  i 6 48  C. c.) bądź  ja k o  s łużebności ustano

w ione przez p raw o (art. 6 49  - 6 8 5  C. c.).

O b o w ią zu ją ce  w b. K ró le s tw ie  p raw o o ustaleniu w łasności 
d ó b r  n ieru chom ych , o p rzyw ile jach  i h ip otek ach  z 14 /26 .  IV .  1 8 1 8  

(Dz. Pr. V. 295) stanowi w art 6:

A rt .  6. »Sc ieśn ieu ie  w łasnośc i d ó b r  n ieru ch o m ych  (art. 43), 

szczególne c iężary  w ieczyste  (art. 44), s ł u ż e b n o ś c i  g r u n t o w e  
(art. 45), p o w in n y  b y ć  ja w n e m i przez w ciągn ięc ie  tytu łu  d o  ksiąg  

h ip o tec z n yc h «.

A r t  45 tej u staw y  w y m a g a  w pisu  ty lk o  d la  służebności pa

stw iska  i wrębu, p od czas  g d y  »inne s łużebności grunto'we, choć 

nie w p isane  nie tracą  swej m o c y * .  »Na przyszłość je d n a k  p ow in n o  

b y ć  zapisane w księgę  h ipoteczną  każd e  um orzenie  d otąd  istnie
j ą c y c h  służebności lub ustanow ienie  n o w yc h  i tychże um orzenie , 

j a k ie g o k o lw ie k  rodzaju  b y  te służebności b y ły «

S p y t a ć  w ięc  trzeba  czy p ostanow ien ie  to odnosi się również

1 Por. Randa, Das Eigentumsrecht I. Halfte, 2 wyd. 1893, f; 17.
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d o służebności w y n ik a ją c y c h  z położenia  m ie jsca  i z rozporządze

nia p raw a , a w ięc d o  o b ch o d z ą c yc h  nas p raw  i o b o w iąz k ó w  s ą 
siedzkich.

G la s s  1 o d p o w ia d a  na p ytan ie  to przecząco, p od kreś la jąc ,  że 

służebności te nie w y m a g a ją  sp e c ja ln e g o  »u sta n o w ie n ia«. M ojem  

zdaniem  wchodzi tu w ra c h u b ę  art. 5, w y m a g a ją c y  »w ciągn ięc ia  

tytułu  d o  k s ią g  h ip otecznych *.  T y t u łu w znaczeniu ju rysp ru d e n c ji  

francuskie j n iem a d la  służebności n a tu ra ln ych  i le ga ln ych  w o gó le ,  

gd yż  niem a d ok um en tu  p isanego , na  k tó ry m b y  op rzeć  się m ó g ł  

d o w ó d  n a b y c ia  takiej s łużebności (tytuł w znaczeniu dokum entu), 

ani też niem a czynności praw nej zdolnej d o  przeniesienia ta k ie go  
p ra w a  (tytuł w znaczeniu czynnośc i prawnej).  T y tu łe m  jest  tu sam  

przepis ustawy. T a k i e g o  o g ó ln e g o  tytułu, k tó ry  d la  w szystk ich  nie

ruchom ości je s t  jed en  i ten sam, niem a art. 5 polskiej ust. hip. 

na myśli.

S w o is ty  podział s łużebności,  znany p raw u francuskiem u, na 

c iąg łe  i p rz eryw an e  (art. 6 89  C. c.) oraz w idoczne i n iew idoczne  

(art. 6 89  C. c ), w ażny jeśli chodzi o przedaw nienie  na b yw cz e  (art. 

6 9 0  i 6 9 1  C. c.), m ożna tutaj pom inąć ,  g d y ż  na sp ra w ę  wpisu s łu 

żebności natu ra lnych  i lega ln ych  me w p ływ a . M ożna w praw d zie  

w p isać  s łużebności p raw a  sąsiedzkiego  w b. K ró le s tw ie  do w yk az u  

h ip otecznego na wyraz'ne żądanie  je d n e j  ze stron in teresow anych , 
nie m a  to je d n a k  żadn ych  sk u tk ó w  p ra w n yc h  w dziedzinie ich 

n abyc ia ,  je s t  j e d n a k  p o d y k to w a n e  w zględ am i na p ew n o ść  obrotu  

m a ją tk ó w  nieruchom ych. D zie je  się to często w p ra k tyc e  co d o  
m uru w sp ó ln e g o  (art. 0 5 5  C. c.), je g o  n a d b u d o w y  (art. 6 58  C. c.), 
p raw a  św iatła  (art. 6 7 6  C. c.), p ra w a  przechodu (art. 682  C. c.) 

i t. p. 2. J e d y n ie  d la  s p r a w y  utraty tych  s łużebności wpis  h ipoteczny 

m a znaczenie, g d y ż  w  myśl art. 1 2 3  polskiej ust. hip. » p raw a  hi- 

p o tek o w a n e ,  d op ók i nie zostały  w y k re ś lo n e m i z k s iąg  h ip oteczn ych , 
nie m oże b y ć  naw et początku  przed aw nien ia* ,  innemi s łow y, nie 

gasną  m im o n ie w y k o n y w a n ia  ich przez u p raw n io n e go  w c iągu  
30  lat.

W e  F r a n c j i  n iem a d otąd  k s iąg  g ru n to w yc h  w naszem zna

czeniu, a dopiero  ustawa z 23. III. 1 8 5 5  w p ro w ad z iła  system  ♦p rzy 

m u so w e g o  wypisu« (transcription ob ligato ire)  j e d n a k  przepisanie

1 Jakób Glass, Zarys prawa hipotecznego w b. Królestwie Polskiem, 
Warszawa, 1922, str. 93/4 .

2 Glass, 1. c., str. 94.
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ty tu łu  n a b y w c z e g o  w biurze k o n se rw a to ra  h ip otek  nie jest w a ru n 
kiem  n a b y c ia  w łasności czy  inn ych  praw, a zan iedb an ie  tej fo r

m alności naraża je d y n ie  n o w o n a b y w c ę  na p ew n e  n iekorzyśc i w zg lę 

dem  osób trzecich m ają cy c h  p ra w a  na danej n ie ru chom ości (w zględna 

n ieskuteczność  czynności p r a w n e j ) ł . R ó w n ie ż  w e d le  w sp o m n ia n ej  

u staw y  francusk ie j  j e d y n ie  służebności ustano w io ne  przez ty tu ł 

inter v ivos  w y m a g a ją  t r a n s k r y p c j i8, zatem  s łużebności naturalne 
i u staw o w e nie są  w y m o g ie m  ty m  ob jęte .

W  u sta w o d aw stw ie  n i e m i e c k i e m  p ra w a  i ob o w iąz k i  w y 

n ik a ją c e  z przepisów  p raw a  sąsied zkiego  s tan o w ią  »treść p raw a  

w ła sn o śc i* ,  a zatem  nie w y m a g a ją  sp e c ja ln e g o  wpisu  d o  k siąg  

g r u n t o w y c h s. D o ty c z y  to również tak zb liżonych  d o  służebności 

instytucy j ja k  d ro g a  kon ieczna  z § 9 1 /  B G B  i p raw o do b u d y n k u  

p rz ek ra c z a jące go  gran icę  (O berbae  z § 9 1 2  B G B ) .  N ato m iast  trzeba 

ustanow ien ia  służebności form alnej i w p isu  d o  k s iąg  g ru n to w ych  

d la  um ow n ej z m i a n y  p ostano w ień  p ra w a  sąsiedzkiego , g d y ż  w ó w 
czas zm ienia  się u n o rm o w an ą  u s ta w o w o  treść p ra w a  własności 

(§ 1 0 1 8 B G B ).
W e d le  system u s z w a j c a r s k i e g o  k o d ek su  c y w iln e g o  o b o 

w iązk i sąsiedzkie  s ta n o w ią  »ograniczen ia  w łasnośc i*  (Beschrankun- 

g e n  des G ru nde igentum s).  A rt .  080  Z G B  m ów i o nich wyraz'nie:

»U sta w o w e  og ran iczen ia  w łasnośc i istnieją  bez wpisu  do 

księg i g ru n to w ej.
Ich zniesienie lub zm iana przez czynność p ra w n ą  (Rechts- 

geschaft)  w y m a g a  do ważności d okum entu  p ublicznego i wpisu do 

księgi grunto w ej.
W y k lu cz o n e  je s t  zniesienie lub zm iana  ograniczeń własności 

o charakterze  p ub licznop raw nem .

A rt .  696. P ra w a  d ro g o w e  oparte  bezpo śred n io  na ustawie 

istn ie ją  p raw nie  bez wpisu. A d n o tu je  się  je  je d n a k  w księdze g r u n 

to w e j,  g d y  są trw ałe* .
M o w a  tu ty lk o  o ograniczeniach  w y n ik a ją c y c h  b e z p o ś r e 

d n i o  z u staw y  a nie o takich, gdzie  ustaw a udziela ty lk o  sąsia
d ow i rzeczo w ego  roszczenia  o znoszenie o k reś lon ego  w kroczenia  

w  cudzą w łasność, a ob o w iąz e k  znoszenia p ow sta je  dopiero  z chw ilą

1 Planiol, 1. c., t. 1, nr 2615.
2 Planiol, 1. c., t. ł J nr 2941.
3 Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. III, 

Sachenrecht 7/8, Aufl. 1912, str. 89.
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pod n ies ien ia  tego roszczenia. S ą  to takie insty tuc je  j a k  p raw o prze

w o d ó w  (art. 6 9 1 — 693 Z G B ) ,  d roga  kon ieczna  (art. 694) i studnia 

konieczna z art. 7 1 0  Z G B .  T e  ob ow iązk i  i o d p o w ia d a jąc e  im ro 

szczenia  zbliżają się do s łużebności,  d o  i )  m o g ą  (p raw o p rz ew o d ó w  

art. 6 9 1 ,  ust. 3 Z G B )  lub m uszą b y ć  w p isane  (d ro g a  kon ieczna  

a contrario  art. 696 ZG B ),  t. j. p o w sta ją  przez wpis, 2) s tosu je  się 

d o  nich p rzep isy  o s łużebnościach, t. j. a it .  7 3 4  do 7 4 4  Z G B * .  
M im o to nie są s łużebnościam i co  się  p rzejaw ia  w  tem, iż nie p o 

s iadają  żad n ego  stopnia  h ip otecznego w o b e c  p raw  rzeczow ych, 

c iążących  na danej n ieruchom ości ani też niem a m iędzy  niemi 

żadnej kolizji . P ra w a  te (s łużebności i p raw o zastawu) m uszą ustą

pić, g d y ż  sam o p ra w o  własności, na k tó rem  są oparte, je s t  o g ra 

niczone 2. N ie  m ożna ustan o w ić  ani zasiedzieć s łużebności,  k tóra  

treśc ią  p o k r y w a  się z ograniczeniam i w łasnośc i w y p ły w a ją c e m i 

z p ra w a  są s ied zk ieg o  i tak ie j zbędnej s łużebności nie m ożna w p i

sa ć  do k s ięg i gru n to w e j 8.

Rozdział II. Zmiana i zniesienie obowiązków wynikających 
z prawa sąsiedzkiego.

O dróżnić  należy zm ianę p ostanow ień  p raw a sąsied zkiego  ,dla 

p e w n y c h  g ru n tó w  a) d ro g ą  u m o w y  tudzież b) w drodze  zasiedzenia 
(przez zobow iązanego)  w olności od ob ow iązku . Z m ia n a  przez u m ow ę 
w y w rz e ć  m oże sku tek  bądź  rzeczow y, bądź  ty lk o  o b l ig a c y jn y .

W  praw ie  a u s t r j a c k i e m  u m o w n e  zniesienie o b ow iązk ów , 

w y n ik a ją c y c h  z p ra w a  sąsied zkiego  lub ich zm iana, skuteczna  ty lko  

inter partes —  m ożliwe są k aż d e g o  czasu bez z ach o w an ia  sp e c ja l 

nej form y. Jeś l i  j e d n a k  u m ow a ma w yw rze ć  sk u te k  »rzeczow y«, musi 

nastąpić  w form ie  służebności przeciw nej i w y m a g a  w pisu  do k s iąg  
g ru n to w y c h  na obu realnościach. •

S łu że b n o śc ią  przec iw ną jest  w o b ec  ob ow iązk u  typu  non fa 
cere  s łużebność pati, t. j. g d y  w łaścic ie l gruntu A ,  m a ją c y  d otąd  

przeciw  w łaścic ie low i gruntu  B  roszczenie, b y  tenże B  nie czynił 

czegoś, zobow iązu je  się  obecnie  znosić czy  ty lk o  nie z a kazyw ać  

( ja k  się  z w y k le '  m ówi) w łaścic ie low i gruntu B  d a n y c h  czynności.  
O dróżnienie  to m a znaczenie  ty lk o  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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ływari pośrednich, g d y ż  m o gę  b y ć  w ó w czas  z o bo w iązan y  d o  zno
szenia sk u tk ó w  takich od d z ia ływ ań  na m ój grunt lub ty lk o  p o z b a 

w iony skarg i  n e g a to ry jn e j  o zaniechanie  p rz y c z y n y  o d d z ia ływ a ń ,  

t. j .  sa m e g o  dzia łan ia  sąsiada, z k tó re g o  skutk i na m y m  gruncie  

w yn ika ją .  W  dziale I V  b y ła  już m ow a o tern, że w ła śc iw a  k o n 

strukcja  p raw na  tego rodza ju  w y p a d k ó w  musi w y jść  od  o g ó ln e g o  

zakazu od d z ia ływ a n ia  na cudzą w łasność  a nie od  t. zw. ius pro-  

hibendi.

W o b e c  roszczenia  typu pati s łużebnośc ią  przec iw ną jest  słu

żebność  non facere . Jeśl i  dotąd  właściciel gruntu  A  miał roszczenie 
w o b e c  w łaścic ie la  gruntu B, b y  tenże B  znosił w zg lęd n ie  nie za

k a z y w a ł  mu d an yc h  czynności,  to o b ec n ie  zob ow iązu je  się  w łaści

ciel A  d o  zaniechania  ich na przyszłość.

Jeśli  chodzi o typ  facere, w ystarczy  a n a log ja  za zrzeczeniem 

się świadczeń w y n ik a ją c y c h  z ciężaru rea lnego, a w ięc um ow a i wpis.

G d y  chodzi o w sp ó łw ła sn o ść ,  zniesienie je j ,  ja k  w iem y, je s t  

n iedopuszczalne, a zm iany u m ow n e  należy wpisać, jeśl i  m ają  mieć 
skutek  »rzeczowy«.

M ożna również zm ienić  przepisy  o gałęziach i korzeniach , 

p rzek racza jących  granicę, przez ustano w ien ie  służebności typu  pati 

w ten spo sób , że w łaścic ie l gruntu, na k tó ry  gałęzie  czy  korzenie  

zachodzą, zobow iąże  się je  znosić. W p is  oczyw iśc ie  kon ieczn y , b y  

w yw o łać  sku tek  rzeczow y
P o d o b n ie  rzecz się ma z z a s i e d z e n i e m  p raw a  przec iw 

nego. W o b e c  roszczeń typu  non face re  m ożna zasiedzieć ze swej 
s trony roszczenie typu  pati w m yśl  §§ 3 1 3 ,  1 4 6 0 — 14 6 5 ,  1 4 7 0 —  

1 4 7 3 ,  14 7 5  i 1 4 7 7  A B G B .  N a b y c ie  tam ego  p rzec iw nego roszczenia 

przez zasiedzenie następuje  bez wpisu (§ 14 9 8  A B G B ) ,  lecz jest  

bezskuteczne  w o b e c  n a b y w c y  n ieruchom ości w zaufaniu do k s iąg  
g ru n to w ych  (§ 1 5 0 0  A B G B ) .  W o b e c  innych osó b  należy je  w p isać  

ja k o  zasiedzianą s łużebność.
W  stosunku do roszczeń o typie  pati m ożna zasiedzieć prze

ciw ne im roszczenie o ch arak terze  non facere, g d y  spe łn ią  się w a 

runki §§ 3 1 3  i 3 5 1 ,  1 4 6 0 — 1465,, 1 4 7 0 — 1 4 7 3 ,  1475 i 1477 A B G B ,  
t. j .  g d y  w łaścic ie l zakaże sw em u sąsiadow i odd z ia ływ ań  op artych  
na przepisach p raw a  sąsied zkiego  typu  pati,  a sąsiad tem u zaka

zowi się pod d a, oraz g d y  spe łn ią  się dalsze w arun k i zasiedzenia, 
w yszczegó ln io ne  w p o w o łan yc h  wyżej p aragra fach . Z  w pisem  ma 

się  rzecz taksam o.
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Jeśl i  chodzi o roszczenie ty p u  facere, to niem a zasiedzenia 

wolnos'ci po stronie zobo w iązan ego , lecz ty lk o  p rzedaw nien ie  sk a rg i  

u p raw n io n ego  o czem  będzie m ow a w następn ym  dziale.

W sp ó łw ła sn o ść  z u sta w y  m ożna u chylić  przez zasiedzenie w y 

łącznej w łasności d a n eg o  urządzenia  gran iczn ego  lub drzew a w e d le  

og ó ln ych  zasad  o zasiedzeniu p raw a  własności (§§ ^453 — 1 4 5 5 ,  

1 4 6 0 — 14 6 5 ,  146 8, 14 70 ,  1 4 7 2 ,  14 7 5 ,  1 4 7 7  A B G B ) .  N astępn ie  m ożna 
w yłączn ą  tę w łasność  n abytą  przez zasiedzenie, ad n o to w a ć  w k s ię 

dze grunto w ej na karcie  A  (karta  stanu posiadania).

M ożna również zasiedzieć roszczenie woDec w łaścic ie la  gruntu, 

na k tó ry  w k ra cza ją  gałęzie  lub korzenie  m ego  drzewa, b y  je  zno

sił, a to w ten sam sp o sób  co roszczenie przeciw ne przepisom  typu 

non facere , z tą różnicą, iż »czynem « je s t  tu sam o p rzekraczan ie  
g ran ic y  przez gałęzie  lub korzenie. N a d to  trzeba oczyw iście ,  by  

właściciel drzew a  zakazał sąsiedniem u właścic ie lowi gruntu  śc inania  

gałęzi lub korzeni a sąsiad ten p o d d a ł  się tem u zakazowi.

K o d e k s  f r a n c u s k i  konstruuje  obow iązk i  i uprawnienia , 

w y n ik a ją c e  z przepisów  sąsiedzkich, ja k o  służebności. Je s t  przeto 

rzeczą ja sn ą ,  że m ożna w drodze  u m o w y  zmienić te p o sta n o w ie 

nia ustaw o w e dla k o n k re tn ych  g ru n tó w  w ten sposób, że up raw 

niony zrzeka się p rzysługu jące j mu służebności w o b e c  o b ciążo n ego  

nią i akt ten wpisuje  się  do w yk azu  h ipotecznego, b y  w y w o ła ł  

skutk i rzeczowe.
Zac h o d z iła b y  je d y n ie  k w est ja  czy przepisy a-t. 6 40  C. c. 

(ob ow iązek  p rz y jm o w a n ia  o d p ły w u  w o d y  o p ad o w e j z gruntu w yż 

szego), art. 6 46  C. c. (obow iązek  rozgraniczenia) i art. 663  C. c. 

(o b ow iązek  og rodzen ia  w miastach i przedm ieściach, c lóture  for- 

cee) są  iuris cogent is  j a k  chce K o n ic  \  i skutk iem  tego um ow ą 
stron zm ienione b y ć  nie m ogą.

Ju ż  wyżej (str. 166) zaznaczono, że w o b e c  w ejśc ia  w życie 
polskiej u staw y  w odnej,  k tóra  no rm uje  (cnociażby  identycznie) tę 
sam ą m aterję , zmiana o b o w iąz k ó w  w y p ły w a ją c y c h  z art. 6 40  C. c. 

d ro g ą  u m o w y  stron w y m a g a  zatwierdzenia w ład zy  w o dn ej.  U m o w ę  

sąs iad ó w  n ierozgraniczania  sw ych  s ty k a ją c y c h  się posiad łości  w brew  

o b o w iąz k o w i z a rt . 646  C. c., należy oceniać  w ed le  analog ji  art. 

8 1 5  C. c. Jeśl i  w ięc urnowa o p ie w a  na czas n ieograniczon y, to jest

’ 1. c., str. 482.
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bezskuteczna, a je ś l i  p rzew idziano czas, w c iągu k tó reg o  m a o b o 

w iązyw ać , to w iąże na jda le j  lat pięć, lecz  m ożna ją  ponow ić .

T o  sam o stosuje  się d o  u m o w y  n ieograd zan ia  g ru n tó w  stron 

w b rew  art. 6 63  C. c. Zd an ie  K o n ic a  l , iż przepis ten ma na  w zg lę 

dzie d ob ro  publiczne  i d la te g o  stanow i ius cogens,  jest w o b ec  j a 

sn e go  brzm ienia  art. 649 i 0 5 0  C. c. b łędne. A r t y k u ły  te w y m ie 
n ia ją  służebności ustano w io ne  dla d o b ra  p ub licznego i g m in n e g o  

je d n a k  s łużebności ogradzania  g ru n tó w  do nich nie zaliczają.

P rzechod ząc  d o  zm iany lub zniesienia p izep isó w  p ra w a  sąsiedz

k ie g o  d ro g ą  z a s i e d z e n i a ,  p rzyp o m n ieć  należy, że p raw o francusk ie  

dzieli  s łużebności w  art. 088 C. c. na ciągłe, t. j. takie , do k tó rych  

w y k o n y w a n ia  nie trzeba za k a ż d y m  razem czynności cz łow ieka, 

i przeryw ane, d la  k tó rych  w y k o n y w a n ia  p otrzebn y  je s t  za k aż d ym  

razem czyn ludzki, quae facto hom inis e x e r c e n t u r 2. D o  c iąg łych  

należy  np. s łużebność  p rzep ływ u  w o dy , śc ieku  i t. p. P ra w n ic y  

f ra n c u sc y  zalicza ją  tu również i s łużebność  w idoku, gd yż  »licet non 
e x e rc e a tu r  sem per ,  tam en apta est e x e rc e r i  sine facto h o m in i s 3. 

A r t .  6 ó g  C. c. dzieli s łużebności nadto  na w idoczne  i n iew idoczne. 

S łu że b n o śc iam i w idocznem i są te, k tóre  się  p rze jaw ia ją  urządzeniami 

zew nętrznem i tak iem i j a k  drzwi, okno , w o do c iąg .  N iew id oczne  

urządzeń takich nie mają.

O tóż zasiedzieć m ożna ty lk o  służebności c iąg łe  i zarazem  w i

doczne, a to z u p ły w e m  3 0  lat (art. 690  C. c . ) 4. Inne, a w ięc  prze
ry w a n e  w idoczne oraz niew idoczne  ciągłe  czy też przeryw ane  —  n a b y ć  

m ożna ty lk o  przez tytu ł (art. 6 9 1  C  c.). P o n iew aż  d o  zm iany  s łu

żebności sąsiedzkich  trzeba zasiedzieć s łużebność  p rz ec iw n ą  usta
w o w ej,  w ięc m ożliw o ść  ta istnieje ty lk o  wówczas, g d y  ta s łużebność 
p rzec iw n a  jest c iąg łą  i zarazem  widoczną.

S łu że b n o śc ią  tak ą  nie będzie  n ig d y  s łużebność non facere  

(przec iw na w o b ec  pati), gd yż  za w a rty  w  niej zakaz non facere  je s t  

n ie w id o czn y ;  nato m iast  s łużebność  pati (przeciw na n(on facere) 

m oże b y ć  c iąg łą  i widoczną.
K t o ś  np. zasadził drzewo w yniosłe  bliżej g ra n ic y  niż na to

1 1. c., str. 483.
2 D 'Argentrć do art. 271 Cout de Bretagne nr 12.
3 Cepolla (X V  w.) u Planiola, 1. c., t. I, nr 2896.
 ̂ Cass. 1834, D. 35 , 2, 1. S. 35, 2, 134. Aubr> i Rau § 251, De- *

molornbe, t. XII, nr 78I,  Laurent, t. VIII, nr 194, Hue, t. IV, nr 420,
Besanęon 12. XII. 1906, S. 1907, 2 , 298. Przeciwnie Planiol, t. I, nr 2952/3
za możnością zasiedzenia 10  lub 20-letniego.
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p o z w a la  art. 6 7 1  C. c. P o  30  latach zasiedzi p ra w o  utrzym ania  
te go  k o n k re tn e g o  drzew a w n iedozw olonej u staw ą  od ległośc i  od 

gran icy .  D ru gi  p rz y k ła d :  w y b i łe m  w m ej śc ianie  p o łożo n e '  na s a 

m ej g ran icy  ok n o  na parterze  bliżej p odłogi ,  niż na to zezwala 

art. 6 7 7  C. c. I tu rów nież po 3 0  latach zasiedzę od nośne  prawo. 

O czyw iście  w arunk iem  d a lszym  w  obu tych w y p a d k a c h  jest, że 

posiadan ie  me nie b y ło  p re k ary jn e  (art. 2 2 3 2  C. c )  i że spełn iły  

się w szystk ie  inne w arunk i przedaw nienia  n a b y w c z e g o  (art. 2 2 1 9  — 

2 2 6 4  C  c .). M ożna również na zasad ach  o g ó ln ych  zasiedzeć w y 

łączną  w łasność  muru, p łotu czy row u w spólnego.

C o się zaś ty cz y  gałęzi i korzeni p rz ek ra c za ją cyc h  granicę, 

nie m ożna zasiedzieć p rzec iw n eg o  ustawie praw a  tej treści, że są- 
s iad-właścic ie l gruntu będzie  je  znosił, g d y ż  sam o przewieszanie 

się gałęzi i wrastanie  korzeni nie może uchodzić  za w idoczne  na- 

zew nątrz  urządzenie takiej służebności przeciw nej,  gd yż  właśnie  

u staw a je  przew iduje  ja k c  p rzes łankę  u p raw nien ia  w łaścic ie la  gruntu, 

b y  korzenie  sam  wycią ł ,  a żądał w y c ię c ia  gałęzi.

W  u sta w o d aw stw ie  n i e m i e c k i  e m  praw a i obow iązk i w y 

p ły w a ją c e  z p raw a  sąsied zkiego  są treścią  p raw a  własności.  B y  je  

zmienić u m o w n i e ,  muszą s trony u stano w ić  i w pisać  s łużebność  

o treści przec iw nej na gruncie, k tó rem u d a n y  przepis udziela ro 

szczenia. J e d y n ie  co do postano w ien ia  § 9 1 9  B G B  o ob ow iązk u  
w spółdzia łan ia  w oznaczeniu gran icy ,  istnieje sp ó r  w  niem ieckie j  

nauce prawa, o to m ianowicie , czy m ożna ze skutk iem  rzeczo w ym  
zrzec się  tego roszczenia w edle  § 1 0 1 8  B G B .  W o l f f 1 uw aża  taką  

u m o w ę  za przec iw ną d o b ry m  o b y c z a jo m  (inhaltlich anstóssig) a w ięc 

nieważną. Zd an iem  m ojem  nie da się przyto czyć  p ow ażn ych  a rgu 

m entów  za tym  pogląd em . T o te ż  słuszne je s t  przeciw ne tw ierdzenie
O. G ie rk e g o  2, iż zrzeczenie tak ie  w  form ie s łużebności je s t  d o p u 

szczalne.
N ato m iast  w o b ec  śc iś le  p rzep ro w adzo nej zasad y  wpisu, ża

d n ych  służebności g ru n to w yc h  zasiedzieć  nie można, a w ięc nie 

m ożna też zasiedzieć s łużebności p rzec iw n ych  przepisom  praw a 

sąsiedzkiego.

Z n a m y  już przepis p ra w a  s z w a j c a r s k i e g o  z a w a rty  w art. 
680  Z G B .  »U sta w o w e  ograniczenia  w łasnośc i istn ie ją  bez wpisu 

do księg i gruntow ej.

1 1. c., str. 172.
2 D. Priv. Recht II (1905), § 144, uw. 1.
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Zniesienie ich lub zm iana w y m a g a  d o  ważności d ok u m en tu  
p u b liczn eg o  i wpisu  d o  księg i gruntow ej.

W y k lu c z o n e  jest zniesienie lub zm iana ograniczeń  własności 

o charakterze  p u b l ic z n o p ra w n e m u

W id zim y,  że d la  zniesienia lub  zm iany  u staw o w ych  o g ra n i

czeń własności,  z art. 6 8 4 — 7 0 3  i 7 0 5 — 7 1 2 ,  w k tó rych  się mieści 

szw ajcarsk ie  p raw o  sąsiedzkie, przepisu je  szw ajcarsk i k o d e k s  c y 

w iln y  trudną b a rd z o  form ę zaw arc ia  u m ow y,  u stanaw ia jące j o d p o 

w ied n ią  s łużebność g ru n to w ą  lub osobistą  w form ie  d okum entu  

publicznego, nie z a d o w a la ją c  się fo rm ą  p isem n ą  w y m a g a n ą  dla 

ustanow ienia  służebności w art. 7 3 2  Z G B  —  a nadto w y m a g a  wpisu 

d o  księgi gruntowej.

J a k  w iad om o , k o d e k s  ten zaw iera  n iew ielką  ilość p o sta n o 

wień, które  sam  n a z y w a  p u b licznop raw nem i, a o inn ych  p o stan o 

w ien iach  tego  rodzaju  ty lk o  wspom ina. Z g o d n ie  ze znaną p arem ią  

p ra w a  rz ym sk ie g o  (1. 38, Dig. 2, 14), postan aw ia  k o d e k s  szw ajcar

ski, iż »ius p ub licum  privatorum  pactis  m utari non potest* . W o b e c  

te g o  m usim y podkreślić ,  że prócz w sp o m n ia n eg o  w art. 70 2  Z G B  

p u b liczn op raw n ego  o b o w iąz k u  urządzania  z n a k ó w  gran iczn ych , ż a- 

d e n z rozw ażanych  przez nas przep isów  p ra w a  sąsiedzkiego, nie 

w y łą c z a ją c  postanow ień  w o d n ych ,  nie jest  w edle  k o d ek su  sz w aj

c arsk iego  p u b liczn op raw n ym , a w ięc wszystkie  w y n ik a ją c e  z nich 

ob o w iąz k i  d a ją  się  znieść i zmienić w ed le  fo rm y  przepisanej art. 

6 80  Z G B .

N atom iast z a s i e d z e n i e  przeciw nej praw u sąsiedzkiem u s łu 
żebności jest  w p raw ie  s zw a jc a rsk ie m  n ies łychan ie  ograniczone.

A rt .  7 3 1  b rzm i:  »Do ustanow ienia  służebności gruntow ej 

trzeba wpisu d o  k s ięg i  gruntow ej.

D o  n a b y c ia  i wpisu sto su je  się, o ile inaczej nie u n o rm o

w ano, p rzep isy  o w łasności n ieruchom ej.
Zasiedzenie  m ożliwe je s t  ty lk o  na gruntach, na k tó rych  z a 

siedzieć  m ożna w ła sn o ść * .
Na jak ich  zaś n ie ru ch o m o śc iach  m ożna zasiedzieć w łasność  ? 

W  m yśl  art. 6 6 2  w trzech w y p a d k a c h :  1)  d an a  n ieru ch om ość  me 
je s t  w pisana  do k s ią g  g ru n to w ych , a lbo  2) n ieruchom ość jest  

w praw d zie  w p isan a  d o  k s iąg  g runto w ych, lecz w łaściciel jej nie 

je s t  w id o czn y  z księgi, a lbo  też 3) n ieruchom ość  jest  w p isana  do 
ltsiąg, lecz w łaścic ie la  na  początku 30 - le tn ie go  okresu  zasiedzenia 

uznano za zm arłego  lub zagin ionego . Prócz tych  w aru n k ó w , z któ-
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ry c h  je d e n  musi zachodzić  dla n ieruchom ości ,  na której m a b y ć  

ustano w io na  s łużebność  p rzec iw n a  p raw u  sąsiedzkiem u, musi n a 
stąp ić  w y k o n y w a n ie  je j n ieprzerwane i n iezaczepione przez p rzec iąg  

3 0  lat, przyczem  nie w y m a g a  się już tytułu ani dobrej w iary .

J a k  stąd odrazu w id ać  zakres w y p a d k ó w  takich  je s t  w p r a k 

ty c e  m in im alny  f.

P rócz tego  zasiedzenia zw a n eg o  n ad zw ycza jn em  lub kontra- 

tabu larnem  zna ustawa s z w a jc a rsk a  jeszcze  z w ycza jn e  czyli tabu

larne (art. 6 6 1  Z G B ) .  Je ś l i  k toś  bezzasadnie  u z ysk a ł  wpis  s łużebno

ści (w naszym  w yp ad k u )  do księgi gruntow ej,  w ó w cza s  uzyskuje  

s łużebność  tę defin ityw nie  p o  up ływ ie  1 0  lat w y k o n y w a n ia  je j w  d o 

brej wierze bez p rzerw y i bez zaczepienia je j przez k o g o k o lw ie k .

Rozdział III. Stosunek do praw rzeczowych.

M im o całej g a m y  różnic  k o n stru k c y jn y c h ,  które  w y k az u ją  

u p raw nien ia  i roszczenia oraz obow iązk i ustanow ione  przez prze

pisy  sąsiedzkie  w rozw ażan ych  przez nas ustaw o d aw stw ach  [od 

s treśc i p ra w a  w łasnośc i*  w  praw ie  n iem ieckiem  poprzez n iesam o

dzielne ^ograniczenia  praw a  w łasności*  z ustaw y wprost lub p o 
średn io  w praw ie  szw ajcarsk iem  i austr jackiem  i »służebności z po

łożenia  m iejsca  i z rozporządzenia  prawa«, w ed le  k o d ek su  f ra n c u 
sk ieg o  aż po form alną  s łużebność  drogi koniecznej w m yśl austriackiej 
u staw y  z 7. VI. 1896 , Dz. p p. nr 140] — m ają  w szystk ie  instytucje  
p ra w a  sąsiedzkiego  tę w spó ln ą  cechę, iż w o b ec  p raw  rzeczow ych  

c iążących  na n ieruchom ości ,  a w ięc  służebności g ru n to w yc h  (w ła

śc iw ych , zw an ych  w k o d ek s ie  N a p o le o n a  »ustanow ionem i przez 

czyn c z ło w ie k a «), p raw a zastawu i t. p. m ają  p ierwszeństwo, a ra

czej nie pozosta ją  w o b ec  nich w  żadn ym  stosunku stopnia  h ip o

teczn ego  (R an go rd n u n g).  W  razie licytac j i  p -zym u so w ej żadne 
roszczenie na praw ie  sąsiedzkiem  oparte, nie może sp a ść  z hipoteki 
ja k o  n iep ok ryte  ceną  kupna.

C o  do a u s t r j a c k i c h  d ró g  kon iecznych  w yraźnie  przep i

su je  p o w o ła n a  u staw a w brzm ieniu  ust. z 9. I. 1 9 1 3 ,  Dz. p. p. 

nr 7 w § 20, jż s łużebności s tano w iące  d ro gę  konieczną , należy 

w  w y p a d k u  sprzed aży  przym uso w ej n ieruchom ości s łużebnej utrzy

m ać  ja k o  ciężar tejże i przekazać  n o w o n a b y w c y  bez policzenia

1 Leemann, 1. c., str. 410/2 .



na cen ę  kupna. T o  sam o zarządza art. X L ,  1. 2 przep. w pr.  p ra w o
0 sąd. post. egz. Co do inn ych  austr. insty tucy j sąsiedzkich  rozu

mie się to sa m o  przez się, g d y ż  nie są sam o dzielnem i p raw am i 

rzeczowem i (por. art. X L ,  1. 1 przep. wpr. p raw o o sąd. post. egz.). 

D la  b. K o n g r e s ó w k i  w y n ik a  to z okolicznos'ci, iż istnieją  p ra w 

nie bez wpisu do księg i gru n to w ej (por. art. X X I I I  przep. wpr. 

p ra w o  o sąd. post. egz.). D la  p raw a  n i e m i e c k i e g o  je s t  to o c z y 

wiste w o b e c  tego, że stano w ią  sam ą treść p ra w a  własności i w y 

raźnie p ostanaw ia  to art. L X I I I  przep. wpr. p ra w o  o sąd. posc. egz., 

a dla s z w a j c a r s k i e g o  w y n ik a  również stąd, iż nie są sluże- 
bno ściam i h

Dział X . Skargi i przedawnienie roszczeń oraz skarg 
z prawa sąsiedzkiego.

Rozdział I. Skargi z prawa sąsiedzkiego.

W  d o tyc h c z a so w yc h  rozw ażaniach  om a w ian o  szczegó ło w o 

roszczenie oparte  na d a n ym  przepisie  p raw a  sąsiedzkiego , a w sp o 

m inano ty lk o  o skardze  służącej up raw nionem u, g d y  zobo w ią z a n y  

narusza swe obow iązk i.  Pora  obecnie  przeg ląd n ąć  je c h o ć b y  w o g ó l
nym  zarysie .

Przedtem  trzeba ustalić te rm in o log ję .  R o s z c z e n ie m 2 nie na

z y w a m y  san kc ji  przepisu p raw nego, a raczej żądan ia  o s o b y  prze
widzianej przez ustaw ę (interesow any, p oszk o d o w a n y) ,  które  ustawa 

dopuszcza na w y p a d e k  naruszenia ob ow iązk u  przez zob o w ią za n eg o

1 z k tó ie m  łą c zy  o b o w iąz e k  tegoż do ponies ien ia  s k u tk ó w  p iaw -  

nych  naruszenia, a w ięc  w sferze przepisów p ia w a  rze czo w e go ,  

z regu ły  ob o w iąz e k  w y k o n a n ia  w  drodze p rzym usu  są d o w e g o  t e g o  

s a m e g o  ob ow iązku , k tó ry  zobo w ią z a n y  naruszył. W o l im y  p ójść  

za § 1 9 4  B G B ,  k tó ry  n a zyw a  roszczeniem  (A nspruch)  »p raw o żą

d an ia  od k o g o ś  inn ego czynnośc i lub zaniechania* (ein T u n  oder  

ein Unterlassen). W  tym  sensie, u n ik a jąc  je d n a k  w ie lozn aczn ego  
terminu »p raw o« , zdefin iow ano ten term in na p oczątku  p ra c y  tej 
(dziaf I, rozdział I, str. 5). Z  chwilą  naruszenia  o b ow iązk u  na ło

żonego przez d a n y  przepis, w ystę p u je  sa n k c ja  t- j .  przepis d od a-

2 24

1 Por. j^eemann, 1. c., str. 211.
2 St. Wróblewski, Zarys wykładu pr. rz., t. I, 1916, str. 225.
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tk o w y ,  w ią ż ą c y  sk u tk i  p raw n e  z naruszeniem  ob ow iązku . Z  regu ły  

w  p raw ie  p ry w a tn e m  n astęp u je  to w  form ie  t. zw. p ra w a  skarg i 

{ z w a n e g o  k ró tk o  skargą)  tj. u p raw nien ia  o so b y ,  które j  roszczenie 

a  wzgl.  o d p o w ia d a ją c y  m u ob ow iązek , zostały  naruszone, d o  w s tą 

p ien ia  na d ro g ę  sporu  są d o w e g o  przeciw  z obo w iązan em u —  o w y 

p ełn ien ie  ob o w iąz k u ,  na łożo n ego  nań przepisem  d o d a tk o w y m , 

tj. sankc ją .  T .  zw. sk a rg i  u sta la jące  m o że m y  w  tym  zw iązku p o 

m inąć, g d y ż  m a ją  inną zupełn ie  strukturę  prawną.

U sta w a  a u s t r j a c k a  m ów i w  §§ 3 6 6 — 37 5  A B G B  o s k a r 

dze  w in d y k a c y jn e j  i pub lic jańsk ie j ,  a o skard ze  n egato ry jn e j  

w  § 5 2 3  A B G B  ja k o  o ś ro dk u  ch ro n iącym  w łaśc ic ie la  przed m o 

szczeniem  służebności (die A n m a s s u n g  e iner Servitut).  B y ła b y  w ięc  

kw est ja ,  c z y  skarg i tej m oże w łaścic ie l  u żyć  przec iw  naruszeniom  

u s ta w o w y c h  z a k a z ó w  sąsiedzkich  ty p u  non facere. I rzeczyw iście  
S c h u s te r  stąd  w łaśn ie  wnosił,  że n iem a naruszenia  cu d zego  p ra w a  

w łasn ośc i  tam, gd zie  n iem a uroszczenia  s łużebności na cud zym  

gruncie .  W ie m y ,  że s ta n o w isk o  to utrac iło  już w  orzecznictw .e  

a u str jac k ie m  znaczenie  jeszcze  przed n o w elą  III. z r. 1 9 1 6 .  W y 

n ika  to  z treści § 3 5 4  A B G B ,  gdzie  n e g a ty w n ą  stronę p ra w a  w ła 

s n o śc i  w y raż o n o  s ło w a m i:  »w łasność  jest uprawnieniem ...  w y k lu c z e 

nia  k a ż d e g o  in n ego  od  rozporządzenia  (schaltenj su b stan c ją  rzeczy 

i iej pożytk am i«  1.

S k a r g i  n e ga to ry jn e j  używ a  się  przec iw  w szelk im  naruszeniom  
p ra w a  własności,  c h o ć b y  nie  m ia ły  ch arakteru  uroszczenia s łużeb
ności, jeże li  ty lk o  istnieje  c au sa  perpetua, a w ięc  m ożliw ość  d a l

szych  naruszeń. Z w r a c a  się w ię c  sk a rg a  ta przec iw  k ażd em u, kto 

p rzekracza  zakaz u s ta w o w y  typu  non facere. P o g lą d  Krainz-Pfaff-  

E h r e n z w e i g a 8, iż sk a rg a  n e g a to ry jn a  z w raca  się ty lk o  przeciw o so 

bie, k tó ra  sobie  rości p r a w o  og ra n icz a ją ce  w y k o n y w a n ie  p raw a  
w łasnośc i p o w o d a  —  uznać należy  za z b y t  ciasny, a lbo  przy jąć ,  1 ż 
w  w y p a d k a c h  naruszeń p ra w a  sąsied zkiego  stosuje  się sk a rg ę  ne- 
g a to ry jn ą  w drodze  analogji.  S k a r g a  ta  s łuży ty lk o  w łaścic ie lo w i 

rea ln ośc i  sąsiedniej,  narażonej na szkodę, i j a k o  p u b lic ja ń sk a  p o 

s iad aczo w i n iew adliw em u i p ra w n e m u  (§ 3 7 2  A B G B ) .  D zierżaw ca  

nie m oże  d och od zić  roszczeń z p raw a  sąsied zkiego  8.

S k a r g ę  tę  m o g ą  w n ieść  również sp a d k o b ie rc y  n aw e t 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.

C zasopism o praw n. Roczn. XXVIII. *5
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w pisan iem  p raw a  własnos'ci do księgi g r u n t o w e j 1 , a do wniesienia  
jej nie trzeba w spó łd zia łan ia  w szystk ich  w s p ó łw ła ś c ic ie l i2.

Po zw a n ym  m oże b y ć  nie ty lk o  w łaścic ie l,  z k tó reg o  g ru n f u 

p och od zą  od d z ia ływ ania ,  lecz rów nież  u ż y tk o w c a  realności sąs ied 

niej s lub dz ierżaw ca  te go  gruntu  *.

S k a r g ą  tą d ochodzić  m ożna i)  usta len ia  nieistnienia p raw a 

p o z w an eg o  d o  p o w y ż  op isanych  od d zia ływ ań , 2) p rzyw ró cen ia  d o  

p op rzed n iego  s t a n u 5, 3) zaniechania  przysz łych  p o d o b n y c h  n aru

szeń i 4) w  razie w in y  p o z w an eg o  —  od szko d ow an ia .  N ie  m ożna 

zaś żądać  wprost,  b y  p o z w a n y  usunął p rz yc zyn ę  oddzia ływ ań , 

np. b y  nap raw ił  sw ój zepsuty  w o d o c ią g  lub w y c h o d k i  nieszczelne, 
gd yż  w y b ó r  ś ro d k ó w  zm ierza jących  do tego celu, a b y  o d d z ia ły 

w an ia  na ruchom ość  sąsiedn ią  ustały, na leży  do w łaścic ie l:  rea l

ności, z k tórej te od d z ia ływ a n ia  poch odzą, zatem  do p o zw a n eg o  6.

Je ś l i  sąsiad w y s tę p u je  ze s k arg ą  n e g a to ry jn ą  w ó w cza s  musi 

u d ow o d n ić ,  że o d d z ia ływ an ie  p osiad a  cec h y ,  k tó re  czyn ią  je  bez- 

p raw n em , g d y  zaś w łaścic ie l  żąda np. ustalenia, że od d z ia ływ an ia  

z je g o  gruntu winien sąsiad znosić, g d y ż  nie zachodzą w arunk i 

u staw o w eg o  zakazu, w ó w czas  na nim sp o c z y w a  c iężar d o w o d u 7.

Z  przep isów  typu  «pati» w yn ika ,  w  razie  ich naruszenia, 

s k a rg a  sąs iad a  przec iw  w łaścic ie lo w i p rzy leg łe j  n ieru ch om ości an a 

log iczna  do k o n fe s o ry jn e j  z § 52 3  A B G B .  Z w r a c a  się  przec iw  

każdem u, k to  sprzeciw ia  się w y k o n y w a n iu  przez sąsiada  czynnośc i 

d o z w o lo n yc h  przez przep isy  p ra w a  sąsiedzkiego. S k a r g a  ta  służy w ła 

śc ic ie low i gruntu sąsiedniego , każd em u ze w spó łw łaśc ic ie li  i ja k o  
p u b lic jań ska  p raw nem u i n ie w a d liw e m u  posiadaczow i gruntu, g d y  
spełn ione są w arunki §§ 3 7 2  - 3 7 4  A B G B ,  analogicznie  tu s t o s o w a n e 8. 

Petitum  skarg i  tej zmierza do 1) ustalenia, iż dane  »uprawnienie« 

służy p o w o d o w i,  2) do p rzyw ró ce n ia  pop rzed niego  stanu, a w ię c  
usunięcia  przeszkód staw ian ych  ptzez p ozw an ego  u p ra w n io n ym

’ OSP z 21. XI. 1922 Rw. 1911/21 IV. 118 i z 10. 7 . 1923 R w  
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. z 25. XI 1902 Zb. V. 2109.
0 OSP z 15. 12. 1925 Rw. 732/25 V. 468.
7 por. Gołąb-Wusatowski. Kodeks postępowania cywilnego str. 

39—41 i Zoll, Prawo cywilne t. I. Część ogólna 1931 ar. 224. str. 269— 272
8 Por. Krainz-Pfaff-Ehrenzweig, System wyd. III. 1 . 1. § 260, str. 754.
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c zyn n ośc io m  p ow o d a ,  3) zaniechania  na przysz łość  czyn ien ia  p o 

d o b n y c h  przeszkód, czyli znoszenia przez p o z w a n eg o  czynnośc i 

d ozw o lon ych ,  a wreszcie  4) w  razie  w in y  do w y n a g ro d zen ia  s z k o d y .

D la  o ch ro n y  p rzep isów  p raw a  sąsied zkiego  ty p u  face re  s łu ży  

sąsiad ow i sk a rg a  »rzeczowa« o św iadczenie ,  a n a log iczn a  do skarg i  

z ciężaru rea lnego . P rzys łu gu je  w łaśc ic ie lo w i sąsied n iego  gru n tu  

i posiadaczow i,  k tó rem u służy sk arg a  p ub lic jań ska ,  przeciwiro k aż -  

d oczesnem u w łaścic ie lo w i p rzy leg a jące j  n ieruchom ości .  S k a r g ą  tą  

d ochodzi się  w p rost  św iad czen ia  na łożo nego  ustaw ą n a  są s ied n ieg o  

w łaścic ie la  i w  razie w in y  tegoż, w yn a g ro d zen ia  sz k o d y  w y w o ła n e j  

d o ty c h c z a so w e m  zaniechaniem  czynnośc i w y m a g a n y c h  ustawą. O d 
now ien ia  i sprosto w an ia  gran ic  d o k o n y w a  się  w  postępo w an iu  nie- 

spo rnem  na w n io sek  je d n e g o  z są s ia d u ją cy c h  b ezp o śred n io  w ła 

ścicieli gruntów .
W sp ó łw ła sn o ś ć  z u s ta w y  n a  urządzeniach gran iczn ych  i d rz e 

w ach  ro sn ą cych  na g ra n ic y  w y p o s a ż o n a  je s t  w z w y k łe  sk a rg i  

z w spó łw łasn ośc i t. j.  actio com m uni d iv idu ndo , act*o pro so c io

0 podział  d o c h o d ó w  z w spó ln e j rzeczy i sk a rg a  o złożenie >-achun- 

k ó w ,  z w ażnem i od ch y len iam i,  o k tó ry c h  m o w a  w  dziale V II .  (b rak  

actionis  com m uni d iv id u n d o  od nośn ie  do urządzeń gtan icznych).  

U w a g  tych  p ow tarzać  w tern m ie jscu  n iem a potrzeby.

Inne przep isy  p raw a  sąs ied zk ieg o  łączą utratę p ra w a  w ła 
sności i przejśc ie  je j na sąsiada  z nastaniem  p e w n y c h  oko liczn ośc i 

fak tyczn ych , a w zględ n ie  up raw n ia ją  te go ż  do p o m o c y  w łasnej

1 z w y k o n a n ie m  je j łączą  n a b y c ie  przez n iego własnośc i (na g a 

łęziach i korzeniach ściętych). D la te g o  też sp e c ja ln y c h  s k a rg  d la  

o c h ro n y  upraw nień  w y n ik a ją c y c h  z ty ch  p rzep isów  n iem a 1 nie 

trzeba. Po n iew aż  zaw arto  w  nich u p raw nien ie  użycia  p o m o c y  w ła 

snej, w ięc  niem a sk a rg i  w łaścic ie la  gruntu  o usunięcie  zw isa jących  
przez gran icę  gałęzi ani też o w yn a g ro d z e n ie  w yrząd zonej przez 

nie szko dy .
W  praw ie  f r a n c u s k i e m  sk a rg i  s łużące w  w y p a d k u  prze

k roczen ia  p rzep isów  p raw a  sąsiedzkiego przed staw ia ją  się  zgo ła  

odm iennie , jeś l i  w z iąć  pod  u w ag ę  ich k o n stru k c ję  prawną. W  p ra 

w ie  austr jackiem  p rzep isy  sąsiedzkie  s tan o w ią  ograniczenie , n ie

o g ra n icz o n ego  zasadniczo, p ra w a  w łasnośc i spec ja ln em i przepisam i 

ustawy. K o d e k s  N a p o leo n a  zam ieszcza n atom iast p rzep isy  p ra w a  

sąsied zkiego  p od  n a g łó w k iem  »służebności gru n to w e *  (tyt. IV .)  i to 

j a k o  »służebności w y n ik a ją c e  z położenia  m ie jsca*  (servitudes, qui

15*



d ć r iv e n t  de la s ituation d es  l ieu x  chap I.), bądź  też ja k o  ♦służeb
no śc i  ustano w io ne  przez ustawę^ (servitudes etab lies  par la loi 

c h ap  II.). D la te g o  też p rzep isy  f ran cu sk ie  typu  non facere  (tj. art. 

•671 i Ó72 C. c. o o d le g ło śc ia c h  u s ta w o w yc h  d la  roślin i art. 6 75  

do 680  C. c. o od leg łośc iach  d la  okien  i t. p. otw orów ) —  ustana

w ia ją  służebności u s ta w o w e  niesadzenia  i n ie u trzym yw an ia  roślin 

w  p e w n y c h  od stęp ach  od  g r a n ic y  i n ie w yb i ja n ia  om en, a w zgl.  

in n y ch  o tw o ró w  w  o k re ś lo n yc h  od leg łośc iach , zaś w łaścic ie lo w i 

sąsied n iego  gruntu d a ją  w razie naruszenia  ty ch  zakazów  sk a rg ę  

o p a r tą  na s łużebności u staw o w ej.  —  R ó ż n ic a  w  stosunku do p raw a  

au str jack iego  je s t  w p ierw szym  rzędzie k o n s tr u k c y jn a  i nie  prze

ja w ia  się w  petitum  sk arg i  tej zdąża jące j również d o  ustalenia, 

iż p ozw anem u nie p rz ys łu g u je  p raw o u trz y m y w a n ia  roślin  lub 

ok ien  w  zakazanej od leg łośc i,  p rzyw ró cen ia  ich d o  p ierw o tn e go  

s ta n u  z g o d n e g o  z ustawą, zaniechania  na p rzysz ło ść  p o d o b n y c h  
naruszeń i w  razie w in y  od sz ko d o w an ia .  S k a r g ę  tę j a k o  >rzeczową« 

s k a r g ę  k o n fe so ry jn ą  ze s łużebności s k ie ro w a ć  m ożna przec iw  k a ż 

d em u, kto s łużebności te narusza, a nie ty lk o  przeciw  w ła śc ic ie 

lo w i  g ru n ta  o b c iążo n e go  służebnośc ią  h N ie m a  je d n a k  wątp liw ości ,  

że sk a rg a  ta zw raca  się w  p ierw szy m  rzędzie przec iw  tem uż w ła 

ścicielowi.
W  typie  pati k o n stru k c ja  s łużebności d a je  się  n a jła tw ie j  sto

so w a ć  w  tych  w szystk ich  p rz y p a d k a c h ,  gdzie  znosić  na leży  w k r o 

czen ie  sąs iad a  na  cu d z y  grunt w celu  w y k o n y w a n ia  n a  mm  o k re 
ś lo n y c h  czynnośc i.  T o  też in stytuc ja  d ro g i  koniecznej w y stę p u je  

w  k o d e k s ie  francuskim  ja k o  u staw o w a s łużebność  przechodu (art. 

6 8 2 — 685 C. c.) a o b o w ią z e k  w łaścic ie la  niższego p rz y jm o w a n ia  

o d p ły w u  w o d y  deszczow ej naw et ja k o  s łużebn o ść  naturalna (art. 
6 40  C. c.). D la o c h ro n y  s łużebności tych  służy sk a rg a  rzeczow a 
o  analogicznem  petitum  ja k  w  typie  non facere.

W  p ra k ty c e  są d o w e j p o w sta ła  w ątp liw o ść ,  czy  n ab yc ie  s łu

żebności przechod u  ja k o  p rzeryw an ej  (art. 6 9 1  C  c.j tj. w y k o n y 

w a n e j  przez dzia łan ie  ludzkie m oże n astąp ić  w b re w  brzm ieniu 

art. 6 9 1  C. c. bez  tytułu, tj. czyn n ośc i  p raw n e j,  a na  pod staw ie  
sam ej u s ta w y  i czy  w związku z tem m ożna sk a rg ą  p o seso ry jn ą  
bro n ić  s w e g o  p ra w a  p rzech od u  w o b e c  w łaścic ie la  c z y r ia c e g o  prze

s z k o d y  lub  un iem ożliw ia jącego  przechód. O rzeczen ia  p o lsk iego  S ą d u

2 28

1 Planiol. 1. c. t. I. nr. 2802.
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N a jw y ż s z e g o  1 s ta n ę ły  na stano w isku , że przepis  u sta w y  (art. 6 82  C. c.) 

s tano w i sa m  przez się »d o stateczn y  tytuł, u sta n a w ia ją cy  s łużebn o ść  

p r z e ja z d u * 2 i inn ego ty tu łu  m im o brzm ienia  art. 6 9 1  C. c. nie 

trzeba, zaczem  i sk a rg a  p o s e s o ry jn a  o p rzyw ró ce n ie  z a k łó co n e go  

p o s ia d an ia  tej s łużebności je s t  dopuszczalna.

W  ty p ie  face re  sp o ty k a m y  w p raw ie  francusk iem  o m ó w io n e  

w dziale V I  przep isy  w p ro w a d z a ją c e  o b ow iązek  rozgraniczenia  

(b o rn age  art. 6 46  C. c.) i wzniesienia ogro dzeń  w m iastach  i p rzed

m ieściach  (art. 6 63  C. c.), a zatem  ob o w iąz k i  p o z y ty w n y c h  św ia d 

czeń. M im o to roszczenie, i w razie  naruszenia  ob ow iązk u , sk a rg a  

są s iad a  je s t  »rzeczow ą* a n ie  o b l ig a c y jn a ,  g d y ż  z w raca  się prze

c iw  k a ż d e m u  w łaśc ic ie lo w i p rz y le g a ją c e g o  bezpo śred n io  gruntu 

(propter rem) a nie przec iw  w łaśc ic ie lo w i gruntu  o so b iśc ie  3. P o d 

kreślić  należy, że w p ra w ie  f ran cu sk ie m  w przec iw staw ieniu  do 

a u str ja c k ie g o  wnosi się z w y k łą  sk a rg ę  przeciw  w łaśc ic ie lo w i przy- 

le g a ją c e g o  gruntu  o oznaczenie g ran ic  (bornage), k tó rą  rozpatru je  

się w  z w y k łe m  p ostęp o w an iu  p ro c e so w e m . S k a r g i  tej, w y tw a rz a 

ją c e j  m iędzy  stronam i iudicium  ć u p le x ,  nie może p o w ó d  co fnąć  

bez z g o d y  p o z w a n e g o 4. S k a r g a  p rz ys łu g u je  ty lk o  w łaścic ie low i 
gruntu i u ż y t k o w c y 5. A n a lo g ic zn ie  m a  się  rzecz z o b o w iąz k ie m  

o g ro d zen ia  (clóture).

B a rd z o  c ie k a w ą  i sk o m p lik o w a n ą  insty tu c ję  w spó łw łasn ośc i 
na urządzeniach gran ic zn ych  (mur, p ło t 1 rów gran iczn y, mito- 

y e n n e tć  des clótures) w raz z c h arak tery styc zn em  dla  niej w y k lu  

czeniem  skarg i  o podzia ł  w spó ln ośc i  ( indivision forcće) oraz z in- 

nem i roszczeniam i i sk a rg am i,  z niej w yn ik a ją c e m i ,  o m ó w il iśm y  

sz cze gó ło w o  w  dziale  VII. rozdz. I. W sp ó łw ła sn o ś ć  zaś na drze
w a c h  ro sn ą cyc h  na g ra n ic y  (art. 6 7 3  C. c.) nie o d b ie g a  od  zw ykłe j  
w spó łw łasn ośc i  p ra w a  francusk iego , je ś l i  chodzi o p od z ia ł  w spólności.

W y n ik a ją c a  z art. 6 7 2  C. c. sk a rg a  w łaścic ie la  gruntu  prze

ciw  »sąsiadowi« o ob cięc ie  gałęzi, z ach o d zących  na grunt p ow o d a ,  

je s t  s p e c ja ln y m  w y p a d k ie m  sk a rg i  n egato ry jn e j  i o so b n e g o  om ó-

1 z 6. II. 1919 1. 428/28* z 27. II. 1921 C. 547/21 O SP II. 18. 
i z 7 . IV. 1924 C. 1118/23 O S ?  IV  250.

2 Motywy orz. izby I. z 27. II. 1921 C. 547/21 OSP. II. 18.
3 Dalloz, Repetoire methodiąue et alfabethiąue 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 W arszawie Izby I. z 12 VI. 1924 C. 1837/23. O SP III. 467.
5 Planiol t. I. nr 2373 str. 736 i Konic str. 450/1.
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w ienia  nie w y m a g a .  R o z s t rz y g n ą ć  trzeba je d y n ie  k w est ję  k o g o
u staw a m a na mys'li, m ó w iąc  o «sąsiedzie» ja k o  o p ozw an ym . N a 

leży  tu rozszerza jąco  in te rp reto w ać  to s łow o, g d y ż  m a m y  d o  c zy 

nienia  z roszczeniem  i s k a r g ą  n e ga to ry jn ą ,  a ta  j a k  w ie m y  z w raca

się przeciw  każd em u, k to  narusza cudze p ra w o  własnos'ci. T a k  

w ię c  »sąsiadem « będzie  tu z arów n o włas'ciciel gruntu i u ż y tk o w c a  

ja k  i d z ierżaw ca  czy n aw et pos iad acz  bez tytułu.

P ra w o  n i e m i e c k i e  uznaje  p o stan o w ie n ia  p ra w a  sąs ied z

k ie g o  za «treść własnos'ci» (»Inhalt des E ige n tu m s«) .  W y n ik a  stąd, 
że na straży przep isów  sąsiedzkich  s to ją  sk a rg i  z w łasnośc i w y 

p ły w a ją ce ,  a w .ę c  s k a rg a  z § 1004. B G B ,  g d y ż  rei v indicat io  

z §§ 9 §S * nast. B G B  nie wchodzi w rachubę.
§ 10 0 4  B G B :  >Jeże li  p raw o  w ła sn o śc i  naruszono w inny s p o 

só b  niż przez od e b ra n ie  lub zatrzym anie  posiadan ia , w ó w c za s  może 

w łaśc ic ie l  d o m a g a ć  się  od n aru sza jąceg o  usu n ięc ia  naruszenia  

(Beeintrachtigung). Je ś l i  należy się o b aw ia ć  d a lszych  naruszeń, może 
w łaścic ie l  s k a rż y ć  o zaniechanie.

R o szczen ie  tu je s t  w yk lu c zo n e ,  je że li  w łaścic ie l je s t  o b o w iąza n y  

d o  znoszenia*. —  J a k  w idać ,  u jęto zakres s to sow aln ośc i  sk a rg i  negato-  

ry jn e j  szerok o  ja k o  w szelk ie  inne p rz yp a d k i naruszenia  p ra w a  w łasn o

śc i (B ee intrSchtigung des E igentum s),  prócz o d e b ra n ia  lub  z a trz y m a 

nia  p os iad an ia  rzeczy (Entz ieh ung o d e r  V o re n th a ltu n g  des Besitzes), 

a w ięc  w szystk ie  p o  w yłączen iu  w y p a d k ó w  rei v indicationis .  D .a -  

tego  też w p ra w ie  n iem ieck iem  nie trzeba, b y  n aru sza jący  rościł  
sob ie  ja k ie ś  p ra w o  uzasad nia jące  naruszenia  i w o gó le  w in a  po s t r o 

nie na ru sz a jąceg o  nie je s t  w a ru n k ie m  roszczenia  i sk a rg i  z § 10 0 4  

B G B  l. P o d o b n ie  ja k  nie trzeba, b y  sk u tk iem  naruszenia p o w sta ła  

sz k o d a  po stronie naruszon ego  w ła ś c ic ie la 2.

Przec iw  p an u ją cem u  w nauce  p ra w a  n ie m ie ck ie go  m niem aniu  

iż sk a rg a  ta s łuży n ie ty lko  przec iw  osobie , k tó ra  w łasnem  d z ia ła 

niem  naruszyła  cudze p ra w o  w łasnośc i,  lecz rów nież  przeciw  k a ż 

dem u, k to  utrzym uje  n ad al stan b e zpraw n y , c h o ć b y  przez k o g o ś  

inn ego w ytw orzo n y ,  w ystą p i ł  S c h m id t  w p ra cy  p. t. D e r  negato-  
rische B e se it igu n gsa n sp ru ch  3 z k o n stru k c ją  tego rodzaju, iż sk a rg a  

n e g a to ry jn ą  je s t  s k a rg ą  przeciw  czyn n ośc i  narusza jącej cu d ze  p ra w o

t W olff  1. c. str. 293/5 .
2 Schmidt, Der negatorische Beseitigungsanspruch Jena 1924 str. 63 .
3 Str. 11 i nast.
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w łasnośc i,  a  ty lk o  s k a rg a  w in d y k a c y jn a  z § 985 B G B  sk ie ro w a n a  
jest  p rzec iw k o  sa m e m u  stanow i bezpraw n em u i d la te go  p o zw a 

n ym  sk a rg ą  n e g a to ry jn ą  m oże b y ć  ty lk o  ten, kto  w łasn em  dzia

łan iem  naruszył cudzą w łasność, a p rzec iw  osobie  innej, k tóra  stan 

w y w o ła n y  d zia łan iem  tem  utrzym uje, s łuży ty lk o  up raw n ien ie  

z § 90 3  B G B  t. j. m ożność  usunięcia  tego  o d d z ia ływ an ia ,  przy- 

czem  je d n a k  u su w a ją c y  naraża się  e w en tu a ln ie  na p roces  poseso- 

r y jn y .  M. zd k o n s tru k c ja  ta je s t  n iezad aw aln ia jąca  i p row adzi do 

sztucznych  k o n se k w e n c y j .  A c t io  negato ria  p ra w a  n iem ieck iego  

służy do o c h ro n y  roszczenia  b ezw zg lęd n ego , i d la tego  zw raca  się 

przeciw  k ażd em u, k to  stan b e z p ra w n y  utrzymuje, a nie jest  sk a rg ą  

p rzec iw  czynnośc i p o je d yn c z e j  c h o ć b y  i b e z p ra w n e j ,  k tó ra  nie 

w y w o ła ła  t rw a łeg o  stanu bezpraw nego .
Z a sto sow an ie  skarg i  n e ga to ry jn e j  z § 10 0 4  B G B  do och ro ny  

p rzep isów  sąsiedzkich  typu  non facere  nie zdziwi n ikogo, gd yż  do 

o d p a rc ia  n ied ozw o lonych  czyn n ośc i  petitum  skarg i  tej, sk ierow anej 

na usunięcie naruszenia  i zaniechania  d a lszych  naruszeń, szczególnie 

s ię nadaje . N ie  rak j a s n ą  je s t  ro la  sk a rg i  tej w o b e c  przepisów  

ty p u  pati. W łaśc ic ie l  o d c ię teg o  od  drogi publicznej gruntu  w y k o 

n y w a  sw e p raw o  w łasnośc i przechodząc przez grunt sąsiada, b y  
d o stać  się  d o  drogi.  Jeśl i  sąsiad  mu w  tem  przeszkadza, w ó w c zas  

narusza je g o  p ra w o  w ła s n o ś c i 1.

P ra w n ic y  n ie m ie ccy  nie ro zc ią g a ją  skarg i  n e g a to ry jn e j  z § 10C4 

B G B  na w y p a d k i  typu  facere, a w ię c  na  ob o w iąz e k  w spółdzia łan ia  

w  urządzeniu  i u trzym aniu zn ak ó w  gran iczn ych  (§§ 9 1 9  i 9 2 0  B G B )  

i o b ow iązek  przedsięw zięcia  ś ro d k ó w  (V o rk eh ru n g)  d la  od w rócen ia  

n iebezpieczeń stw a zaw alenia  się b u d y n k u  (§ 908 B G B ) .  C o p r a w d a  

S c h m id t  w  p ra c y  s w e j 2 utrzym uje ,  że roszczenie z § 908 B G B  

m a  c h a rak te r  n e g a to ry jn y ,  a naruszenie  w łasnośc i (S tS ru n g  des 

E ig e n tu m s)  p o le g a  w ty m  w y p a d k u  na w ystaw ien iu  na n iebezpie
czeństwo sąs ied n iego  gruntu  przez b u d y n e k  ch y lą c y  się do upadku, 

lecz  zaraz dalej 3 m ów i o o b o w iąz k u  u trzym ania  b u d y n k ó w  w d o 

b ry m  stanie  (Erhaltungspflicht) ,  n a łożo n ym  przez przepis § 908 
B G B ,  a zatem  opuszcza p op rzed nie  s tan o w isko . M. zd. sk a rg i  

z § 10 0 4  B G B  nie m ożn a  s to so w ać  d o  o c h ro n y  przep isów  o zna

k ach  gran iczn ych  i rozgraniczeniu  (§§ 9 1 9  i 9 2 0  B G B ) ,  ani do

' W olff  1. c. str. 169.
2 Str. 34.
s Str. 37.
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o ch ro n y  przepisu § 908 B G B .  § 9 1 9  B G B  d a je  p o d sta w ę  d o  p rzy 

jęcia ,  iż roszczenie o współdzia łan ie  w urządzeniu lub od no w ien iu  

znaków  gran iczn ych  je s t  treśc ią  p raw a  w łasności.  O b o w ią ze k  s ą 

siedniego w łaścic ie la  p ow sta je  dopiero  z chwilą  podnies ien ia  r o 

szczenia tego w o b e c  niego, a nie w p rost  z ustaw y. Cóż k ie d y  za

ch ow anie  się sąsied n iego  w łaścic ie la , p rzec iw ne ob ow iązk ow i,  w y 

czerpuje  się w ca łko w ite j  bezczynności.  N ato m iast  p o d sta w ę  sk a rg i  

ne ga to ry jn e j  z § 10 0 4  B G B  stan o w ić  m oże  ty lk o  p o z y ty w n a  c z yn 

ność, a nie bierne zach ow anie  się. T o  sam o  m utatis  m utandis  za

s to sow ać  m ożn a  do przepisu § 908 B G B .

W  p rz y p a d k a c h  z §§ 9 1 9  i 9 2 0  B G B  stosuje się sk a rg a  o św ia d 

czenie przeciw  sąsiad u jącem u bezpo śred n io  właścic ie low i,  a w  w y 

p ad k u  p rzew id zian ym  w § 908 B G B  przeciw  p os iad aczow i sa m o 

istnemu (E igenbesitzer)  gruntu  (§ 8 36  ust. 1 B G B ) ,  lub przeciw  

p os iad aczow i b u d y n k u  lub inn ego urządzenia, k tó ry  je- pos iad a  

na cud zym  gruncie  w  w y k o n y w a n iu  s w e g o  p raw a  (§ 8 3 7  B G B )  czy 
też przeciw osobie, k tó ra  ob ję ła  za p osiad acza  utrzym anie  b u d y n k u  

lub innego urządzenia  (W erk) ,  lub też m a o b o w iąz e k  utrzym ania  
tak ich  b u d ó w  na p od staw ie  p rzys łu g u ją c e g o  je j p raw a  użytk ow ania  

(§ 838  B G B ) .

P rzepisom  u sta n a w ia ją cy m  w sp ó łu ż yw a n ie  urządzeń gran icz

n ych  (§§ 9 2 1  i 9 2 2  B G B )  przydziela  p raw o n iem ieck ie  skarg i ze 

w spó lnośc i (G e m e in sch a ft  §§ 7 4 1 — 7 5 8  B G B ) .  W s p ó łw ła sn o ś ć  na 
drzew ach  gran iczn ych  z § 9 2 3  B G B  w yp o sa żo n a  je s t  w  z w y k łe  

sk a rg i  z w sp ó łw łasn ośc i,  a ty lk o  w ów czas ,  g d y  d rzew o sto ją ce  na 

g ra n ic y  s tanow i zarazem  zn ak  gran iczn y  i nie m ożna go  w d a n y c h  
ok o liczn ośc iach  zastąpić inn ym  o d p o w ied n im  ce lo w i znakiem  g r a 
nicznym  —  niem a sk a rg i  o zniesienie w spó łw łasn ośc i (§ 9 2 3  B G B  

ust. 2 zd. 4). —  W o b e c  dozw olonej w § 9 1 0  B G B  s a m o p o m o c y  przez 

śc inanie  i p rzyw łaszczenie  sobie  korzeni i gałęzi p rzek racza jących  

gran icę  niem a oczyw iśc ie  s k a rg  są d o w y c h  z tego przepisu. R ó w 
nież i z postano w ien ia  § 9 1 1  B G B  nie w y n ik a ją  żadne skarg i,  
gd yż  przepis ten regulu je  ty lk o  k w e s i ję  k om u  s łuży  w łasn ość  o w o 

ców sp a d ły c h  na d ru gą  stronę gran icy .
W  p raw ie  s z w a j  c a r s k i e  m zn a jd u jem y inny obraz. P o d 

czas g d y  w p ra w ie  au str jackiem  uż yw a  się analogicznie  sk a rg i  

n e g a to ry jn e j ,  k o n feso ry jn e i  i skarg i o św iadczenie , w praw ie  

francusk iem  s k a rg  ze służebności,  a w  p raw ie  n iem ieck iem  skarg i  

n egato ry jn e j i sk a rg i  o św iadczenie , a zatem sk a rg  s k ie ro w a n yc h
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nie  w y łączn ie  p rzec iw ko  w łaścic ie lo w i sąs ied n iego  g r u n t u T, lecz 

p rz ys łu g u ją c yc h  w yłączn ie  lub w p ierw szym  rzędzie w łaścic ie lo w i 

p rz y leg a ją ce m u  —  to w praw ie  s z w a jc a rsk ie m  rzecz się m a  odw rotnie .

A rt .  6 7 9  Z G B  p o d  napisem  »O d p ow ied z ia ln o ść  w ła śc ic ie la  

gruntu* p o sta n a w ia :  » K to  doznał s z k o d y  przez przekroczenie  przez 

w łaścic ie la  gruntu s w e g o  p ra w a  własnośc i lub  k om u przez to grozi 

szkoda, m oże  sk a rż y ć  o usunięcie  uszkodzenia  (B ese it igu n g  der 

S ch a d ig u n g )  lub o och ro nę  przec iw  grożące j szkodzie  (Schutz  ge-  

ge n  d ro h en d en  S ch a d en )  i o w yn ag ro d z en ie  s z k o d y  (Schad enersatz)*

P o w o d e m  je s t  tu w ięc  k ażd y,  k to  doznał s z k o d y  sk u tk iem  

czynności,  k tó rą  w łaścic ie l  gruntu p rz ek ro cz y ł  sw e  p ra w o  własności. 

P o z w a n y m  ty lk o  właścic ie l  gruntu, k tó ry  szko d ę  wyrządził,  przy- 

czem  p am ię tać  należy, że term in »G ru n dstu ck «  m a w  praw ie  

sz w a jca rsk ie m  znaczenie techniczne w m yśl  art. 6 5 5  Z G B  1 o b e j 

m uje  prócz g r u m ó w  w łaśc iw ych  (L iegen sch aften )  rów nież  w pisane  

w  księg ę  g ru n to w ą  sam oistne  i trw ałe  p ra w a  oraz kopaln ie .  T a k  

w ięc  o d p o w ia d a  na równi z w łaścic ie lem  gruntu właściciel b u d o w y  

na cudzym  gru n c ie  (art. 6 75  Z G B )  i w łaścic ie l  p rz ew o d ó w  przez 

c u d zy  g ru n t (art. 6 7 6  Z G B ) .

M a m y  w ięc  tu o d p o w ied z ia ln o ść  za szkodę, niezależnie od 

w in y  uszkodziciela , a w ięc  w y ją te k  w o b e c  z a sad y  o d p o w ie d z ia l

ności za w in ę  (art. 50 p ra w a  oD liga cy jn e go  sz w a jc a rsk ie g o  z 3 0  III. 

1 9 1 1 )  w  k ie ru n k u  o d p o w ied z ia ln o śc i  za sk u te k  (V e ru rsa ch u n gs-  

prinzip, G e fa h rd u n g s h a ftu n g )2. O dp ov .iedz ia ln o ść  w łaścic ie la  ustaje 

t y lk o  w ted y ,  g d y  1)  szko da  p o w sta ła  b e zp o śred n io  przez n atu rę  

gruntu, 2) sku tk iem  dzia łania  siły w yższej lub też 3) je s i  w y p ły 

w e m  w yłączn ej  w in y  o só b  trzecich lub s a m e g o  p o s z k o d o w a n e g o 8.
Przekroczen iem  praw a w łasnośc i przez w łaścic ie la  m oże b y ć  

ty lk o  c z yn n ość  zakazana p raw em . S p e c ja ln y m  p rz y p a d k ie m  te go  

rod za ju  je s t  szykan a  w m yśl  art. 2, ust. 2 Z G B ,  o której b y ła  
m o w a  w dziale IV . rozdz. w stę p n y  str 88/9. T a k  w ięc  istnieją  

2 warunki odpow ied z ia lno śc i  w łaścic ie la  z art, 6 7 9  Z G B :  1)  a b y  

czynność ,  b ę d ąc a  w yk o n a n iem  p raw a  w łasnośc i,  p rzed staw iała  s ię  

zarazem  ja k o  c z yn n ość  n ied ozw o lona  i 2) a b y  czynność  ta w y w o 

ła ła  szkodę. W in a  w łaścic ie la  nie stanow i w arunku  odp ow ied z ia ln o śc i ,

1 Pomijamy tu skargę o rozgraniczenie prawa francuskiego i nie
mieckiego jako całkiem swoistą.

2 Leem ann 1. c. str. 202.
3 Leemann 1. c. str. 205.
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Je ś l i  szko d a  p o w sta ła  skutkiem  dzia łan ia  w łaścic ie la  gruntu, 
k tó re  stano w i w yk o n a n ie  j e g o  p raw a  własności,  a  nie je s t  c z yn 

nością  bezpraw ną, w ó w cza s  b ra k  od p ow ied z ia lno śc i (qui suo iure 

utitur, nem inem  laedit).

Petitum  sk a rg i  zm ierza d o :  i) usunięcia  u szkodzen ia  (Beseitir 

g u n g  der SchSdigung),  przez co rozum ieć należy usunięcie  sk u tk ó w  

f izycznych  czynności zabronionej i usunięcie  sam ej p rz y c zy n y  

uszkodzeń, a w ię c  bąd ź  usunięcie  urządzenia czy stanu w y w o łu ją 

cego  szkodę, badź  zaniechanie  czynnośc i sz ko d liw ych ,  2) do ochro ny  

przed grożącą  szko dą  t j . do przedsięw zięcia  przez p o zw an eg o  ś ro d 

k ó w  u su w a ją c y c h  na  p rzysz ło ść  gro ź b ę  uszkodzeń i 3) do u z y s k a 
nia  o d szk o d o w a n ia  o b e jm u ją c e g o  wedle art. 54  pr. obi. szw. ró w 
nież i naw iązkę  ł.

S k a r g a  ta służy odnośnie  do ju ż  w yrząd zon e j s z k o d y  ty lk o  

p rzec iw  w łaścic ie low i z czasu uszkodzenia  ja k o  sk a rg a  osobista, 

a je d y n ie  żądanie  usunięcia  stanu zagra ża ją ceg o  szko d ą  m ożna 

sk ie ro w ać  rów nież przeciw  późnie jszem u w łaścic ie low i,  n a stęp cy  
uszko dz ic ie la  in ius s ingulare.

Z a z n a c zy ć  należy, że roszczenie i p raw o skarg i  z art. 6 7 9  

Z G B  służą n ie ty lko  sąsiadowi, lecz każdem u, k to  w  om ó w io n ych  

w arunkach  poniósł  szkodę. Z  natury  rzeczy g łó w n y  teren za sto so 

w an ia  tego przepisu s tanow ią  stosunki sąsiedzkie.

Jeże li  w o g ó le  b ra k  szko dy , a nastąp iło  ze strony w łaścic ie la  
gruntu  n ieu p raw n io n e  przekroczenie  zakresu j e g o  p ra w a  w łasności 
służy sąs iad u jącem u  z nim w ł a ś c i c i e l o w i  (i innym  up raw n io

n y m  rzeczowo) sk a rg a  n e g a to ry jn a  z art. 6 4 1  Z G B  ust. 2 (verba  

»odeprzeć  każde  n ieupraw nione  od d z ia ływ an ie *  » jede  ungerechtfer-  

t ig te  E in w irk u n g  abzuwehren*). S k a r g a  ta o d p o w ia d a  mniej w ięcej 

sk a rd z e  n e g a to ry jn e j  n iem ieck iego  p raw a p ospo litego  2. S to su je  się 

w ięc  n ie ty lko  w tedy, g d y  p o z w a n y  rości sob ie  ja k ie ś  p raw o a o  

p rzed m iotu  cudzej w łasności,  lecz również w  w y p ad k a c h  n aru 

szenia  p rzep isów  sąsiedzkich  np. art. 6 7 4  (budow le  przek racza jące  

granicę) , art. 6 8 4  fo d d z ia ływ an ie  pośrednie),  art. 685 (pogłęb ianie  

gruntu) i w o gó le  w o b ec  wszelkich  uszczupleń sw o b o d n e g o  w y k o 
n yw a n ia  praw a własności. S tą d  sk a rg ę  n e g a to ry jn ą  często zowią 
s k a r g ą  o w olność  w łasnośc i (E igentum sfre iheitsk lage).

1 Orz. B G E  11, nr. 81, Erw . 4 u Leem annaa 1. c. str. 207.
2 Leemann 1. c. str. 20.
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Ponieważ sk a rg ą  n e g a to ry jn ą  d och od zi się n ie ty lko  usunięcia 

naruszenia , czy  ty lk o  n ieb ezp ieczeń stw a naruszenia, lecz również 

i od szko d ow ania ,  w razie w in y  narusza jącego  —  przeto, g d y  wina 

p o z w a n eg o  właścic ie la  da się  ud ow o d nić ,  m a  p o w ó d  (jeśli jest  

rzeczow o u p raw n io n y  na d a n y m  gruncie) w y b ó r  m iędzy  sk a rg ą  

z art. 6 7 9  Z G B  a s k a rg ą  n e g a to ry jn ą  z art. 6 4 1 ,  ust. 2 Z G B .

Je d n ą  uw a gę  uczyn ić  na leży  jeszcze  o m a w ia jąc  ty p  pati praw a  

szw ajcarsk iego . D ro g a  kon ieczna  nie stano w i w p ra w d zie  służebności 

w e d le  p ra w a  sz w a jca rsk ie go ,  j e d n a k  stosu je  się do niej analog iczn ie  

przep isy  o s łużebnośc iach  gru n to w yc h ,  a m ianow ic ie  art. 7 3 0 — 744 

Z G B  z w y ją tk iem  przepisu art. 7 3 9  Z G B  Ł, a w ięc  p ostan o w ien ie  art." 

7 3 7  Z G B  m a zastosow an ie  rów nież  do d ro g i koniecznej.  U p r a w 

n io n y  m oże w ięc  sk a rż y ć  ob cią żo n e go  d ro g ą  k on ieczn ą  o zanie

ch an ie  wszelk ich  czynności u d a re m n ia ją c y c h  lub u tru d n ia jących  

w y k o n a n ie  o m a w ia n e g o  u p raw n ie n ia  na p od staw ie  art. 7 3 7 ,  ust. 3 

Z G B ,  a w sp o m n ia n a  wyżej s k arg a  z art. 6 7 9  Z G B  traci zastoso

wanie. D ro g a  konieczna, chociaż  zam ieszczona w k o d ek s ie  sz w a j

carskim  ja k o  ogran iczen ie  p ra w a  w łasn ośc i  w rozdziale  o praw ie  

sąsiedzkiem , stoi na g ran ic y  s fużebności,  g d y ż  w y m a g a  w pisu  h i

p o teczn ego  do s w e g o  pow stania .

W dziale facere  z n a jd u je m y  sk arg ę  o współdzia łan ie  w roz
gran iczeniu  (art. 669 Z G B ) ,  k tó rą  u s ta w o d aw c a  szw ajcarski uważa 

za rzeczową, n o rm u ją c  j ą  p od  n a g łó w k iem  »T re ść  w łasnośc i grun

to w e j* ,  a nadto  s k a rg ę  o pow zięc ie  ś ro d k ó w  przeciw  niebezpie

czeństwu g rożącem u  ze s trony  b u d y n k u  (art. 59 szw. pr. obi.). T ę  

ostatn ią  u s ta w o d a w c a  szw ajcarsk i uznaje  w id o czn ie  za o b l ig a c y jn ą ,  
g d y ż  tam  ją  zamieszcza. C zy  tak  je s t  istotnie?

Przed ew szystk iem  niem a w o g ó le  s k a r g  rzeczow ych  i o b l i

g a c y jn y c h  ściśle  b io rąc ,  a istnieją  ty lk o  r o s z c z e n i a  absolutne  

zw ró co n e  przeciw  w szystk im  o so b o m  p o d le g a ją c y m  d an em u p o 
rząd ko w i p raw n em u  i roszczenia  zw ró con e  ty lk o  przeciw  pewnej 
okreś lone j osobie  lub o k re ś lo n ym  (konkretnym ) oso b om . Przy  b a 

daniu, czy  d an e  roszczenie na leży  do je d n e g o  lub d ru g ieg o  r o 
dzaju, na leży  zw rócić  u w agę  na p łaszczyznę  fak tó w  życ ia  p ra w 

nego, b ę d ą c ą  dziedziną zastoso w an ia  przepisów, a nie w y łą c z 

nie na sam e przepisy. S p o śró d  roszczeń absolutnych  uznaliśm y p o

w yże j (dział III. rozdz. 1. str. 49) za rzeczow e te, k tóre  w y n ik a ją

1 Leemann 1. c. str. 255.
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z zakazu —  sk iero w a n e g o  d o  w szystk ich  o só b  p o d le g a ją c y c h  d a n e m u  

p o rz ąd k o w i p raw n em u, —  korzystan ia  w pew ien  spo sób  z pew nej (kon

kretnej)  rzeczy bez zezw olen ia  pew nej k on k retn e j o so b y  (lub osób) 1.

J a k  w ięc  p rz ed sta w ia ją  się  w sp o m ia n e  co  d o p ie ro  ro szczen ia?  
Otóż zarów no roszczenie sąsiada  o w spó łd zia łan ie  przy  ustaleniu 

n iepew nej g ra n ic y  (art. 669  Z G B ) ,  j a k  i roszczenie zagrożonego- 

o przedsięwzięcie  ś ro d k ó w  zarad czych  przec iw  n iebezpieczeństwu 

zaw alenia  się b u d y n k u  (art. 59 szw. pr. obi.) — zw raca  się p rz ec iw  

każdem u w łaścic ie low i sąsied n iego  gruntu, w k o n k re tn y m  w ięc  

w y p a d k u  ty lk o  p rzec iw k o  oznaczonej osobie. N a leż y  je  w ięc  uznać 

z naszego  s tan o w isk a  za roszczenia o b ligac y jn e .

Je s t  rzeczą kon strukc j i  praw nej ro zstrzygnąć  pytanie , czy  o d 

p o w ia d a ją c y  roszczeniom  tym  o b ow iązek  uznać  za »treść  p ra w a  

w łasnośc i*  czy nie. W id zie liśm y, że u s ta w o d a w c a  szw ajcarsk i uznał 

ty lk o  ob o w iąz e k  rozgraniczenia  n ieru chom ości za »treść p r a w a  

w łasn ośc i* ,  choć rów nie  dobrze m ożna b y ło  w p row ad z ić  w nią 
o b o w iąz e k  u trz ym yw a n ia  b u d y n k ó w  w należytym  stanie , j a k  t a  
m ia ło  m ie jsce  w  pruskim  praw ie  k ra jo w em  ( A L R  I. 8. §§ 36 , 3 7  i 60).

W sp ó łw ła sn o ś ć  p ra w a  s z w ajc arsk ie g o  na urządzeniach s łu żących  

d o  od gran iczen ia  (art. 6 7 0  Z G B )  różni się p o d  w zględ em  skarg ,  

w które  j ą  u staw a w yp o saż a  od  z w yk łe j  w spó łw łasn ośc i w e d le  

kw ot, tem, iż b rak  tu skarg i o rozdział w spó lnośc i z art. 6 5 0  Z G B .

Przepisy  szw ajcarsk ie  o gałęziach, korzeniach  i ow ocach  prze

k ra c za jąc yc h  gran icę  d o zw ala ją  p o m o c y  w łasne j (art. 6 87  i 6 88  
ZG B ) ,  tem sam em  w ię c  niem a sk a rg  s ą d o w y c h  służących  d o  p rz y 
m u so w e go  przep ro w adzen ia  tych  postanow ień .

Rozdział II. Przedawnienie roszczeń i skarg z prawa sąsiedzkiego.

W  § 1 4 8 1  k od ek su  c y w iln e g o  a u s t r j a c k i e g o  zn a jd u jem y

n a stę p u ją cą  zasad ę :  »...... zobo w iązan ia  które  o d p o w ia d a ją  (zusagen)

p ow yże j  (§ 14 5 9  A B G B )  p rzytoczonem u p raw u sw o b o d n e g o  roz
porządzania  sw ą w łasnośc ią  np. ob o w iąz e k  dozw o ien ia  podzia łu  
rzeczy w spólnej lub o z n a c z e n i a  g r a n i c ,  nie m o gą  ulec prze
d aw nien iu* .  W y p a d a  w ięc  zbad ać ,  k tóre  ob ow iązk i  nałożone przez 

przepisy  a u str ja c k ie go  p raw a sąsied zkiego  o d p o w iad a ją  »praw u 

s w o b o d n e g o  rozporządzania  sw ą w łasn ośc ią* ,  b y  stwierdzić, czy

1 Por. H. Michaś, L e  droit reel considere comme une obligation 
passivement universelle. Paris 1900.
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o d p o w ia d a ją c e  im po stronie  up raw n io n e go  roszczenie  przedaw nia  

s ię  czy  nie.

P rzep isy  ty p u  non facere  p raw a  au str jack iego  (zakaz o d d z ia 

ły w a ń  p ośred n ich  § 3 6 4  ust. 2 A B G B  i p o g łę b ia n ia  § 3 6 4  b) za

k az u ją  w łaścic ie lo w i p e w n yc h  działań w p ły w a ją c y c h  szkodliw ie  na 

g ru n t sąsiada. J a k  to obszernie  w yże j (dział I V .  rozdział 1,  str. 98 

i nast.) p rzedstaw iono, p rzep isy  te  m ożna ro z p atryw ać  bądź z p unktu  

widzenia  s fe ry  w olności udzie lonej w łaścic ie lo w i przez p orząd ek  

p ra w n y ,  bąd ź  też ja k o  k o n s e k w e n c ję  a zarazem  (a contrario) czę

ś c io w y  w y ło m  w t. zw. n e g a ty w n e j  stronie p ra w a  w łasności,  przy- 

czem  uznaliśm y ten drugi punkt w idzenia  za n ie z w yk le  d on ios ły  

dla na leżytej konstruiccji od n o śn yc h  p rzep isów  p ra w n yc h ,  odrzu

c a ją c  t. zw. ius p roh ib end i w łaścicie la . T a k  w ię c  w b r e w  przec iw 
n ym  p ozorom  należy  ob ow iązk i  na łożone  przep isam i p raw a  sąsiedz

k ie g o  uznać za o d p o w ia d a jąc e  w e d le  § 1 4 8 1  A B G B  »pra\vu s w o 

b o d n e g o  rozporządzania  sw ą  w łasn ośc ią* ,  g d y ż  s tan o w ią  one  k o n 

s e k w e n c ję  o g ó ln e g o  zakazu o d d z ia ływ a n ia  na rzeczy cudze, a w ięc 

s ą  w y p ły w e m  sa m e g o  p raw a  własności.  R o szczen ie  sąsiada oparte  

n a  przepisach ty p u  non facere  nie u lega  zatem  przedaw nieniu  

przez sam o n ie w y k o n y w a n ie  (§ 1 4 8 1  A B G B ) 1.

N a  p o d o b n em  ro zu m o w an iu  op arło  się orzecznictwo austrjac-  
k ie  w  tej k w e s t j i 2. S ą s ia d  dochodzi w oln ośc i  i n ie tyk a ln o śc i  swej 
w łasn o śc i  z a p o m o c ą  skarg i  n egato ry jn e j  z analog ji  § 52 3  A B G B ,  

choc iaż  nie chodzi tu o o d p a rc ie  uroszczem a służebności przez 
p o z w a n eg o  właścic ie la  gruntu  sąsiedniego . S k a r g a  ta zaś nie prze

d a w n ia  się tak d ługo , d o p ó k i  tenże p o zw a n y  nie zasiedział o d 

nośnej służebności przeciw nej typu  pati w e d le  §§ 3 1 3 ,  1 4 6 0 — 146 5 ,  

1 4 7 0 — 1 4 7 3 ,  1475- 1477 A B G B .
T e n  p o g lą d  uw ażam  za trafny.

O czyw iśc ie  do roszczeń sąsiada  w y n ik a ją c y c h  z przepisów  
t y p u  non facere  nie m ożna s to so w ać  postanowienia  §§ 1 4 5 1  i 14 8 8  
A B G B  o p rzed aw nien iu  s łużebności przez n ie w yk o n yw an ie ,  gd yż  

zakaz od d z ia ływ a ń  pośred n ich  i inne przepisy  typu  non facere  nie 

s tw arza ją  służebności.

N ie w ą tp liw ie  ob ow iązk i  w łaścic ie la  gruntu  u stan o w io n e  przez

1 By zbyt nie rozszerzać granic tej pracy pomijam zagadnienie 
jak należy ująć przedawnienie roszczeń i skarg z punktu widzenia teorji 
imperatywnej.

2 Por. orz. z 23. II. 1886 Zb. 10947.
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p rzep isy  ty p u  pati, co  do znoszenia  od d z ia ływ ań  pośrednich  lu b  

n aw et bezpośrednich  (d ro ga  konieczna) z gru n tu  sąsiedniego  —  nie 

o d p o w ia d a ją  p ra w u  sw o b o d n e g o  rozporządzan ia  swą w łasnośc ią  

(§ 1 4 8 1  A B G B ) ,  a w ięc  w zasadzie p rzed aw n ia ją  się skutk iem  nie

w y k o n y w a n ia  o d p o w ia d a ją c e g o  im roszczenia sąsiada. W ie m y  ju ż  

(str. 226), że roszczenia  tego dochodzi sąsiad  sk a rg ą  an a log iczn ą  

do sk a rg i  k on feso ry jn e j  z § 5 2 3  A B G B .  Je ś l i  w ięc  w ty m  p u n kc ie  

przy ję to  a n a lo g ję  z dziedziny służebności należy m. za. p rz y ją ć  ją  

rów nież  co do przed aw n ien ia  tego roszczenia. A  zatem w ed le  

§ 14 8 8  A B G B  roszczenie typu  pati przed aw nia  się przez nieuży

w anie  w c iągu 3 lat od  czasu, g d y  w łaścic ie l o b o w iąz a n y  do zno

szenia sprzec iw iał  się  w y k o n y w a n iu  czyn n ośc i  o d d z ia ły w u ją c y c h  

n a  grunt (§§ 3 1 3 ,  3 5 1  i 1 4 5 9  zd- 2 A B G B ) .  Je s t  to s łab y  o d b la sk  
t. zw. usucapio  libertatis  p ra w a  rzym skiego . U sta w a  austr jacka  n ie  

w y m a g a  je d n a k  p o z ytyw n e j  czynnośc i zob o w ią z an eg o  u suw ające j 

stan w y m a g a n y  przez s łużebność, w y sta r c z y  sam  sprzeciw  c h o 

c iażb y  s ł o w n y 1. M imo n azw y  ^zasiedzenie w o ln ośc i* ,  k tórej u żyw ą  

też n a u k a  p ra w a  a u str jack iego  2 n iem a tu w o gó le  żad n ego  zasie

dzenia, g d y ż  ustaw a nie w y m a g a  ani ty tu łu  (§ 1 4 6 1  A B G B )  ani 

dobrej w ia ry  (§ I4 6 3  A B G B )  i m a m y  tu je d y n ie  p rzed aw n ien ie  

roszczetna związane n ie ty lko  z n ie w y k o n y w a n ie m  go przez pew ien  

przeciąg  czasu przez u p raw n io n ego ,  lecz również z uprzednim  sprze

ciw em  ze s tro n y  z o b o w ią z a n e g o 3.
Przez sam o n ie w y k o n y w a n ie  roszczenia są s ied zk ieg o  ty p u  

pati p rzed aw n ia  się ono dop iero  po 30  la tach  p od obn ie  j a k  s łu 

żebność w  m yśl  § 1 4 7 8  i 1 4 7 9  A B G B  w zględ n ie  po 40 latach,, 
g d y  up raw n io n ym  je s t  S k a r b  P a ń stw a  lub  inna oso ba  p ra w n a  p o 

s taw io n a  z nim  na rów ni w  m yśl  § 14 7 2  A B G B  (§ 14 8 5  A B G B ) .  

P o g lą d  ten, iż służebności ga sn ą  przez sa m o  n ie w y k o n y w a n ie  

przez p rzec iąg  lat 30-tu pow szech nie  p rz y ję ty  w  nauce  p ra w a  

a u s t r ja c k ie g o 4 starali się ob alić  B u r c k h a r d 6 .i T i l l 6 n a ,rz e cz  m nie

1 Orz. z 16. XII. 1857 i z 17. XII. 1857 Zb 488.
2 Krainz-Pfaff-Ehrenzweig 4 . wyd. 1905 t. I. str. 754 i 755 § 259.
3 Till, Prawo prywatne ąustr. t. II. 1892 str. 391/2.
4 Zeiler IV. str. 248, Nippei IX. str. 116, Winiwarter Mat. VIII. 

str. 138 i nast., bgl. R. V. § 149, Stubenrauch Komm do § 1488 A BG B, 
Randa, Besitz § 32 i 34, Krainz, Pfaff, Ehrenzweig 4 wyd. t. I. 1905,. 
§ 259, str. 754.

5 III. § 180 i II. str. 508 i nast.
6 Prawo prywatne austr. t. II. 1892 str. 390— 393.
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m ania, iż s łużebności g a s n ą  przez p rzedaw nien ie  ty lk o  w  myśl 

§ 14 8 2  i 14 8 8  A B G B ,  a w ięc  przez t. zw. usucapio  libertatis  p rz y 

tacza jąc  p o w a ż n e  a rg u m e n ty  op arte  na treści §§ 14 8 2  i 14 8 8  A B G B ,  

uw ad ze  m arg ina lne j przed § 1 4 8 1  oraz brzm ieniu  § 3 1 9  II. k o 

d eksu  g a l ic y jsk ie g o .  —  W  m yśl  p o z y ty w n e g o  przepisu § 8 u s ta w y  

z 7. V II .  18 9 6  nr /4 0  dzpp. roszczenie o ustanow ienie  d ro g i k o 

niecznej nie u lega  przedawnieniu . S a m a  zaś d ro g a  k on ieczn a  usta

n o w io n a  przez sędziego  w postępo w aniu  n iespo rnem  ja k o  s łużeb

ność przed aw nia  się w ed le  o g ó ln y c h  zasad o p rzed aw nien iu  s łużeb

ności p rzed staw ion ych  co dopiero. M ożna je d n a k  p o n o w n ie  d o m a 

g a ć  się u stanow ien ia  s ą d o w n e g o  now ej służebności drogi koniecznej.

W  typ ie  facere  austr jack ich  przep isów  sąsiedzkich  s p o ty k a m y  
o b o w iąze k  oznaczenia gran ic  (§§ 8 5 0 — 8 5 3  A B G B  w brzm ieniu  

now eli  I.). O  nim m ów i w yraźn ie  § 1 4 8 1  A B G B ,  iż o d p o w ia d a ją c e  

mu roszczenie p rzed aw nien iu  nie ulega.

P ozosta je  jeszcze  k w e s t ja  czy  również i o b o w iąz e k  u trz ym j • 

w an ia  muru lub p łotu  gran iczn ego  w d o b r y m  stanie i ob ow iązek  

og rodzen ia  swej n ieruchom ości po prawej ręce  od  g łó w n e g o  w e j

śc ia  za w a rty  w § 858  A B G B  p rzed aw n ien iu  nie ulegają . M. zd. 

ob ow iązk i te idą p o  linji ind yw idu alizm u p ra w n e g o  i s w o b o d y  

p raw a  w łasności,  k tó re  m a na m yśli  § 1 4 8 1  A B G B  m ó w iąc  o • p r a 
wie  sw o b o d n e g o  rozporządzania  sw ą w łasn o śc ią * ,  a to m im o  n a 

łożenia  na w łaścic ie la  ob ow iązk u  i d la te g o  nie u le ga ją  w raz z od- 
p o w ia d a jąc e m i im roszczeniam i przedawnieniu .

P ra w o  w sp ó łw łasn ośc i  na  urządzeniach  i d rzew ach  granicz

n ych  w p ro w ad z o n e  przepisam i §§ 8 5 4 — 8 5 7  i 4 2 1  A B G B  nie u lega 

przedawnieniu , p od obn ie  j a k  p ra w o  w łasnośc i wogóle .  W  tym  

ostatnim  w zględzie  istnieje p rz ew a ż a jąc a  op in ja  te o re ty k ó w  p raw a  

austr jack iego  1 op arta  p rzed ew szystk iem  na brzm ieniu  § 14 5 9  A B G B .  
R ó w n ie ż  i ju d y k a tu r a  au str ja c k a  p rzy jm u je  je d y n ie  m ożliw o ść  
p rzedaw nienia  skargi o w łasność  p rzec iw  danej osobie  (rei v indi-  
catio) z § ^ 6 6  A B G B 8.

P o d o b n ie  rzecz m a się z w spó łw łasn ośc ią  w ogóle , a urządzeń 

i drzew  gran iczn ych  w szczególności.  T y l k o  sk a rg a  o uznanie 
w spó łw łasn ośc i, '  w yd a n ie  p o b ra n y c h  bezpraw nie  p o ż ytk ó w  i t. d.

1 Stubenrauch 1. c. 1899 t. II. str. 866/7, Krainz-Pfaff-Ehrenzweig 
H c. 1899 t. I. str. 396.

2 Orz. z 15. V. 1878 Zb. 6895.
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z w ró c o n a  przec iw  danem u sąs iad o w i p rzed aw n ia  się  w  3 0  wzgl.  

4 0  latach, g d y  z a jd ą  w a ru n k i z §§ 1 4 5 1 ,  14 7 8 ,  1 4 7 9  i 14 8 5  A B G B .

W e d le  w y ra ź n e g o  p ostan o w ien ia  § 1 4 8 1  A B G B  »o b o w iąz e k  

d ozw o len ia  podziału rzeczy  w spólne j* ,  a w ię c  i o d p o w ia d a ją c e  mu 

roszczenie  o podział  w spó ln ośc i  nie u le g a  przedawnieniu.

G d y  chodzi o urządzenia  gran iczne i o d rz e w a  gran iczn e  

służące zarazem  za graniczne znaki n iem a w o g ó le  roszczenia  o roz

d z ia ł  w spólności,  a w ięc  o p rzed aw nien iu  go m o w y  niema.

Z a g a d n ie n ie  p rzed aw n ien ia  nie p ow sta je  w o g ó le  w  w y p a d 

k ach ,  g d y  p ra w o  sąsiedzkie  łą c zy  z p ew n em i zdarzeniam i utratę 

p ra w a  w łasnośc i przez w łaśc ic ie la  a n a b y c ie  go  przez sąsiada. 
U p raw n ie n ie  zaś śc ięc ia  gałęzi i w y rw a n ia  korzeni p rz e k ra c z a ją 

cyc h  gran icę  o d p o w ia d a  »prawu sw o b o d n e g o  rozporządzania  sw ą 

w ła sn o śc ią *  (§ 1 4 8 1  A B G B ) ,  g d y ż  idzie po linji in d yw id u alizm u  

i s w o b o d y  w łasnośc i p ryw a tn e j ,  a zatem sam o przedaw nieniu  

nie ulega.
W  k o d ek s ie  N a p o l e o ń s k i m  art. 2 2 3 2  głosi n a stę p u ją cą  

.zasadę: »C z y n y  sam ej ty lk o  m ożności i c z y n y  prostej to lerancji 

nie m o gą  b y ć  p o d staw ą  ani p o s iad an ia  ani p rzed aw n ien ia* .

J a k  w ia d o m o  k o d e k s  francusk i o b e jm u je  n a zw ą  »przedaw- 

n ienia* (prescription) zarów no zasiedzenie a w ięc  n a b y c ie  p ra w a  

lak  i p rzedaw nienie  w łaściw e  p o le g a ją c e  na  utracie  praw a (art. 

2 2 1 9  Q  c -), a n a u k a  p ra w a  fra n cu sk ie go  rozróżnia  sk u tk iem  tego 
p rzed aw nien ie  n a b y w c z e  (prescription acquisitive) od  u m arza jącego  

(extinct ive) .  T u  m o w a  ty lk o  o ostatniem.

C óż to są je d n a k  c z y n y  sam ej ty lk o  m ożności i czyn y  p ro 

s te j  to leranc ji  (les actes  de pure facu lte  et c e u x  de s im ple  tole- 

rance), o k tó ry c h  m ów i art. 2 2 3 2  C. c . ? S ą  to z je d n e j  s tron y  

t. zw. actus m erae  facultatis  teorji  p raw a  X V I I I - t e g o  w ieku , które  

o d n a jd u je m y  rów nież  w § 1 4 5 9  A B G B ,  ja k o  »praw a cz łow ieka  

do s w yc h  działań i swej w łasnośc i*  nie u le g a ją c ę  p rz ed a w 
nieniu 1 w § 3 1 7  A B G B ,  ja k o  *w rod zon ą  w o ln o ść  czynienia  w szyst

k ie g o  co nie narusza p ra w  innych  osób«. Je s t  to teren »naturalnej 
wolnośc i*  cz łow iek a  w zakresie  p ry w a tn o p r a w n y m  a w ięc  g o 

s p o d a rc z y m  i ro d zin n ym . Z  drugiej zaś s tron y  actes  de s im ple  

to lć ran ce  p o k r y w a ją  się  z czynnośc iam i p recar io  m od o  dozwolo-  

nemi n ieup raw nio nem u przez u p raw n io n ego .
D la  nas ważnem i są tu p rzed ew szystk iem  pierwsze, a w  szcze

g ó ln o śc i  p ytan ie ,  k tóre  z roszczeń udzie lonych sąsiad ow i przepi-
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sam i fran cusk iego  p ra w a  sąsied zkiego  uznać za czysto faku ltatyw ne.
N a u k a  i orzecznictw o francusk ie  w y licz a ją  n a s tę p u ją c e :b

1) roszczenie o p raw o przechodu dla  gruntu  o d c ię tego  od 

d ro g i  publicznej (art. 6 8 2 — 685 C. c.),

2) roszczenie o rozgraniczenie  (bornage) z art. 6 4 6  C .  c.,

3) roszczenie o n ab yc ie  w spólności nadbudow jr lub ca łego  

m uru  gran iczn ego  z art. 6 6 0  i 6 6 1  C. c.

4) u p raw nien ie  w y c ię c ia  korzeni i roszczenie, b y  sąsiad  śc ią ł 

ga łęzie  przew iesza jące  się przez g ran ic ę  (art. 6 7 3  C. ę w brzm ieniu 

now eli  z 20. V III .  1 8 8 1  i z 12 .  II. 1 9 2 1 ,  a art. 6 7 2  ust. 2 i 3 C. c. 

w  d a w n e m  brzmieniu).

M a m y  tu roszczenia po je d n e m  z ty p ó w  pati ( 1) ,  facere  (2), 

w sp ó łw ła sn o śc i  (3) i w yw łaszczenia  p ry w a tn o p ra w n e g o  (4) O  ostat-  
n iem  z nich w sp o m n ie liśm y wyżej (dział VIII. rozdz. 1, str. 204), 

że m im o bra k u  now eli  nie u lega  ono rów nież  i na terenie b. K o n 

g re só w k i  przedaw nieniu  j a k o  czysto fak u lta tyw n e  (art. 2 2 3 2  C. c.), 

jeś li  chodzi o upraw nienie  w yc ięc ia  korzeni, a op arte  na zw ykłe j  

to lerancji,  jeś l i  m o w a  o roszczeniu o ścięcie  gałęzi przez w łaści

c ie la  drzewa. Inne roszczenia z p raw a  sąsied zkiego  u lega ją  prze
d aw nien iu  w ed le  o g ó ln y c h  zasad  p raw a fra n c u sk ie go  od no szących  
s ię  do przedaw nienia  s łużebności g runto w ych.

Art. 70 6  C. c. » S łu ż e b n o ść  gaśn ie  przez n ie w y k o n y w a n ie  je j  
w  c iągu  trzydziestu lat«.

Art.  7 0 7  C. c. »Czas trzydziestoletni p o cz yn a  biec zależnie do 
ró żn yc h  gatu n kó w  służebności a lbo  od dnia, w  k tó rym  ustało uży

wanie  służebności,  g d y  chodzi o s łużebności przeryw ane, a lbo  od 

dnia , w k tó rym  w y k o n a n o  c z yn n ość  przec iw ną służebności,  g d y  

chod zi o służebności c ią g łe «.

N a  równi z d o b ro w o ln e m  zaniechaniem  w y k o n y w a n ia  praw a 
stoi n iem ożność  w y k o n y w a n ia  go  skutk iem  zew nętrznego przym usu 
lub w y p a d k ó w ,  s iły  wyższej,  j a k  to n iedw uznaczn ie  w yn ik a  z tre

śc i  art. 665  i 70 4  C. c.

Je s t  również rzeczą ob ojętną ,  j a k  d o k o n an o  czyn n ośc i  prze

c iw nej s łużebności ciągłej. W y sta rcz y  nawet, b y  p rz y p a d e k  zmienił 

stan  rzeczy z g o d n y  ze s łużebnością  3.

1 Planiol t. II. nr. 635.
2 Planiol 1. c. t. I nr. 2168 i t. II. nr. 635.
3 Orz. Cass. z 3 . III. 1890 D. 91 , 1 .  37. S. 90. 1. 245 i Planiol 

1. c. t. I. nr. 2977 i nast.
Czasopism o praw n. Roczn. X X V III. | 6
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Czasokresu  3 0  le tn iego skróc ić  nie można. N a w et w o b e c  n a 

b y w c y  n ieru ch om ości w  dobrej w ierze i op a rteg o  na  w a żn ym  t y 

tule (art. 2265  C. c.) służebnos'ć n ie w y k o n y w a n a  gaśnie, nie po 1 0  

wzgl.  2 0  latach, lecz dopiero  z u p ły w e m  p e łn yc h  lat 30* .

Jeżeli  je d n a k  s łużebność  p ra w a  sąs ied zk ieg o  w p isa n o  na te 

renie b. K o n g r e s ó w k i  do k s iąg  gru n to w yc h ,  w ó w cza s  po m yśli 

art. 1 2 3  p raw a  o ustaleniu w łasności d ó b r  n ieru ch o m ych , o p rzy 

wile jach i h ip otek ach  z 14 /2 6  IV .  1 8 1 8 .  (Dz. Pr. V .  295), »d o p ó k i 

nie zostały  w y k re ś lo n e m i z k s ią g  h ipotecznych , nie może b y ć  na

wet początku  przed aw nien ia* .

P ra w o  n i e m i e c k i e  w yraźnie  w ym ien ia  w  § 9 2 4  B G B ,  k tó re  
roszczenia sąsied zkiego  p raw a  nie u lega ją  przedawnieniu .

§ 9 2 4  B G B  »Roszczenia  w y n ik a ją c e  z §§ 90 7  do 909, § 9 1 5 ,  

§ 9 1 7  ust. 1 ,  § 9 1 8  ust. 2, §§ 9 1 9 ,  9 2 0  i § 9 2 3  ust. 2 nie u le ga ją  

p rzedaw nieniu*.  —  P rz e jd ź m y  je  po k o le j i :  § 9 0 7  B G B  udziela sąsia

dow i (w łaścic ie low i gruntu  sąsiedniego) roszczenia  o usunięcie  urzą
dzeń z g ru n tó w  sąsiednich, co do k tó rych  istnieje  p ew n o ść ,  że 

sam o ich istnienie lub u żyw an ie  ich w y w o ła  niedopuszczalne o d 

dz ia ływ anie  na grunt sąsiedni (typ non facere).

Z  przepisu § 908 B G B  w y n ik a  roszczenie w łaścic ie la  gruntu, 

k tó rem u grozi n iebezpieczeństw o uszkodzenia  przez zaw alenie  się 

b u d y n k u  lub innego urządzenia (W erk)f z łą czo n eg o  z sąsied n im  

gruntem , lub też przez od erw an ie  się  części b u d yn k u  lub urządze
nia —  o d ok on an ie  k ro k ó w  p otrzebn ych  celem  o d w ró c e n ia  n ie 

bezpieczeństw a. R oszczen ie  to k ieru je  się przec iw  osobie, która  

ewentualn ie  b y ła b y  za szkodę  od p ow ied z ia ln ą  (typ facere).
N a  pod staw ie  § 909  B G B  k aż d y  właścic ie l  n ieru ch om ości 

m a  roszczenie w o b ec  bezpośrednich  s w yc h  sąs iad ó w , b y  nie p o g łę 

biali g run tó w  s w yc h  w ten sposób, b y  j e g o  n ieru ch o m o ść  utraciła  

p otrzebną p od po rę  (typ non facere).

§ 9 1 5  B G B  udziela  w  w y p a d k u  b u d o w y  p rzek racza jące j g r a 
nicę (U berbau  § 9 1 2  B G B )  up raw nio nem u do p ob o ru  renty  (a w ię c  

w łaścic ie lowi z a b u d o w a n e g o  gruntu) upraw nienia-roszczenia  —  w o 
bec  zob o w ią z a n eg o  do p łacen ia  renty  (tj. w o b ec  w łaśc ic ie la  przy
ty k a ją c e g o  gruntu, k tó ry  bu d u jąc  przek ro czy ł  granicę), b y  ten 

ostatni n a b y ł  w łasność  zab u d ow an e j  części gruntu za cen ę  ró w n ą  

w artości tego k a w a łk a  gruntu  w  chwili przekroczenia  g ran ic y  przy

1 Orz. Cass. z 20. XII. 1836, 28. III. 1837, 16. IV. 1838, 18. XI. 
1845, 31. XII. 1845 i 14. XI. 1853.
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bud o w ie  (w yw łaszczen ie  na żądanie  w yw łaszczonego).  G d y  sk o rz y 
stano z tego upraw nienia  roszczenia (Gestaltungsrecht)  roszczenia 

obustronne p rz ed a w n ia ją  się tak  ja k  roszczenia z kupna *.

Przepis § 9 1 7  ust. 1 b G B  rodzi roszczenie włas'ciciela gruntu, 

k tó rem u  b ra k  p ołączenia  z d ro g ą  publiczną, k on ieczn ego  do p r a 

w id ło w e g o  używ ania  —  w o b e c  sąsiad ów , b y  znosili używ anie  prze

zeń sw yc h  g ru n tó w  dla stw o rzen ia  p o trzeb n ego  połączen ia  (droga  

konieczna, typ  pati). R oszczen ie  to w o b ec  sąsied n iego  właścic ie la  

sp rze c iw ia ją ce go  się przejściu przez je g o  grunt ma ch arak ter  ne- 

g a to ry jn y ,  g d y ż  należy on o  d o  treści własności,  a m im o to w edle  

§ 9 2 4  B G B  nie przedaw nia  się  w przec iw ieństw ie  do zw ykłe j  skarg i 

n e g a to ry jn e j  z § 1 0 0 4  B G B .

§ 9 1 8  ust. 2 B G B  przenosi to sam o roszczenie na w y p a d k i ,  
g d y  sku tk iem  p o z b yc ia  części gruntu, lub je d n e g o  z k ilku  g r u n 

tów, n a leżących  do tego sa m e g o  w łaścic ie la ,  grunt p o z b yty  lub 

p ozostały  utraci po łączenie  z d io g ą  publiczną.

Z §§ 9 1 9  i 9 2 0  B G B  w y n ik a  roszczenie w z a je m n e  w ła śc i

cieli gruntów  bezpośrednio  p rz y leg łyc h  o oznaczenie  gran ic  zap<> 

m ocą  z n a k ó w  gran iczn ych  zarów no, g d y  lin ja  gran iczn a  je s t  n iesporna 

ja k  i w razie zatarcia  gran ic  (ustalenie granic, typ facere).

W reszcie  roszczenie o usunięcie drzew a ro sn ą ce go  na  g ra n ic v  
(§ 9 2 3  ust. 2 B G B ) ,  które  nie je s t  zarazem znakiem  gran icznym , 
rów nież  nie u lega przedaw nieniu  (w spó łw łasn ość ,  skarg a  o podział 

wspólności).
Ja k ież  w ięc  roszczenia u le g a ją  p rzed aw n ien iu ?  Czy w szystk ie  

pom inięte  w § 9 2 4  B G B ?

Przed ew szystk iem  w ątp liw o śc i  nasuw a pom inięcie  § 906  B G B .  

W ie m y  ju ż  (por. dział IV .  rozdz. 1,  str. 108/9), przepis ten s fo r 

m u łow a n o  ne ga tyw n ie  (»nie m oże zakazać«) ja k o  ograniczenie  
p ra w a  w łaścic ie la  w yk lu c ze n ia  cudzych  od d z ia ływ a ń  na rzecz. T a k  

więc  przepis ten udziela od d z ia ływ u jąc e m u  na cudzą nieruchom ość,  
je ś l i  nie przekracza gran ic  w § 906  B G B  zakreś lonych , roszczenia 
przeciw  w łaścic ie low i,  b y  nie przec iw staw ia ł  się ty m  o d d z ia ły w a 

niom. P o n ie w a ż  roszczenie to sk ierow ane  jest  na zaniechanie  p e w 

nych  c z y n n o ś c i ' przez zobow iązanego, przeto w m yśl  § 19 8  B G B  

bieg  p rzed aw nien ia  zaczyna się  z c h w ilą  naruszenia ob ow iązk u  

przez p o z y ty w n ą  czynność  z o b o w iązan eg o  sprzeczną z nakazanem

1 W olff 1. c. § 56, str. 167.
1 6*
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zaniechaniem , tj. g d y  w łaścic ie l  zabroni od d z ia ływ ań . Czas prze

daw n ien ia  w yn o si  3 0  lat (§ 19 5  B G B ) .

W ia d o m o , że przep is  § 906  B G B  zawiera  a contrario zakaz 

n a d m iern yc h  o d d z ia ływ a ń  pośrednich . Zak az  ten p o k r y w a  się 

z t. zw. n e g a ty w n ą  stroną p ra w a  własnośc i (§ 903  B G B ) .  D o ty c z y  

zaś w łasności g ran to w e j ,  zaczem  w m yśl § 902  B G B  roszczenie 

w łaśc ic ie la  o zaniechanie  n a d m iern yc h  od d z ia ływ a ń  pośrednich  

nie przed aw nia  się, g d y ż  w y n ik a  z p raw a  w p isa n eg o  d o  k s iąg  
g runto w ych.

§ 9 1 0  B G B  up ra w n ia  w łaścic ie la  gruntu d o  ścięcia  korzeni 

i gałęzi p rz ek ra c z a ją cyc h  gran icę  w drodze  p o m o c y  w łasne j i za

właszczenia ich tym  sposobem . N ie  zawiera w ięc  ż a d n e g o  roszcze

n ia  (A n sp ru ch  § 19 4  B G B )  w o b ec  w łaścic ie la  drzewa, a ty lk o  ro 

szczenia u le ga ją  w  praw ie  n iem ieck iem  p r z e d a w n ie n iu ł . R o sz c z e 

n iem  nie jest  w yzn aczen ie  przez w łaścic ie la  gruntu o d p o w ied n ieg o  cza

s o k re su  dla usunięcia  gałęzi w łaścic ie low i drzewa, czego  d o m a ga  

się § 9 1 0  B G B ;  wyznaczenie  to stanow i tylico w arunek  n a b yc ia  

przez w łaścic ie la  gruntu upraw nienia  d o  sa m o d z ie ln e go  .śc ięcia  g a 

łęzi zw isa ją cych  przez linję gran iczną.

Przepis § 9 1 1  B G B  łąc zy  z upadkiem  o w o c ó w  z d rzew a  lub 

krzew u na grunt sąsiada  n ab yc ie  przez tegoż własnośc i sp ad łyc h  

o w o c ó w . N ie  w y n ik a ją  w ięc z przepisu tego  bezpośred n io  żadne 

roszczenia.
W  § 9 2 4  B G B  nie w ym ie n io n o  roszczenia o p arteg o  na 

§  9 1 2  B G B ,  tj. roszczenia o znoszenie części b u d o w li  przek iacza-  

ją c e j  gran icę .  P o w sta je  w ięc p y ta n ie  czy roszczenie to u lega  prze
daw nieniu . O d p o w ie d ź  tu lerdząca nie d a  się utrzym ać. O b o w iąze k  
znoszenia części b u d o w y  p rz ek ra cza ją ce j  g ran icę  (O berbau) p o 

w sta je  w ów czas ,  g d y  właścic ie l  gruntu  są s ied n iego  p rz ek ro czy  g r a 

n icę  przy b u d o w ie  bez z łego zam iaru lub g ru b e g o  n iedbalstw a, 
a w łaścic ie l  za b u d o w a n e go  gruntu nie sprzeciwi się temu ani przed 
p rzekro czen iem  g ran ic y  ani zaraz (sofort) potem . W id a ć  stąd, że 

w łaścic ie l  z a b u d o w a n e g o  gruntu  traci roszczenie n e g a to ry jn e  o usu

nięcie części budow li,  p rzekraczające j gran icę  przez t. zw. prze
m ilczenie, g d y  odrazu nie sprzeciwi się z abud ow an iu  sw e g o  g r u n t u 2. 

N ie  d a  się p o m y śle ć  b y  roszczenie to n a b y ł  na  n o w o  skutk iem

1 Cosack, Lehrbuch t. I. 1913 § 74, str. 296.
a Wolff  1. c. str. 159/60 .
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tego ,  iż m inęło  3 0  lat o d k ą d  właścic ie l  gruntu z a b u d o w a n e g o  p o 
czął d o m a g a ć  się usunięcia  części b u d y n k u ,  post awionej na je g o  

gruncie  (§ 19 8  B G B ) .
R o szczen ie  o rentę za z ab u d o w a n ie  gruntu (Oberbau) p rz y 

słu gu jące  w łaścic ie low i gruntu w o b ec  w łaścic ie la  b u d y n k u  (§§ 9 1 2  

ust. 2, 9 1 3  i 9 1 4  B G B ) ,  p rzed aw n ia  się p o  up ływ ie  30  lat od  
p rzekroczenia  g ran ic y  przez b u d o w lę  na równi z ciężarem  real

n ym  (R e a l la st  § 9 1 4  ust. 2 i 3 oraz 19 5  i 19 8  B G B ) .  T o  sa m o  o d 

nosi się d o  roszczenia o rentę j a k o  o d sz k o d o w an ia  za d ro g ę  k o 

nieczną (§ 9 1 7  ust. 2 B G B ) .
W  § 9 2 4  B G B  p om in ięto  przepisy  o p raw ie  w spó łu żyw an ia  

urządzeń gran iczn ych  zaw arte  w §§ 9 2 1  i 9 2 2  B G B .  Z n a jd u je m y  

tam  dom niem anie ,  iż w łaścic ie le  g run tó w  p rz y leg a jącyc h  są u p ra w 
nieni w spó ln ie  d o  używ ania  m iedzy , rowu, muru czy płotu prze
d z ie la jąc e g o  ich nieruchom ości.  S to su n e k  p ra w n y  obu sąs iad ó w  

no rm u ją  przepisy  o w spó lnośc i zaw arte  w §§ 7 4 1 — 75 8  B G B .  D la 

tego  też p rzed aw nien ie  m oże zajść tutaj ty lk o  od n o śn ie  d o  roszcze

nia o wsjDółużywanie z § 7 4 3  ust. 2 B G B  a w ięc  w 3 0  latach  

(§ *95 B G B )  od  chwili,  g d y  sąsiedni w łaścic ie l  przeszkodził sąs ia 

dow i we w spółużyw aniu  (§ 19 8  B G B )

Z e  w spó łw łasn ośc i  d rzew a ro sn ą ce g o  na g ran icy  (§ 9 2 3  B G B )
w y p ły w a ją ,  w  razie naruszenia przez o so b y  trzecie, zw y k łe  roszcze
nia  z w łasnośc i (§§ 985 i 10 0 4  B G B )  • a w spó łw łaśc ic ie le  m ię d z y  
so b ą  m ają  roszczenia  ze w spó lnośc i praw nej (G em ein sch aft  §§ 7 4 1  —  

7 5 8  B G B ).  Po dczas  g d y  roszczenia  z §§ 985 i 1 0 0 4  B G B  oraz 

roszczenie o udział w o w o c a c h  z d rzew a (§ 9 2 3  ust ’ 1 B G B )  ule

g a ją  przedawnieniu  z w y k łe m u  w 30  latach  (§ 195 B G B ) ,  to roszcze

nie o zniesienie w spó lnośc i przez śc ięcie  d rzew a  przedaw nieniu  

w o gó le  nie u lega  (§ 9 2 4  (758) B G B )
K o d e k s  c y w iln y  s z w a j c a r s k i  nie zaw iera  żadn ych  prze

pisów o przedaw nien iu  roszczeń z p ra w a  rzeczowego. A n i  w łasn ość  

g runtow a (art. 666  Z G B )  ani p raw o  własności na ruch ow ośc iach  

(art. 7 2 9  Z G B ) ,  p od obn ie  ja k  ogran iczon e  praw a  rzeczowe tj. s łu

żebności g ru n to w e  (art. 7 3 4  — 7 3 6  ZG B ),  użytk ow an ie  (art. 748  Z G B ) ,  
c iężary  g run to w e  (art. 7 8 6 — 79 0  ZG B ) ,  zastaw gru n to w y  (art. 80 1  

Z G B )  i zastaw ręczny  (art. 8 8 8 — 890 Z G B )  — nie gasn ą  przez 

przedaw nienie ,  g d y ż  p o w o łan e  przep isy  u staw y cyw ilne j s z w a jc ar
skiej nie z n a ją  ta k ie g o  sp o so b u  ich zgaśn ięc ia  (U ntergang),  a n a 

wet art. 79 0  Z G B  w yra źn ie  stanow i, iż c iężar g ru n to w y  nie u lega
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przedawnieniu , i ty lk o  poszczegó lne  św iad czen ia  m o g ą  się prze
d a w n ić  przez u p ływ  czasu od chwili,  g d y  sta ły  się oso b istym  dłu

giem zobow iązanego. O g ó ln y  przepis  art. 1 2 7  sz w a jca rsk ie go  p raw a 

o b l ig a c y jn e g o  z 30. III. 1 9 1  1 d o ty c z y  ty lk o  roszczeń o b l ig a c y jn y c h  

(Ford erungen)  tak  dalece , że art. 1 4 0  pr. obi. w yraźn ie  p o sta n a 

wia, że m im o p rzed aw n ien ia  pretensji zabezpieczonej zastawem  

ręcznym , p raw o zastawu m ożna zrealizować. A  w ię c  p ra w a  rze

czow e i w y n ik a ją c e  z nich roszczenia nie u le ga ją  w  praw ie  szwaj- 

carsk iem  p rz e d a w n ie n iu 1.
Przed aw n ien ie  roszczenia o w yn a g ro d z en ie  sz k o d y  regulu je  

art. 60 p ra w a  oblig.

Art. 6 0  b rzm i:  »R oszczenie  o w yn agrod zen ie  s z k o d y  (Scha-  

denersatz) lub n a w iązkę  (G enugtuung)  p rzed aw n ia  się  w  c iągu  

roku  od dnia, w k tó rym  p o sz k o d o w a n y  d ow ied z ia ł  się  o szkodzie 

i o osobie  zobo w iązan eg o  do o d szko d ow an ia ,  w  k a ż d y m  zaś razie 
z u p ły w e m  10  lat od  dnia, w  k tó ry m  c z yn n ość  w yrząd za jąca  

s z k o d ę  nastąpiła.
Jeśl i  je d n a k  sk a rg a  w yw o d zi  się z czynnośc i k ara ln e j ,  d la  

k tóre j p raw o karne  przep isu je  dłuższy o k res  p rzed aw nien ia ,  w ó w 

czas  o k re s  ten odnosi się  rów nież do roszczenia  c yw iln e go .

G d y  skutk iem  czynnośc i n iedozw olonej p o w sta ła  p re tens ja  

d o  p o szk o d o w a n e go ,  może on o d m ó w ić  w y k o n a n ia  także w ted y  

g d y  p rzysługu jące  m u roszczenie z n iedozw olonej czynnośc i u legło  
przed aw n ien iu* .

W iem y,  że w edle  art. 6 79  Z G B  z przekroczen ia  przez w ła

ściciela gruntu s w e g o  p ra w a  w łasnośc i rodzi się roszczenie p o 

szko do w an ego , sk ie ro w a n e  na usunięcie uszkodzenia  (B ese it igung  
d e r  S ch a d ig u n g )  lub na och ro nę  przeciw  grożącej szkodzie i na 
w yn agrod zen ie  s z k o d y  (Schadenersatz).

C o  do tego ostatn iego  roszczenia  (o w yn a g ro d z en ie  szkody) 

niem a wątpliwości, że u lega  on o  przedaw nieniu  w m yśl  p ow yże j 

p rzyto czo nego  art. 60 pr. obi. N ato m iast  roszczenie o usunięcie  
uszkodzenia  na leży  rozumieć, j a k  to p o w yż e j  (dział X . rozdz. 1, 

str. 234) om ów ion o, j a k o  roszczenie o usunięcie p r z y c z y n y  
uszkodzenia  i m a t e r j a l n y c h  sk u tk ó w  czynności,  k tóra  szko dę  
w yw o ła ła ,  a w ca le  nie p o k ry w a  się  z od szko d ow aniem . R oszczen ie  

to ja k o  bezw zg lęd ne  nie u lega w o g ó le  przedawnieniu.

1 Rossel-Mentha, Manuel t. II. str. 296.
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Die legislative Gestaltung Jes  Nachbainverhalt* 
nisses gehbi t 7.11 den schwierigsten Problemen, die 
es giebt. Rudolf Ihering,

CZĘŚĆ TRZECIA.

Dział XI. Projekt przepisów kodeksu cywilnego polskiego 
dotyczących prawa sąsiedzkiego.

N a zakończen ie  s p ró b u jem y  w  m iarę  sk ro m n yc h  sił naszycn 

d a ć  w yraz  u s ta w o d aw c z y  p o g lą d o m  na p raw o sąsiedzkie  s form u

ło w an y m  w  tej p ra cy .  Je s t  to zadanie  trudne.

P rzed ew szystk iem  trzeba zastanow ić  się nad  stosunkiem  każ
d e j konstrukc ji  teoretycznej —  a więc i tej, k tó rą  n aszk icow aliśm y 

w tej p ra c y  —  d o p ra cy  k o d y f ik a c y jn e j  w o góle .  Chodzi m ianow ic ie  
o to i) czy  i w  ja k ie j  mierze teorje  p ra w n e  o d b i ja ją  się w  u sta w o 

d a w stw ie  i co ważniejsze 2) czy  należy tw orzyć  u staw y  w  sposób  

m ożliwie w o ln y  od  te o retyczn ych  rozważań, czy nie.

Jeśli  chodzi o p ierw sze  pytan ie  m usim y stano w czo podkreślić ,  

że zupe łny  rozdział p o z y ty w n e g o  u staw o d aw stw a  od  p o ję ć  i teoryj 

p raw n ych  je s t  w p ra w d zie  w zasadzie zupełnie  m ożliw y  do w y k o 

nania, nasuw a  je d n a k  szczególn ie  w  dziedzinie p ra w a  p ryw a tn e g o  

n iezw yk le  w ielk ie  trudności.  Pochodzi to stąd, że przepisy p raw a  
p ry w a tn e g o  m ają  starannie  u k ry ty  swój im p e ra ty w n y  ch arak ter  
n akazó w  i zakazów  p o d  p łaszczyk iem  różnych  p raw  p od m iotow ych , 

które  się w  przeróżny sp o só b  nabyw a, zmienia i traci, »praw« 

w io d ących  sa m o d z ie ln y  żywot, gd yż  d o w iad u je m y  się ja k  się  »ro- 

dzą« , zm ienia ją  i »giną« czy »gasną«.

N a  tle tak  z re d ag o w a n y c h  ustaw  i p o to cz n eg o  ję z y k a  p ra w 

nego zastan aw ia ją  się dopiero  te o re ty c y  p ra w a  nad  tern, czem są 

o w e  p ra w a  p o d m io to w e  d och od ząc  do różnych, lecz niezadawal- 

n ia jąc yc h  w yn ikó w .
N a su w a  się w ięc  nieodparcie  ch ęć  w ykazan ia ,  że u sta w y  c y 

wilne  m ożna p isać  inaczej, nie m ó w iąc  na każdym  k ro k u  o »pra- 

w a ch *  a trzym ając  się  ściśle rzeczyw istości społecznej rzeczy i osób, 

do  które j d an e  przepisy  się odnoszą.
L e c z  n asu w ają  się rów nocześn ie  p ow ażne zarzuty przeciw  

tak ie m u  przedsięwzięciu. N ie  w olno bow iem  zapom inać, że m yśle 

nie p otoczn eg o  życ ia  i p ra w n ik ó w  poszło po linji i^praw p od m io

to w y c h  ♦ i jest, w y ra ż a ją c  się  językiem  P e traż yc k ieg o ,  » im peratyw no- 

a t ry b u ty w n e * .  T o  też k o d ek s ,  szczególn ie cyw ilny ,  p isan y  ję z y k ie m
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w yłączn ie  im p e ra ty w n y m  przestałby  o d p o w ia d a ć  p syc h ic e  praw nej 
ludności. D la te g o  ch cąc  dać  p ro je k t  u staw y , a nie ty lk o  i lustrację  

teorji im peratyw n e j,  należy s to so w a ć  się  do p an u ją c y ch  pojęć.

P rzecho d ząc  d o  od p ow ied z i  na p ytan ie  drugie  w y sta rcz y  

krótk ie  : tak. N a leży  ustawy pisać m ożliwie niezależnie od teo

re tycz n ych  p og lą d ó w , przyczem  ak ce n t p o ło ż yć  trzeba na s łowie  

♦ m ożliw ie* .  D efin icy j u n ik a ć  zupełnie, a n ieodzow ne często d la  

k ró tko śc i  w yraż e ń  p raw nicze  te rm in y  techniczne tak ie  j a k :  u p ra w 

nienie, roszczenie, czy o b o w iąz e k  brać  w  znaczeniu potocznie  uży- 

wanem , a w ięc  u ż yw ać  s łow a  >uprawnienie« niety lko d la  ozn acze
nia czynów  n iezakazanych  i n R n a k a z a n y c h  w y w o łu ją c y c h  skutki 

prawne, lecz również dla oznaczenia  chron ionej p raw nie  s fe ry  w o l

ności d o k o n y w a n ia  czynów , nie w y w o łu ją c y c h  w  zasadzie  żad n ych  

s k u tk ó w  p raw n ych . T a k  też poniżej postąp im y.

W ł a s n o ś ć .  A.  T r e ś ć  p r a w a  w ł a s n o ś c i .

A rt .  i > W łaścic ie l  rzeczy m oże w gran icach  p orząd ku  p r a w 

nego rozporządzać  nią w ed le  sw ej woli.
In n y m  oso bom  nie w o ln o  bez zezw olen ia '  w łaścic ie la  p o s ia 

d ać  rzeczy ani o d d z ia ły w a ć  na nią*.

P ierw szy  ustęp p o w yż sz eg o  przepisu o d p o w ia d a  § 9 3 0  B G B  

i art. 6 4 1  Z G B ,  a w y p o w ia d a  zasadę wolności w łaśc ic ie la  z a sa d 

niczo ograniczonej.  W o b e c  tego w sk ła d  tak  p ojęte j  w łasności 

w e jść  m o g ą  również i obow iązk i.  R o z w ó j  w spó łczesn ych  stosun
k ó w  go sp o d a rcz ych  i p a ń s tw o w y c h  nie p ozostaw ia  wątp liw ości ,  iż 

liberalizm go sp o d a rc z y ,  k tó reg o  o d p o w ied n ik ie m  p ra w n ym  je s t  za

sadniczo n ieograniczna  w łasn ość  p ry w a tn a  należy w  znacznej m ie 

rze d o  przeszłości. M ożna nad tern ubolew ać, lecz musi się z tern 
liczyć. D la te g o  p rz y ję l iśm y  k o n stru k c ję  anty l ibera l is tyczną .

N ato m iast  n ierealną je s t  k o n c e p c ja  w łasności skra jna ,  uni- 
wersalistyczna, k tó ra  każe  j ą  p o jm o w a ć  w yłączn ie  ja k o  m andatum  

czy lenno n a k ła d a ją c e  na w łaścic ie la  sam e ob ow iązk i w  interesie  

spo łeczn ym , gd yż  p syc h ik a  p ra w n a  sp o łeczeństw  w spó łczesn ych  
nie pozbędzie  się  tak  ła tw o  zakorzen ionych  p o ję ć  o w łasnośc i j a k o  

na jw ażnie jszem  »z p ra w  p o d m io to w y ch *  je d n o stk i ,  p o ję ć  na k tó 

rych  w yro s ła  ca ła  w spó łczesn a  cyw ilizac ja  europe jska .  D la te g o  
ty lk o  k o m p io m is o w e  w y jśc ie  je s t  realne, a to w drodze o g ra n i

czenia p ra w a  w łasn ośc i  i w p row ad zen ia  doń rów nież  i o b o w iąz k ó w .

U stęp  2, art. I zawiera , od m iennie  niż w szystk ie  cztery  o m a 
wiane w  p ra c y  tej k o d e k sy ,  w yraźn ie  s fo rm u ło w a n y  o g ó ln y  zakaz



2 4 9

od d z ia ływ a n ia  na rzecz b ę d ą c ą  cudzą w łasnośc ią  i o b ję c ia  je j 
w  posiadan ie  bez zezwolenia  w łaścic ie la  —  zw ró co n y  do w szystk ich  

osób p o d le g a ją c y c h  d an em u p o rzą d k o w i praw nem u. Je s t  to s for

m ułow anie  praw niczo  trafne i nie w io d ące  do b łę d n y ch  w n ioskó w , 

do k tó ry c h  prow ad zi  t. zw. ius p roh ib en d i w łaścic ie la  przy ję te  przez 
w szystk ie  k o d e k s y  w yże j ro zpatryw ane.

B. W ł a s n o ś ć  g r u n t o w a .

A rt .  2. »W ła sn o ść  gruntu o b e jm u je  zarów n o podziem ie  ja k  

i przestrzeń nad  gru n tem  aż po gran ice ,  do k tó rych  s ięga  interes  
w łaścic ie la  w  w y k o n y w a n iu  p ra w a  własności* .

A rt .  2 o d p o w ia d a  art. 6 6 7  Z G B  ust. 1. U życ ie  n le p ięk n eg o  

i n iep o lsk ieg o  w yrazu  »interes« t ło m aczy  się trudnością  zastąpie

nia go  przez w yrażen ie  inne. »K orzyść«  nasuw a sko jarzen ia  w y 
łącznie  gospodarcze ,  a interes m oże b y ć  również n ie m a ją tk o w y  

estetyczny, n a u k o w y  czy inny. Z w ro t  zaś »zalezy w łaścic ie low i na 

w y k o n y w a n iu  w łasnośc i*  oznacza pew ien  s u b je k ty w n y  stan p s y 

ch iczny, k tó reg o  u w łaścic ie la ,  z an ied b u jąceg o  go sp o d arstw o ,  może 

b raknąć .

S a m o  zaś ogran iczen ie  przestrzennego zasięgu p ra w a  w ła s n o 

ści w g łą b  i w z w yż  d o  obszaru, na k tó ry  rozpościera  się  interes 
w łaścic ie la  w  w y k o n y w a n iu  sw e g o  praw a, t ło m aczy  się ro zw ojem  
k o m u n ik a c j i  lotniczej i k a ryk atu ra ln em i k o n se k w e n c jam i,  d o  k tó 
rych  prowadzi nieogranic*.oność przestrzenna w łasności (»od ś ro d k a  
kuli z iem skie j aż po błękit  n ieba*).

Przepis ten nie d o ty k a  w o gó le  sp raw y  przynależnośc i b u d y n 
ków , p lonów, drzew i innych roślin, g d y ż  k w est ję  tę na leży  u n o r

m o w a ć  o so b n o  bądź  w  części ogólnej k o d ek su  c yw iln e g o  bądź  na 

wstępie  p raw a  rzeczow ego. D o  części ogó lne j k o d ek su  należy ró w 

nież z a k a z  s z y k a n y ,  k tórem u nąleży zd. n. n a d a ć  n astępu jącą  

form ę:
A r t   »N iedozw olone  jest  w y k o n y w a n ie  sw ego  praw a  w  sp o 

sób  w y k ra c z a ją c y  przeciw d o b rym  o b y cz a jo m  i zm ierza jący  w i 

docznie  d o  w yrządzen ia  s z k o d y  innej osobie  (nadużycie  p raw a)* .
O d d z i a ł y w a n i e  n a  g r u n t  s ą s i e d n i :

Art.  3. »W ła śc ic ie lo w i wolno, g o sp o d a ru ją c  na s w y m  g ru n 

cie, o d d z ia ływ a ć  na grunty  sąsiednio przez dym , gazy, ha łasy ,

wstrząśnienia, c iepło  i t. p. ty lk o  o ty le , o ile przez to nie

uszczupla istotnie m ożności u żyw an ia  gruntu  sąsied n iego  w z w y k ły  

sp o sób  m ie jscow y, lub nie przekracza  zw yczajne j w danem  miej-
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scu m ia ry  tego rodzaju  od d z ia ływ ań . N iedopuszczalne  je s t  w ż a d 
nym  w y p a d k u  bezpo śred n ie  sk ierow an ie  n« grunt sąsiada  takich  
o d d z ia ły w a ń * .

Przepis ten s fo rm u ło w a liśm y  ja k o  ogran iczon e  pozwolenie, 

z k tó reg o  zakaz w y n ik a  w p rost  a contrario. Pozw o len ie  to sta

nowi w y ło m  w t. zw. n e g a tyw n e j  stronie  p raw a  w iasności.  T e n  

sposób  w yrażen ia  w y d a je  się  na jprostszy  i najbardziej ja sny .  W z o 

rem  p ra w a  a u str ja c k ie g o  (§ 3 6 4  ust. 2 A 3 G B  w brzmieniu § 1 1 

noweli III.) p rzy ję to  d w a  w arunki d ozw o lon ych  od d z ia ływ a ń  1)  d o 

ty cz ą c y  gruntu, na k tó ry  się od d z ia ływ a  i c h ro n ią cy  z w y k ły  w  da- 
nem  m iejscu  sp o sób  używ ania  g o  oraz  2) d o ty c z ą c y  gruntu, z k tó 

re go  od d z ia ływ a n ia  p o ch od zą  a p o w ta rz a ją cy  innem i s ło w y  tę sam ą 

m yśl,  iż ustawa d ozw ala  ty lk o  z w y k łe g o  tj. n o rm aln e go  w d an em  

m iejscu  g o sp o d a ro w a n ia  na gruncie.

Po łączono te d w a  w arunki s łów k iem  »lub« a w ięc  w ystarcza  

spełnienie je d n e g o  z d w ó c h  w arunków , b y  o d d z ia ływ a n ie  b y ło  

d ozw o lon em , przyczem  o czyw iśc ie  nie przestaje  ono b y ć  niem 
wówczas, g d y  ob a  w arunki są  spełnione. T a k  w ięc  w olno np. za

ło ż yć  o b o k  o rn e g o  p ola  sąsiada strzelnicę zabezp ieczoną  przeciw  

przedostaniu  się kul. g d y ż  sam  huk strzałów  chociaż przekracza 

z w y k łą  m iarę m ie jsco w ą  (w arunek 2) niespełniony), j e d n a k  nie 

uszczupla w niczem  go sp o d a rk i  na gruncie  orn ym  (w arunek  i) 

spełniony). P o d o b n ie  w o ln o  np. w dzie ln icy  p rzem ys ło w e j unie

m ożliw ić  sadzą, unoszącą się z k o m in a  fa b ry k i  —  sąsiedniej pralni 

p arow ej,  suszenie b ie lizny na p od w órzu  otw artem , g d y ż  sadza 
i d ym  z kom ina nie przek racza ją  w dzie ln icy  fabryczn e j zw ykłe j 
m iary  od d z ia ływ ań  są s ied zk ;ch.

Nie  p rzy ję to  w p ow yż sz ym  art. 3 za wzorem  art. 6 8 4  Z G B ,  

b y  w s z e l k i e  s z k o d l i w e  o d d z ia ływ a n ia  b y ły  zakazane, je ś l i  

są  n ieu spraw ied liw ione  położeniem  i naturą  g ru n tó w  lub z w ycza

je m  m ie jsc o w y m , g d y ż  1) nieznacznej s z k o d y  w o g ó le  nie można 

uwzględnić, a nadto  2) nie m ożna zakazać  na wsi założenia na 
s w y m  gruncie  h od ow li  drobiu  d latego, że o b o k  postaw io no  sama- 

torjum , k tórem u szkodzi p ian ie  k o g u tó w , g d a k a n ie  kur  i chóralne 

g ę g a n ie  gęsi. H o d o w la  drobiu, je ś l i  je s t  p row ad zon a  na większą 

skalę , m oże uchodzić  naw et na  wsi za zakład , p rzek racza jący  
w s w yc h  o d d z ia ływ a n ia c h  z w y k łą  m iarę  m ie jscow ą. W  naszym  

je d n a k  w y p a d k u  trudno przyznać w łaścic ie lo w i sanatorjum  ochronę  
n e g a to ry jn ą  przeciw  sąs iad u jącem u  z nim  h o d o w c y  drobiu , gd yż
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użyc ie  gruntu  w ie jsk ie g o  na b u d o w ę  i p row ad zen ie  san ator jum  nie 
j e s t  u żyw an iem  tegoż  gruntu w  z w y k ły  sp o sób  m ie jscow y.

D ru g ie  zdanie art. 3 odnosi się do D ezpośredniego s k ie ro w a 

nia od d z ia ływ a ń  pośredn ich  na grunt sąsiedni, czego  je d n a k  nie 

n a leż y  (jak  już w dziale I V .  rozdz. 1 str. 10 2  i nast. podniesiono) 

utożsam iać z o d d z ia ływ an ia m i bezpośred n iem i.  S p e c ja ln e  u n o rm o

wanie  o d d z ia ływ a ń  p ośred n ich  ze strony z a k ła d ó w  p rzem ys ło w yc h ,  

o g ra n ic z a ją c e  jeszcze bardziej o cn ron ę  w łasności,  należy do p raw a 

p rz em y s ło w e g o  a nie do u staw y  cyw ilne j.  O d n o śn y  przepis art. 20  

rozp Prez. R p .  z 7. VI. 19 2 7  o praw ie  p rzem ysto w em  (nr. 53 poz. 

468  Dz. u. Rp.), u p r a w n ia ją c y vw łaścic ie la  gruntu n arażon ego  na 

s z k o d liw e  lub p rzykre  o d d z ia ływ a n ia  zakład u  p rz em ys ło w e g o  do 
żądan ia  od  p rz ed s ię b io rc y  w p ierw szym  rzędzie zastosow ania  urzą

dzeń technicznych, k tó reb y  je  usunęły, a dop iero  w  d rugim  rzę

dzie na w y p a d e k  n ie w y k o n a ln o śc i  tak ich  urządzeń p rzyzn ający  

m u o d szk o d o w a n ie  —  je s t  zupełnie  od p ow ied ni i żadnej nie w y 

m a g a  zmiany.

■ P o g ł ę b i a n i e  g r u n t u .

A rt .  4. »Nie w o ln o  gruntu  p o g łę b ia ć  w ten sposób, b y  grunt 

lub  b u d y n e k  sąsiada stracił  p otrzebn ą  p odporę ,  c h y b a  że p o sta 
rano się o inne dostateczne um ocnienie* .

T e n  przepis o d p o w ia d a  § 36 4  lit. b A B G B  w brzm ieniu  § 12  
noweli III. z tą  różnicą, że zam iast s ło w a  »posiadacz« gruntu  w y 
b ran o  form ę n ie o so b o w ą  ^p ostaran o s ię «, g d y ż  dla sąsiedniego  

w łaścic ie la  je s t  obojętne, kto przedsięw zią ł  ś ro d k i  techniczne, za

p o b ie g a jąc e  ob suw an iu  się ziemi, i g d y  n iebezpieczeń stw o to nie za

chodzi,  nie m a roszczenia n e g a to ry jn e g o  o zaprzestanie robót.

W y r a s t a j ą c e  p o z a  g r a n i c ę  g a ł ę z i e  i k o r z e n i e .
A rt .  5. »W łaścic ie l  m oże śc iąć  i zach o w ać  dla siebie  gałęzie 

i korzenie  cud zego  d rzew a lub krzew u w y ra s ta ją c e  z sąsiedniego 
gruntu, jeś l i  uszczupla ją  m o ż n o ść  u żytk ow an ia  gruntu i nie zostaną 

usunięte w ciągu s to so w n e go  czasokresu*.
Rozróżnienia  m iędzy  upraw nieniem  śc ięc ia  korzeni a  u p ra w 

n ien iem  d o tyc zą c e m  gałęzi, k tóre  z n a jd u je m y  w  art. 6 7 2  C. c. 

i § 9 1 0  B G B  (gdzie korzenie  w olno  w łaścic ie lo w i gruntu  w y r y 

w a ć  bez w yznaczen ia  w łaścic ie low i drzew a s to so w n e g o  czasokresu  

do ich usunięcia, a  gałęzie  dopiero po bezsk utecznym  up ływ ie  ta

k ie g o  czasokresu) nie przy jęto ,  g d y ż  nie m a  d ostateczn ego  uza

sadnienia .
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Instytucji  t. zw. p raw a  A n r ie s  z ust. 2 art. 6 78  Z G B  nie prze
ję to  do pro jektu ,  g d y ż  w o b ec  poziom u ku ltura lnego  naszej lu d n o 

ści w ło śc iań sk ie j  p ro w a d z iła b y  do nadużyć,  g d y ż  właścic ie l  gruntu, 

nad k tó rym  zw ieszają  się gałęzie  z o w o c a m i z ry w a łb y  n ie ty lk o  

z nich ow oce ,  lecz z c a łeg o  d rzew a  co znów b y ło b y  w sp an ia łą  
ok az ją  do sp o ró w  i b ó je k .  Z  p o d o b n y c h  w zg lę d ó w  nie w p ro w a 

dzono w  ślad  za § 9 1 1  B G B  d om niem ania  iuris ac  de iure, iż 

o w o c e  sp a d łe  bez użyc ia  sztucznych ś ro d k ó w  na grunt sąsied n iego  

właścic ie la  są  o w o ca m i tegoż gruntu. R zecz  jasn a ,  że d o m n ie m a 

nie iuris ac d e  iure z ust. 2 art. 5 czyni o w o c e  te od chwili 

u p ad k u  rzeczą cudzą d la  w łaścic ie la  d rzew a a zebran ie  ich przez 

niego z sąs ied n iego  gruntu kradzieżą, a tę k o n se k w e n c ję  n a leży  

uznać za sprzeczną z p rzekonaniem  p ra w n e m  naszej ludności w ło 

ściańskie j.  Istnienie  sam o przepisu o przejśc iu  na sąs iad a  w ła sn o 

ści o w o c ó w  sp a d ły c h  naturalnie  na j e g o  grunt s ta n o w iło b y  zbyt 

s ilną pokusę ,  b y  n ieco p om óc  naturze przez potrząsanie  d rz e w em  
i t. p. a w ięc  zarzewie z atargó w  sąsiedzkich.

B u d o w y  p r z e k r a c z a j ą c e  g r a n i c ę .

A rt .  6. » G d y  w łaścic ie l n ieruchom ości ,  s ta w ia jąc  b u d o w lę ,  

p rz ek ro czy  gran icę  w  dobrej wierze, a sąsiedni w łaścic ie l nie sprze

ciwi się temu odrazu, w ó w czas  winien b u d o w lę  tę znosić za je d -  
norazow em  s to sow n em  od sz k o d o w a n ie m .

A rt .  7. W ła śc ic ie l  za b u d o w a n e g o  gruntu  m oże zamiast te go  
żądać  k aż d e g o  czasu, b y  w łaścic ie l  b u d o w y  p rzek racza jące j g r a 

nicę p rzeją ł  grunt za ję ty  pod  b u d o w ę  na w łasn ość  za zapłatą  w a r
tości tegoż z czasu zabud ow ania .  D o  p o w s ta ją c y c h  stąd praw  i o b o 

w iązk ów  stron należy  s to so w a ć  analogicznie  przepisy  o kupnie  —  
sprzed aży  «.

A r t y k u ły  p ow yższe  o d p o w ia d a ją  z oew nem i zm ianam i § § 9 1 2  

i 9 1 5  B G B  R y g o r  znoszenia na s w y m  gruncie  cu d zego  b u d y n k u  

(art. 6) lub zgo ła  p rzym u so w ej fak tyczn ie  u tra ty  części  sw ej w ła 
sności (art. 7) je s t  tak  srogi, że u sp ra w ie d liw ić  g o  m oże ty lk o  
w zgląd  na utrzym anie  is tn ie jących  już b u d y n k ó w  i zapobieżen ie  

znacznym  sz ko d o m  e k o n o m ic zn ym  przez burzenie  części ich, p o 

sta w io n yc h  w  d obre j wierze na cudzym  gruncie. B ra k  sprzeciwu 1 
ze s trony w łaścic ie la  z a b u d o w a n e g o  gruntu je s t  sku teczn y  rów nież 

w ów czas, g d y  ten nie w iedzia ł  o przekroczeniu  g ran ic y  przy bu

1 Sprzeciw może nastąpić również ustnie.
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d ow an iu , w ystarcza ,  iż przekroczenie  to m ożna b y ło  zauw ażyć. Je s t  
to  dalsza  su ro w o ść  u s ta w y  w zględ em  niego.

N atom iast  przyznano mu w y b ó r  m ię d z y  od sz k o d o w an ie m  

s to sow n em  i je d n o ra zo w e m  (renta z §§ 9 1 2  — 9 1 6  B G B  je s t  nie

p otrzebn ą kom plikac ją) ,  k tóre  p rz y p a d a  m u e x  lege  a uprawnie- 

niem -roszczenie.n o przejęcie  w łasnośc i z a b u d o w a n e g o  k a w a łk a  

gruntu  za zapłatą  je g o  wartości.  N a w et p rz y jąw sz y  o d szk o d o w a n ie  

nie traci w łaścic ie l z a b u d o w a n e g o  częśc io w o gruntu uprawnienia- 

roszczenia z art. 7. In sty tu c ję  operis  novi nuntiationis z §§ 3 4 0 —  

34 2  A B G B  p o m ija m y  zupełnie, g d y ż  cel k tórem u służy, os iąga  się 

w zupełności z apo m o cą  zarządzeń ty m c z a so w yc h  przed w y to c z e 
niem p o w ó d z tw a  (art. 8 3 7 —862 kpc.).

N i e b e z p i e c z e ń s t w o  z e  s t r o n y  b u d y n k u .

A rt .  8 »W łaścic ie l  gruntu, k tó rem u  ze strony cud zego  b u 

d y n k u  lub innej b u d o w li  zagraża szkoda, m oże żądać  od  w łaśc i

ciela tejże, b y  przedsięwziął  ś ro d k i  potrzebne do od w ró ce n ia  n ie 

bezpieczeństw a*.

Jest  to p rzerob ion y  art. 59 szw a jcarsk ie go  p ra w a  o b l ig a c y j 

nego  z 30. III. 1 9 1 1 .  —  § 3 4 3  A B G B  d ozw ala  żądać  ty lk o  zabezp ie
czenia ew entualnej sz k o d y ,  nie stwarza w ięc  dostatecznej gw aran c j i ,  
że szkoda  rzeczyw iśc ie  nie nastąpi.  N ato m iast  § 908 B G B  nie
potrzebn ie  zd. n. w d a je  się  w szczegó ły  w y m ie n ia ją c  prócz g ro ź b y  
zaw alenie  się b u d y n k u  lub inn ego urządzenia (W erk), z łączonego 
z gruntem  sąsiednim , nadto  jeszcze  n iebezpieczeń stw o od erw ania  
się części b u d y n k u  lub dzieła, co w brzm ieniu naszego  art. 5 ob ję to  

k rótk im  o g ó ln y m  zw rotem  »ze s tron y  cudzego b u d y n k u  lub innej 

budowli zagraża szko d a* .  Z o b o w ią za n ym  d o przedsięwzięcia ś ro d 

k ó w  zabezp iecza jących  je s t  w yłączn ie  właściciel, inaczej niż w k o 
d eksie  n iem ieck im , gdzie zobo w iązanem i są o so b y ,  k tóre  w razie 
zaw alenia  się lub o d e rw a n ia  części o d p o w ia d a ją  za szkodę. S y s te m  
szw ajcarsk i je s t  prostszy i n iem a o b a w y ,  b y  właściciel, k tó reg o  

d o m  ob ciąża  np. s łużebność uż y tk o w an ia  lub mieszkania, s łużąća 

innej osobie, natrafił na sprzeciw  u u p raw n io n ego  z takich  służeb

ności. Za leży  od stosunku p raw nego, łą czą ce go  w łaścic ie la  z p o 

siadaczem  bu d yn k u ,  czy  w łaścic ie l m oże żądać  o d  posiadacza  

zwrotu k o sz tó w  w yło żo n ych  na techniczne ś ro d k i  z apo b iega jące  

szkodzie  sąsiada.
Przepisów  o od leg łośc iach  u staw o w ych  dla  drzew (art. 6 7 1  C. c.) 

lub urządzeń w y w o łu ją c y c h  p rzyk re  od d z ia ływ an ia  (art. 674 C. c.)
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nie przy ję to  d o  naszego pro jektu , g d y ż  os 'wiadczam y się za sy s te 

m em  w olnośc i sadzenia i u trz y m y w a n ia  drzew  i k rz ew ó w  p rz y ję 

tym  w  § 90 7  ust. 2 B G B ,  a un o rm ow an ie  od leg łośc i  ch lew ó w , 

obór, d o łó w  u stę p o w yc h  i t. p. od g ran ic y  lub b u d y n k u  sąs iad a  

należy do praw a  bu d o w lan e go ,  gdzie za ję łc  sp o ro  m ie jsca  (rozp. 

Prez. Rp. z 16 . II. 19 2 8  o p raw ie  b u d o w lan e m  nr. 23 , poz. 2 0 2  
Dz. u. Rp).

Przep isy  k o d ek su  N a p o le o ń sk ie g o  o w id o k u  na w łasność  s ą 

s iad a  (art. 6 7 5 — 680  C. c.) śred n iow ieczn e  sw em  poch odzen iem  

a m ałom ięszczańskie  z d ucha  nie n ad a ją  się do przejęcia  do w sp ó ł
czesnego k o d ek su  cyw iln ego , g d y ż  m o gą  p o k rz yż o w a ć  rac jo n a ln e  

zabud ow anie  osad  m iejskich  w y m a g a ją c e  zupełnego  w yzysk an ia  

r n e jsc a  i najszerszego dostępu  św iatła  do w szystk ich  lokali.

D r o g i  k o n i e c z n e .
Art.  9. »W łaśc ic ie l  gruntu, k tórem u brak  dostatecznego  dla  

norm alne j g o sp o d a rk i  połączenia  z d ro g ą  publiczną, m oże żądać  

od sąsiadów , b y  mu za pełnem  od sz k o d o w a n ie m  udzielili d ro g i 
koniecznej przez sw e  grunty.

Roszczenie  to zw raca  się przedew szystk iem  przeciw  sąsiadowi, 

od  k tó reg o  ze względu  na  d a w n e  stosunki w łasności i daw ne p o

łączenia  d ro g o w e  m ożna w  p ierw szym  rzędzie w y m a g a ć  drogi k o 
niecznej, następnie  zaś przeciw  temu, k tórem u d ro ga  ta  najm niej 

przyniesie  szkody.

N ależy  przestrzegać interesu obu  stron w yz n a c za ją c  d ro gę  
konieczną.

D ro g ę  k o n ie cz n ą  należy uwidocznić  w księdze gru n to w ej« .

Jest  to art. 694  Z G B  przejęty  z n ieznacznym  d od atk iem . P o 

zostaw ia  on co p ra w d a  nierozstrzygniętą  k w est ję  na czem p o le gać  

m a »d rog a  k on ieczna* czy na praw ie  przechodu, przejazdu i prze
gonu czy  też na założeniu bitej drogi. N. zd. je s t  to najlepsze  

w yjśc ie , a lb o w iem  stro n y  w zględ n ie  sędzia w k ażd ym  k on k retn ym  

w y p a d k u  w y b io rą  w y jśc ie  o d p o w ied n ie  d la  sp o so b u  go sp o d a rk i  

zarów no na g ru n c ie  o d c ię tym  ja k  i na  gruntach , przez które  p r o 

wadzić m a »d ro g a  k on ieczn a*  na go śc in iec  publiczny.

N a d a n ie  drodze  koniecznej ch arakteru  s łużebności w  ślad  za 
austr jacką  u staw ą z 7. V I .  18 9 6  nr. 14 0  dzpp u w a ż a m y  za nie

wskazane. N a leża ło b y  je d n a k  przy w p row ad zen iu  polskiej u staw y  

h ipotecznej p om yśle ć  o uw idoczn ien iu  d ró g  k o n ie cz n ych  w  k s ię 

gach  grunto w ych.
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P o k r e w n y  d rodze  koniecznej o b o w iąz e k  znoszenia przewózki 
drzew a i p ro d u k tó w  la so w y c h  przez g ru n ty  przy leśne  na leży  d o  

u staw y  lasowej.

P r z e w o d y .

A rt .  10. »W łaścic ie l  gruntu  m a o b o w iąze k  d ozw olić  przep ro

w ad zen ia  przez sw ój grunt p o d z ie m n ych  lub nad z iem n ych  prze

w o d ó w  na wodę, gaz, ropę czy p rąd  e le k try cz n y  za uprzedniem  

pełnem  od szko d ow an iem , jeś l i  p rzew o d ów  ty ch  nie m ożna p rze 

p row ad zić  inaczej bądź  w o góle ,  b ą d ź  ty lk o  n iesto sunko w ym  k o 

sztem.

P rz e w o d y  te na leży  u w idoczn ić  w księdze  gruntow ej.

Nie m ożn a  d o m a g a ć  się zastosow an ia  tego przepisu, g d y  
u staw y szczególne przew id u ją  d ro g ę  w yw ła szcz e n ia* .

A rt .  i i . »N ależy  m ieć  w zgląd  na interes ob ciążo n ego  prze

w o d a m i gruntu.
W łaścic ie l  tegoż gruntu  może żądać, b y  mu od jęto  w łasn ość  

gruntu, n a d  k tó rym  m ają  b y ć  przep ro w adzo ne  przew o d y , w o d 

p ow ied nim  rozmiarze za pełnem  o d szko d ow an iem , jeśli  okolicz

ności tego  w y m a g a ją * .
Art.  1 2 .  » G ć y  stosunki się zm ienią  o b c iążo n y  właścic ie l  m oże  

żądać  przełożenia  p rz ew o d ó w  w inne m iejsce, a to w zasadzie na 

koszt up raw n io n ego* .
P rz e w o d y  gazow e, w odn e, ro p n e  czy e lek tryczn e  n ab ie ra ją  

przez rozwój techniki coraz większej doniosłości  g o spo darcze j.  Nie 

zawsze w ysta rcz a  droga w yw łaszczen ia  ad m in is tracy jn eg o .

D la te g o  też należało r e c y p o w a ć  art. 6 9 1 — 6 9 3  Z G B ,  które  

zaw iera ją  o ryg in a ln e  szw ajcarsk ie  p raw o p rz ew o d ó w , ja k o  część 

p ra w a  sąsiedzkiego.
O z n a c z e n i e  g r a n i c .
A rt .  13 .  »W łaścic ie l  gruntu  m oże żądać  od  sąsiada, a b y  w s p ó ł

działał w oznaczeniu g ra n ic y  sta łym i znakam i gran icznem i, ? w r a 
zie przesunięcia  lub zniszczenia znakó w , w odnow ieniu  ich na 

w sp ó ln y  koszt. O znaczenia  gran ic  d o k o n y w a  się w o b e c  naczelnika 

g m in y  lub je g o  zastęp cy  w sp o sób  zw ycza jem  m ie jsc o w y m  w skazan y* .

A rt .  14 .  »Jeśli  g ran ica  je s t  spo rna  lub zatarta, ustali ją  sąd 

na wniosek  je d n e g o  z sąs iad ó w  w p o stę p o w a n iu  n iespornem  na 

m iejscu, a to na  p od staw ie  zbad an ia  d o k ą d  s ięga  p raw o własności 

k ażd e go  z nich a ewentualn ie  na p od staw ie  stanu ostatn iego  spo
k o jn e g o  posiadania . G d y b y  i tego ustalić się  nie dało, sąd  ustali
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gran icę  na  p od staw ie  s w e g o  s łusznego uznania  przy uwzględnieniu  

w szystk ich  okoliczności i p rzep ro w ad zo n ych  d o w o d ó w .

P o  p ra w o m o c n o ś c i  te go  orzeczenia nie m ożna dochodzić  

w  d ro d ze  sporu p ra w a  w łasnośc i gruntu p o ło żo n eg o  poza usta
loną gran icą* .

N a leż y  odróżnić  d w a  w y p a d k i :  i)  G ra n ic a  jest  n iesporna, 

lecz ca łk iem  nieoznaczona w  terenie  lub niedostatecznie  ozna 

czona. W ó w c z a s  w y s ta rc z y  in terw en c ja  naczeln ika  g m in y  w  czasie 

oznaczania  g r a n ic y  w terenie na w n iosek  je d n e g o  z sąsiad ó w  (art. 13).

2) G ra n ic a  je s t  s p o rn a  m iędzy  sąsiadam i lub tak  zatarta, że 

żaden z nich nie wie, k tó rę d y  przebiega. W  tym  w y p a d k u  k o 

nieczna jest in te rw e n c ja  sądu  J. W y p a d a ło  w y b r a ć  spór  gran iczny 

(actio finium regundorum ) a lb o  n iesporne p ostępow anie .  W p r o w a 

dzono j e  n o w elą  II. d o  A B G B  (rozp. ces. z 22. VII. 1 9 1 5  nr. 208 

dzpp.) w  b. A u str j i  a więc i na terenie M ałopolski .  Ma ono znaczną 

w yższość  nad n o rm a ln y m  spo rem , gd yż  je s t  szybsze i znacznie 
tańsze. Z a le ty  bardzo w ielk ie  w o b ec  częstości zatargów  g ran ic z 

nych . N o w e la  a u str jacka  uznała w § 4  d op u szcza ln ość  d o c h o d z e 

nia p raw  stron w drodze  sporu ty lk o  w ów czas, gd y  sąd usta la jąc  

g ra n ic ę  w  m yśl  § 8 5 1  A B G B  orzeknie , iż w artość  spornej p o 

wierzchni p rzek racza  k w o tę  10 0  K ,  p od czas  g d y  p ro jek t  kom isji  

Izby  P a n ó w  uznał n ieogran iczon e  niczem u p raw nien ie  stron d o c h o 

dzenia sw yc h  p raw  w d rodze  procesu  sąd o w ego .

Pro w izo ryczn ość  s ą d o w e g o  usta lenia  g ran ic y  jest  niepożądana, 

g d y z  popiera  p ien iactw o , d la tego  też p rz y ję l iśm y  w art. 1 4  w y k lu  
czenie  d ro gi sporu o p raw o m o c n ie  usta lone  gran ice. N a leża ło  
w ty m  celu zmienić p o d sta w ę  ta k ie go  orzeczenia. S ą d  win ien  z a 

tem  ustalić g ran icę  o p ie ra jąc  się  w p ierw szym  rzędzie na udow od- 

nionem  zasięgu przestrzennym  p ra w a  w łasności k aż d e g o  z sąsia 

d ów , a d opiero  g d y  te d o w o d y  zawiodą, wziąć  za p o d staw ę  ostatni 

s p o k o jn y  stan pos iad an ia  a w trzecim  dop iero  rzędzie podzie lić  
sp o rn y  obszar w ed le  słuszności. N a leż y  w o b ec  def in ityw no śc i  orze

czenia  u sta la jącego  gran icę  w  p ostęp o w an iu  n iespo rnem  p o m y śle ć  

o w p row ad zen iu  apelac ji  rów nież  i d o  tego  p o stę p o w a n ia  w  m ie j
sc e  rekursu, p rz yn a jm n ie j  dla  spraw  gran iczn ych . ,

Pom in ię to  natom iast przepisy  o rozpraw ie  i kosztach sądo-

1 W brew zdaniu S. K., T .  zw. sprostowanie granic w praktyce są
dowej. Przegl. sąd. I. nr. 8, str. 3/5.
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•wych (§ 850  in fine i § 853  A B G B  w e d le  §§ 1 i 3 II. noweli)  g d y ż  
m ie jsc e  dla  nich jest  w  p roced urze  niespornej a nie w  praw ie  

materjalnern.
W s p ó ł w ł a s n o ś ć  u r z ą d z e ń  g r a n i c z n y c h .

A rt .  1 5 .  »Urządzenia  o d g ra n ic z a ją c e  s ty k a ją c e  się  n ie ru ch o
m ości (m ury, ż y w o p ło ty ,  p ark a n y ,  m iedze, ro w y  i t. p.) uchodzą 

za w sp ó ln ą  w ła sn o ść  obu  sąs iad ó w , je ś l i  zew nętrzne oznaki nie 

wskazują  na w y łą c zn ą  w ła sn o ść  je d n e g o  z nich*.

A rt .  16 .  » K a ż d e m u  z sąs iad u jących  w łaścic ie li  w o lno  używ ać 

urządzenia  g ran ic zn ego  zgo d n ie  z celem, k tórem u służy, je d n a k  

bez uszczuplenia  u żyw an ia  s łużącego  d ru g iem u *.

A rt .  17 .  » Z a d n e m u  z sąs iad ó w  nie s łuży roszczenie o podzia ł

wspólności.
Je ś l i  o m ur w sp ó ln y  oparto  b u d y n e k  je d n e g o  z sąsiadów

w ó w c z a s  sąsiad  ten nie m oże zrzec się  w sp ó łw łasn ośc i  m uru*,

A rt .  18 . » K a ż d y  właściciel,  są s iad u ją cy  z m urem, inoże u czy

n ić  go  w s p ó ln y m  w  całości  lub części p ła c ą c  w łaścic ie low i muru 

p o ło w ę  je g o  w artości lub p o ło w ę  w artości części, k tó rą  chce

w sp ó ln ą  uczynić, oraz  p o ło w ę  wartości gruntu, na  k tó rym  mur 

zb u d o w a n o * .
A rt .  19 .  > W sp ó łw ła sn o ść  m urów należy  uw idoczn ić  w księ

dze g r u n to w e j«.
W  art. 15  przy ję to  d om n iem an ie  w sp ó łw łasn ośc i urządzeń 

gran iczn ych  a nie j a k  to czyni § 92.1 B G B  je d y n ie  w spó łużyw anie  
ich przez p rz y ty k a ją c y c h  właścicieli .  W o b e c  tego o d p a d ła  k on iecz

n o ść  szcz e gó ło w e go  u n o rm o w a n ia  s tosunków  p ra w n y c h  d o tyc zą 

cyc h  tej kwestji ,  g d y ż  stosuje  się przepisy  o w spó łw łasn ośc i.  M a 

to znaczenie rów nież  dla kw est ji  czy  każd em u ze w spółw łaśc ic ie li  

muru gran iczn ego w olno m ur ten p od w yższyć ,  j a k  to przew iduje  
art. 6 5 8 — 6 6 0  C. c. Poniew aż w  przepisach polsk iego  k od ek su  c y 
w iln ego  o w spó łw łasn ośc i  znajdzie  się n iew ątpliw ie  p ostanow ien ie  
ana log iczne  z § 835  A B G B  (o rozstrzyganiu sp o ró w  m iędzy  w sp ó ł

w łaścic ie lam i odnośnie  do w a żn ych  zmian w  przedm iocie  w s p ó ł

w łasnośc i przez los, roz jem cę, lub sędziego), przeto nie trzeba by ło  

s p ra w y  pod w yższan ia  w sp ó ln e go  muru poruszać w  pro jek c ie  naszym.
N ato m iast  przejęto art. 6 6 1  C. c. up ra w n ia jący  sąs iad a  do 

n a b y c ia  w sp ó łw łasn ośc i  muru w brew  woli w łaścic ie la  je d n o stro n n ą  

cz y n n o śc ią  p raw ną, g d y ż  p rz em a w ia ją  za nim  w ażne w z g lę d y  go-
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spodarcze ,  n akazu jące  un ikać  zbędne j b u d o w y  p o d w ó jn e g o  m uru 

tam  gdzie  je d en  w y sta rcz y  dla d w ó ch  b u d y n k ó w .

W y k lu c ze n ie  sk a rg i  o podzia ł  w spó lnośc i,  k tó re  w y n ik a  z prze

znaczenia urządzeń gran iczn ych  dla s ta łe go  celu (por. art. 6 5 0  Z G B )  

i ob op ólne j k orzyśc i sąs iad ó w , na leża ło  w art. 1 7  ust. 1 w yraźn ie  

w yp o w ied z ie ć  ja k o  o d ch y len ie  o d  z w y k łe j  w spó łw łasn ośc i.  O d c h y 

leniem  tak iem  je s t  również w yk lu c ze n ie  up raw n ie n ia  do zrzeczenia 

się w spólnośc i (naw et bez ró w n o czesn eg o  podnoszenia  ja k ic h k o l
w iek  roszczeń m a ją tk o w y c h )  (art. 17 ,  ust. 2) w w y p a d k u ,  g d y  m ur 

w sp ó ln y  p o d trzy m u je  d om  właścic ie la  p ra g n ą c e g o  u c h y l ić  się od 

o b o w iąz k u  w spó łw łasn ośc i ,  lecz fak tyczn ie  nadal z m uru korzystać . 

S p o ś r ó d  różnych  urządzeń gran iczn ych  w ym ie n io n yc h  p rz y k ła d o w o  

w  art. 15  ty lk o  w sp ó łw ła sn o ść  g ran ic zn ych  m u ró w  p o s ia d a  tak 

znaczną g o sp o d arc z ą  doniosłość , iż za leca  się  uw idoczn ien ie  je j 

w księdze g run to w ej (art. 19). Bliższe ok reś len ie  j a k  to ma nastą

pić, gdzie i z ja k im  skutkiem  p raw n ym , należy p ozostaw ić  przyszłe j 
polskiej ustaw ie  h ipotecznej.

N ie  w p ro w a d z a m y  d o p ro jek tu  tego  o b o w iąz k u  og rodzen ia  

dom ów , dziedzińców, o g ro d ó w  w m iastach i przedm ieściach  z art. 

663  C. c. (ani p o d o b n e g o  o b o w iąz k u  z § 858  A B G B ) .  O bow .ązek  

o g ro d ze n ia  dz ia łek  g ru n to w yc h  n. zd. na leży  do u s ta w o d aw stw a  
b u d o w lan e g o .

D r z e w o  r o s n ą c e  n a  g r a n i c y .

A rt .  20. >D rzew o tusnące  na g ran ic y  je s t  w sp ó ln ą  w łasnośc ią  
są s iad ó w  w  ró w n yc h  częściach.

R o szczen ie  o usunięcie  go  je s t  w yk luczo n e , g d y  drzew o s ta 

nowi znak  gran iczn y  i nie da się zasiąp ić  w d a n y c h  w arunk ach  
innym  od p ow ied n im  znakiem  gran iczn ym *.

O so b n o  m ó w im y  o drzewie  ro sn ą cym  na gran icy ,  g d y ż  w sp ó ł

w ła sn o ść  są s iad ó w  istnie jąca  na niem nie od b ieg a  w ie le  od  typu  
z w yk łe j  w sp ó łw łasn ośc i  pro  indiviso. Istn ie je  w ię c  każdocześn ie  
roszczenie o podzia ł  w spó ln ośc i  przez ścięcie  i p od z ia ł  d rzew a in 

natura  z w y ją tk ie m  w p ro w a d z o n y m  w ust. 2, art. 2 0  ze w zględu  

n a  stosunki w o k o licach  n a w ie d z an y ch  częstem i w y le w a m i rzek 
lub w o g ó le  b a gn istych  i p o d m o k ły c h  ja k  np. Polesie . *

Nie  trzeba spec ja ln ie  zaznaczać w ustaw ie  (jak  to czyni 

§ 9 2 3  B G B ) ,  że o w o c e  p rz y p a d a ją  sąsiadom  w ró w n yc h  częściach 

ani, że koszty  śc ięc ia  pon o szą  po p o łow ie  i m o g ą  żą d a ć  śc ięcia  

każdej chwili,  ani też, że w spó łw łaśc ic ie l  m oże zrzec się s w e g o
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udziału, a w ó w c za s  uwalnia  się  od  p onoszen ia  k osztów  ścięcia, 
g d y ż  w sz ystk o  to w y n ik a  bądz' z sa m e go  p o jęc ia  w sp ó łw łasn ośc i 

bąd ź  z p rz y ję te g o  tekstu  art. 20.

P o s z u k i w a n i e  r z e c z y  i z w i e r z ą t .

A rt .  2 1 .  »Jeśli rzeczy  d osta ły  się przez p rz y p a d e k  lub dzia

łanie  s iły  p rz y ro d y  na cud zy  grunt w łaściciel w in ien  dozw olić  

up raw nionem u, b y  rzeczy  od szuka ł  i sob ie  odebrał.

T o  sam o od n o si  się  do z b ie g łych  zwierząt d om ow ych , sw o j

sk ich  i o sw o jo n yc h .  W łaśc ic ie l  gruntu  m oże żądać  w yn a gro d z en ia  

s z k o d y  przez to poniesionej.  S łu ż y  m u p raw o zatrzym ania  rzeczy 

lub zwierząt aż d o  w yn a g ro d z e n ia  sz k o d y* .

J e s t  to art. 7 0 0  Z G B  szerszy od  p raw a sąsiedzkiego, a lb o 
wiem  up raw n ia  n ie ty lko  sąsiad ó w  t. j .  w łaścicieli  sąsiednich grun

tó w  do w k roczen ia  na c u d z y  grunt, lecz w o g ó le  wszystk ich  u p ra w 

nionych , m im o to w regule  w ych od zi  p rzed ew szystk iem  na k o 

rzyść  sąsiad ów .

Praw o re ten c ji  udzie lone ustaw ą w łaścic ie low i gruntu, na k tó ry  

rzeczy się  dosta ły ,  d la  zabezp ieczenia  roszczeń o w yn a g ro d z en ie  

s z k o d y  zrządzonej p oszu kiw an iem  i zabraniem  rzeczy czy  zw ie
r z ą t —  nie je s t  idea lnem  rozwiązaniem  ustaw o d aw czem , g d y ż  ła tw o  

d o p ro w a d z ić  może do ostrych  konfl ik tów  i zatargów , g d y  w łaśc i
ciel gruntu  szacuje  sw ą szko dę  nadm iernie  w y so k o ,  a w łaścic ie l  
rzeczy  lub  zwierzęcia nieodzow nie  ich potrzebuje . M im o to nie 
m ożna sk ie ro w a ć  p o sz k o d o w a n e g o  w łaścic ie la  gruntu na d ługą 

d ro g ę  ewent. sporu  są d o w e g o  i często bezskutecznej egzekucji .

Przepisów  o p ra w ie  w łasnośc i na w o d ac h  p ry w a tn y c h  oraz

o ich u ż y tk o w an iu  a w szczególności o w odach  o p a d o w y c h  i o d 

p ły w ie  ze źródeł (actio aqu ae  p luviae  arcendae), o w o dzie  p o d 
ziemnej i s tudniach, o w o d a c h  p ły n ą c y c h ,  o od w o d n ien iu  i n a 
wodnien iu  i w y n ik a ją c y c h  stąd  ob ow iązk ach  sąsiad u jących  ze sobą  

właścicieli  g run tó w  —  nie zam ieszczam y w p ro jek c ie  naszym, g d y ż  

m ate r ję  tę  u regu low ało  szczegó łow o i w ycz erp u ją co  p ra w o  w o d n e  

(ust. z 19 .  IX . 19 2 2  nr. 2 4  poz. 205  Dz. u. R p .  w  brzm ieniu  rozp. 

z 1 3 .  IV .  19 2 8  nr. 6 2  poz. 574  Dz. u. Rp.).  O ile n am  w iad om o 

p o lsk a  u staw a w o d n a  nie w yw o łu je  w p ra k ty c e  żądań now elizacji  

je j a potrzebom  ro ln ictw a i żeglugi w o dn ej w pełni czyni zadość.

P o s t a n o w i e n i a  o g ó l n e .

A r t .  22. »P o w yższe  ograniczenia  p ra w a  w łasności istnieją  bez  

w pisu  do k s iąg  g ru n to w y c h ,  g d y  ustawa nie stanowi inaczej.
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Zniesienie  ich lub zm iana  przez c z y n n o ś ć  p ra w n ą  n astąp ić  

m oże ty lk o  w  form ie  d o k u m en tu  pub liczn ego  i w pisu  d o  k s iąg  
g ru n to w y c h * .

A rt .  23 .  »R oszczen ia  w y n ik a ją c e  z postan o w ień  art. 7, 9, 10, I I  
ust. 2, 12 ,  1 3 ,  1 4  i 18  nie u le ga ją  przed aw nien iu*.

A r t .  24. » K to  doznał s z k o d y  w sku tek  przekroczen ia  przez 

w łaścic ie la  gruntu  sw e go  p ra w a  w łasność '  lub k o m u  przez to grozi 

szkoda, m oże w nieść  pozew o usunięcie  p rz y c zy n y  i sk u tk ó w  uszko

dzenia, lub o och ro nę  przeciw grożącej szkodzie, i o w y n a g ro d z e 
nie sz k o d y ,  które j  doznał* .

W  p ow yższych  p ostanow ien iach  o g ó ln y c h  w y p o w ia d a m y  się, 

w ś lad  za art. 680  Z G B ,  za zbędno śc ią  wpisu h ipotecznego dla  

istnienia p ra w n e g o  ogran iczeń  czy  raczej g ran ic  p ra w a  w łasn ośc i ,  

w y p ły w a ją c y c h  z przepisów  p ra w a  sąsiedzkiego. Je d y n ie  d la  drogi 

k on iecznej (art. 9 ust. 4) i p rz e w o d ó w  (art. 1 0  ust. 2) i w s p ó łw ła 
sności m uró w  gran iczn ych  (art. 19) p rz y ję l iśm y  o b o w iąz e k  • u w i 

doczn ien ia*  ich w k sięd ze  gruntowej.  Przysz ła  p o lsk a  ustaw a hi

poteczna  m o g ła b y  niewinnie  brzm iące  »uw idocznienie*  zam ienić 
na spo sób  n a b y c ia  tych  p raw  przez wpis, lecz b y ło b y  to n ie p ra k 

tyczne  i d latego  niepożądane. N a leż y  ty lk o  w p row ad z ić  d e k la r a 

to ry jn e  uw idoczn ien ie  p raw  tych  w księgach  g ru n to w y c h  w  form ie  

ad notac j i  zarów no w  w yk az ie  gruntu  o b ciążo n ego  ja k  i w w yk az ie  

gruntu  up raw nionego, g d y  chodzi o d ro gę  kon ieczną  i p ra w o  prze
w o d ó w , zaś w  w yk az a ch  o b u  s ty k a ją c y c h  się gruntów , g d y  m o w a

0 w spó łw łasn ośc i  muru gran iczn ego , a to ce lem  p o in fo rm o w a n ia  

ew ent.  n a b y w c ó w  i w ierzycie li ,  je s t  to zbyteczne  d la  ob ow iązk u  

znoszenia  części cud zego  b u d y n k u  p rzek racz a jące go  gran icę  (art. 6), 
g d y ż  ok o liczn ość  ta je s t  dostatecznie w id o czn ą  na sa m y m  gruncie .

Zn aczn e  utrudnienie zm iany  w  d rodze  u m o w y  ob o w iąz k ó w

1 roszczeń, w y p ły w a ją c y c h  z p ra w a  sąsiedzkiego , w p ro w ad z o n e  

ust. 2 art. 22  t ło m aczy  się w ażnem i w z g lę d am i d o b ra  spo łecznego, 

k tó rym  przepisy sąsiedzkie  zaw dzięcza ją  sw e  p ow stan ie  i k tó re  

m a ją  na  oku.
T o  sam o w y w o ła ło  w yk luczen ie  przed aw nien ia  n astępu jących  

roszczeń z p raw a sąsiedzkiego, zaw arte  w  art. 2 3 :  1)' roszczenia 

w łaścic ie la  gruntu z a b u d o w an e go  z przekroczeniem  g ra n ic y  —  o prze
jęc ie  za jętego  pod b u d o w ę  k a w a łk a  gruntu na w łasność  przez są 

s ie d n ie g o  w łaścic ie la  bu d yn k u ,

2) roszczenia o d ro g ę  konieczną,
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3) roszczenia o przep ro w adzenie  p rz ew o d ó w  przez cudze g r u n ty  

sąsiad u jące ,

4) roszczenia w łaścic ie la  gruntu  o b c ią ż o n e g o  p rzew o d am i

0 od jęc ie  mu od p ow ied n ie j  części nieruchomos'ci,
5) roszczenia tegoż w łaścic ie la  o przełożenie p rz ew o d ó w  

w inne m iejsce,

6) roszczenia  o oznaczen ie  gran ic  w zględ n ie  w spółudział  s ą 
s iada  w  ich oznaczeniu,

7) roszczenia  o ustalenie sporne j lub zatartej g ra n ic y  wzgl. 

wspó łudzia ł  sąsiada  w  tern, oraz

8) roszczenia sąsiada  o n a b y c ie  w sp ó łw łasn ośc i  m uru g r a 

n iczn ego  *.
W  art. 24  w p ro w ad z o n o  za wzorem  art 6 7 9  Z G B  o d p o w ie 

dzia lność  w łaścic ie la  gruntu szerszą niż negato ry jna ,  g d y ż  w o b ec  

każd ego , k tó ry  doznał sz k o d y  w sk u te k  przekroczen ia  p ra w a  w ła

sności przez w łaścic ie la  lub też sz k o d y  tej zasadnie się  obaw ia. 

N ie ja sn e  w yrażen ie  k o d ek su  szw a jc a rsk ie g o  o »usunięciu uszko

dzenia* (B ese it igung  der S ch a d ig u n g )  zastąpiono przez wyraz'ne 

określenie, iż m ożna sk a rż y ć  »o usunięcie  p rz y c z y n y  i sk u tk ó w  

uszkodzenia« , a to p rócz  skarg i  o w yn a g ro d z e n ie  sz k o d y .

G d y  s z k o d y  doznał w łaścic ie l,  w ó w czas  skarży  negato ry jn ie ,  
os iąg a ją c  ten sam  sk u te k  t. j. p rz yw ró ce n ie  d c  p o p rz ed n ieg o  stanu

1 zakaz da lszych  naruszeń.

1 Wszystkie powyższe roszczenia są wedle wprowadzonych przez 
nas na początku pracy delinicyj uprawnieniami-roszczeniami a nie zwy- 
kłemi roszczeniami.

Dostrzeżona omyłka druku.
N a  str. 6 0  w iersz  4  od  dotu  z am iast »n ie  je s t  o g ra n ic z o n y *  w in n o  b y ć  »n ie  

je s t  n ie o g r a n ic z o n y * .
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Stanisław Kutrzeba.

W sp óln e podstawy historji praw  słowiańskich*

N ie  p o s ia d a m y  z a b y tk ó w  p ra w a  p ra s ło w iań sk ieg o ,  z k tó reg o  

w y s z ły  praw a  w szystk ich  s łow iań sk ich  narod ów . M o że m y  je  o d t w o 

rzyć  ty lk o :  a) przy  p o m o c y  fi lo logji  p o ró w n a w cz e j  słowiańskiej,,  

k tóra  pozw ala  na ustalenie prasło w iańsk ich  w yra zó w  p raw nych , 

w sk a zu jąc yc h ,  ja k ie  insty tuc je  p ra w n e  znali Pras łow ianie ,  b) przez 

p o ró w n an ie  insty tucy j p raw n ych ,  is tn ie jących  u późnie jszych  n aro
d ó w  słow iańsk ich , k tóre  up ow ażnia  d o  p rzy ję c ia  w razie analogij- 
tych  insty tucy j ,  iż s ię g a ją  one  początkam i ep o k i  p rasło w iańskie j .

Je d n a k ż e  w ob u  tych  k ierunkach  b ad ań  należy  p o stę p o w a ć  

z w ie lk ą  ostrożnością. P ie rw o tn e  w sp ó ln e  w y ra z y  p ra w n e  m o g ły  

później przejść  na ok reś len ie  inn ych  co  d o  treści instytucy j p ra w 

nych ;  nieraz w  d a lszym  rozwoju  ten sam  term in u różnych  naro

d ó w  słow iań sk ich  inną p o k ry w a  treść. C o  się zaś ty cz y  analogij. 

w  ró żnych  p ra w a ch  słow iańskich , to m ożna je  t łó m aczyć  n ie k o 

niecznie przez to, iż w ysz ły  z je d n e g o  praźródła , a le  tak że :  a) przez 

tw orzenie  się tych  instytucy j p od  w p ły w e m  an a lo g iczn ych  w a ru n 
k ó w  życ ia  tych  n aro d ów  lub b) przez re c ep c ję  urządzeń w póź

n ie jszych s tad jach  rozwoju , bądźto  przez je d en  naró d  słow iańsk i 

od in n ego  naro d u  s łow iań sk iego , bądź  też przez k i lk a  n aro d ó w  

słow iań sk ich  z je d n e g o  o b c e g o  źródła (np. p ra w a  k ośc ie ln eg o , rz y m 
skiego, b izantyńskiego , g e rm a ń sk ie g o  i t. d.) h

T r z e b a  w ię c  zd ać  sobie  spraw ę: z w a ru n k ó w  ro zw oju  p ra w a  

u p oszczegó lnych  n a ro d ó w  słow iańsk ich , o ile one m o g ły  i c h c ia ły  

w łasn e  p ierw otn e  praw o, z p raw a p ra s ło w ia ń sk ieg o  idące, rozw ijać

] Szerzej omówiłem sprawę tłómaczenia analogij w odczycie p. t. 
Duch prasłowiańskiego prawa w prawach narodów słowiańskich, który 
wygłosiłem 8 października 1932 r. jako rektor przy otwarciu roku szkol
nego 1932/3 Uniwersytetu Jagiellońskiego; drukowany ten odczyt w Prze
glądzie Współczesnym nr 126, za październik 1932 r.
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w ła sn y m  w ys iłk iem , bez re c e p c y j  praw  innych, oraz z charaktern  
źródeł, na jstarszych  zwłaszcza, tych  p ra w  słow iańskich , o ile one 

jeszcze  o d d a ją  czyste  p ra w o  słowiańskie.
I. W a r u n k i  ż y c i a  p r a w n e g o  n a r o d ó w  s ł o w i a ń 

s k i c h .  Z  p ie rw o tn yc h  siedzib, k tó ry c h  szuka  n au k a  ob ecn ie  z w y 

czajnie na przestrzeniach W schod nie j  E u ro p y ,  na P o les iu  lub też dalej 

n a  w sch ó d  od Po les ia  le żących  rów ninach , w ysz li  S ło w ian ie ,  j a k  z w y 

czajnie się  przyjm uje , w I I — III w iek u  po Chrystusie , b y  w V I  w iek u  

os iągn ąć  na jd a lszy  zasiąg zarów no k u  zachodow i, aż po za Ł a b ę ,  

ja k  ku  po łud nio w i po m orze E g e js k ie  i A d r ja t y k .  Nieśli z sobą  p raw o 

słow iańskie , k tó re  się  już w  tej epo ce  ró żn iczko w ać  zaczęło na  
p raw a  poszczegó ln ych  n a ro d ó w  słow iańskich . O statecznie  —  ob ok  

e fe m e rycz n ych  p rób  p ań stw ow ej organizacji  za S a m o n a  i p a ń 

stw a  w ie lk o m o ra w sk ie g c  —  w ytw o rz y l i  S ło w ia n ie  sześć p ań stw : 

w I X  .wieku ruskie, bu łgarsk ie  i ch orw ack ie ,  w X  czesk ie  i p o l
skie, w X I  —  po wcześniejsze j o dwa wieki p róbie  —  serbskie. 

P lem ion a  s łow iań sk ie  na  zachód  od  Po lsk i,  Czech i C h o rw a c ji  

nie potrafiły  ustalić  swej p aństw ow ości ,  p o p a d ły  w zależnoścć od  

N iem iec, k tóre  na ich ziemiach p o c z ę ły  tw orzyć  m archje ,  aż osta

tecznie  je  zupełnie  z g e rm an izo w a ły ;  je d y n ie  pom orsk ie  k s ięstw a  
dłużej u trzym ały  w zg lęd n ą  sam odzielność .  T y l k o  w  sześciu w y 
m ien ion ych  państw ach  m ożem y śledzić przez czas dłuższy rozwój 
p ierw ias tk ó w  słow iań sk ich , u le ga jąc yc h  przekszta łcaniu  w p ra w a  n a 
ro d o w e  słow iań sk ie .  P ierw otn e  s tad ja  p ra w a  s ło w iań sk ie go  m ożna 

je d n a k  stw ierdzać także  i u tych  n a ro d ó w  s łow iań sk ich , k tó re  u leg ły  

germ anizacj i ;  n ie jedne  z nich przejęte  zostały  przez p raw o  g e rm a ń 

skie, k tó re  tam to zagłuszyło . T a k  sam o pierwiastk i s łow iań sk ie  

w d ość  znacznej mierze dadzą  się od szukać  w p ra w ie  p ań stw a  w ę 
giersk ie go ,  k tóre  o b ję ło  ziemie uprzednio przez S ło w ia n  zajęte 

i n ie jed ną od  nich zaczerpnęło  in stytuc ję  praw ną. W reszcie  w p ra 
w ie  p ań stw a  litew sk iego , k tóre  z łączyło się następnie  z Po lsk ą ,  sp o 

ty k a  się —  naodw rót,  w późniejszej d ob ie  rozw oju  tego p ra w a  —  
sporo  p ierw iastk ów  s łow iań sk ich , m ianow icie  polskich , k tó re  zostały  

tam  re c y p o w a n e  w czasie od  k o ń ca  X I V  d o  k o ń c a  zwłaszcza X V I .  

w ieku , do t. zw. III statutu l itew sk iego  z r. 15 8 8 ,  w dużej mierze 

no rm y p o lsk iego  p raw a  rep rod uk u jącego .

R o z w ó j  je d n a k  s łow iań sk ich  p ierw ia stk ó w  p ra w n yc h  n aw et 

u tych  n a ro d ó w  słowiańskich, k tó re  w y tw o rz y ły  organ izac je  p ań

stw ow e, nie p rzed staw ia  czystej linji rozw ojow ej,  a  to w sku tek  ule-
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gan ia  w p ły w o m  p ra w  o b cych .  S i ln e  załam ania  rozw oju  ro d zim ego  

p raw a  łączą  się u tych  n a ro d ó w  z utratą  zupełną  lub też częściow ą 

n iep od leg łośc i ;  n a p ły w a ło  w ted y  p raw o państw a, do k tó reg o  zostały  

te ziemie w cie lone  lub od k tó re g o  p o p a d ły  w zależność, przez to 

p ań stw o narzucane. P a ń stw o  ch o rw a c k ie  już w k ońcu  X I  w iek u  

p o łączo n e  zostało z W ę g ra m i  un ją  i częśc iow o ty lk o  zach o w ało  o d 

rębność.  S e r b ja  uznała zw ierzchność tu reck ą  w  r. 1 3 9 4 ,  a od  r. 1 4 5 9  

zmieniła się w p ro w in c ję  turecką. T o ż  B u łg a r ja  od r. 1 3 9 6  sta ła  się czę

śc ią  s k ła d o w ą  T u rc j i .  Czechy, z łączone od  r. 1 5 2 6  u n ją  z A u str ją ,  

p o  bitw ie  na B ia łe j G ó rz e  w r. 1 6 2 1  utrac iły  fak tyczn ie  sam o dzie l
ność. D o  k o ń ca  X V I I I  w ieku  zach o w ała  sw o ją  o d ię b n o ś ć  Polska, do 

ro zb io rów  z lat 1 7 7 5 ,  1 7 9 3  i 1795- J e d y n ie  Ruś,  później M oskw a, 

wreszcie  R o s ja ,  nie utraciła n iep od leg łośc i z w y ją tk iem  okresu  u le g a 

niu w ład zy  zwierzchniej T a ta ró w .  J  u ż t e n  k r ó t k i  p r z e g l ą d  r o z 

w o j u  p a ń s t w o w e g o  w s k a z u j e ,  i ż  t y l k o  w P o l s c e  i n a  

R u s i  m o ż n a  s z u k a ć  d ł u ż s z y c h  l i n i j  t r w a n i a  i p r z e 
k s z t a ł c a n i a  s i ę  i n s t y t u c y j  p r a w n y c h  s ł o w i a ń s k i c h .

A l e  t a k ż e  w c z a s a c h  s a m o d z i e l n o ś c i  p a ń s t w  s ł o 
w i a ń s k i c h  p r a w o  i c h  u l e g a ł o  w p ł y w o w i  o b c y c h  p r a w .  

D o k o n y w a ły  się re c ep c je  tych  praw , bądźto  w form ie  narzucenia 

zgóry  przez w ładzę  insty tucy j ob cych , bądz'to przez d o b ro w o ln e  

p rze jm o w an ie  tak ich  instytucy j ze s tron y  sp o łeczeń stw a  przy p o 
szczegó ln ych  czynnośc iach  p raw n ych . T a k ż e  w p ań stw a ch  s ło w ia ń 

skich, k tóre  najdłużej za ch o w a ły  s w o ją  o d ię b n o ś ć  p raw ną, j a k  P o l

s k a  i R o s ja ,  s p o ty k a m y  się  z całem m nóstw em  o b c y c h  instytucy j 
p raw n ych , tak  że naw et n iektóre  z dz ia łów  rod zim ego  p raw a  zu

p ełn ie  zam arły ,  u stęp u jąc  recepc ji  o b c y c h  p ierw iastków .

Z  p raw  o b cych ,  k tóre  już za czasów  sam oistności tych  państw  

przek szta łca ły  p ra w a  rodzim e słow iań sk ie ,  trzy g łó w n ie  dzia łały : 
i )  p raw o  frankońskie, 2) p raw o rzym skie  i 3) p raw o k o śc ie ln e ;  przy- 

tem, o ile chodzi o p ra w o  rzym sk ie  i p raw o kośc ie lne,  odróżnić  
n a leż y  p o  d w ie  je g o  ga łęz ie :  zach odn ią  i w schod nią .

P raw o  fran ko ń sk ie  działało przez sw oje  insty tu c je  z zakresu 

p ra w a  p o lityczn ego :  p o ję c ie  w ła d zy  m o n a rc h y  (co zew nętrznie  prze
ja w ia  się też w  re c yp o w a n iu  imienia K a r o la  W ie lk ie g o  na o zn a

czenie w ła d c y :  kral, król, korol) i fo rm y zarządu p ań stw a  (urzędy). 

T e m u  w p ły w o w i u leg ły  p ań stw a : czeskie, polskie , c h orw ack ie ,  przy- 
czem  p oszczegó lne  instytuc je  następnie  rozm aicie  b y ły  przetw arzane  

w c iągu  dziejów .
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P ra w o  rzym skie  w  czystej form ie  C o rp us  iuris Ju s ty n ja n a  o d 

d z ia ływ ało  w  trzech p ań stw ach  zachodnich  S ło w ia n ,  g d y  w sw ej o d 

nodze wschodnie j,  późniejszej,  p r a ^ a  bizantyńskiego , w k ro c z y ło  na 

teren państw  w sch o d n io sło w iań sk ich : B u łgar ji ,  S e rb j i  i Rusi.  P ra w o  
to w y w ie ra ło  w p ły w  w  zachodnich pań stw ach  s łow iań sk ich  prze

d ew szystk iem  ja k o  p ra w o  p ryw atn e ,  s łabiej przez instytuc je  p raw a  

p ro c e s o w e g o  i k arn eg o ,  om al ty lk o  co d o  z a sa d y  w ła d zy  a b so 

lutnej —  i to znacznie później —  w zakres ie  p ra w a  p o lityczn ego ; 

w pań stw ach  w sch o d n io sło w iań sk ich  o d d z ia ły w a ły  wszystk ie  działy  

te go  praw a. Je ś l i  nasilenia w p ły w u  p raw a  fran k o ń sk iego  (politycz

nego) nie da się u sto pn iow ać  co d o  tych  trzech państw , k tó re  mu 
u lega ły ,  to  co  d o  p ra w a  rzym sk ie g o  m ożna to uczynić. N ajs iln ie jszy  

w p ły w  w y w a r ło  p ra w o  rzym skie  w S e rb j i  i C h orw acji .  N a jlep ie j  
m ożn a  to stwierdzić  na ob szernych  spisach p ra w a  z w y c z a jo w e g o  

i na k od y fik a c jac h  prawa. O d d z ia ływ a n ie  p ra w a  b izan tyń sk iego  w y 

kazu je  w S e r b j i  Z a k o n n ik  cara  D uszan a  z X TV  w iek u ; re cep c ja  

wielu instytucy j rz ym sko b iz a n tyń sk ich  już się tam  nawet wczes'niej 

dok onała .  P o d  s ilnym  w p ły w e m  p ra w a  rzym sk ie g o  p o zo staw a ły  

sta tuty  ch o rw a c k ie :  dla  K o rću li  z r. 1 2 6 5 .  w in o d o lsk i  z r. 1 2 8 8  i t. d. 

C zyste  przew ażnie  p ra w o  czeskie  w y k a z u ją  sp isy  tego  p raw a 
o d  k s ięg i p an a  z R o z e n b e rg u  i R a d  p ra v a  zem skeh o  z X I V  stu
lec ia  do spisu W ik to ra  C orneliusa  z V § eh rd  z r. ’  508 ; Carolina, 
p ro je k t  k o d y fik a c j i  z lat 1 3 4 6  — 1 3 5 5 ,  u le g a ją c y  p raw u rzym skiem u, 
nie zyska ł  m o c y  prawnej.  P ra w o  rzym skie  ostatecznie  przew ażyło  

w  Czechach  dop iero  w V e rn e u e rte  L a n d e s o rd n u n g  z r. 16 2 7 .  W  P o l

sce  p ra w o  p ry w a tn e  ty lk o  bard zo  nieznaczne w y k a z y w a ło  zaczerp

n ięc ia  z p raw a  rz y m s k ie g o  w S ta tu ta c h  K az im ierza  W ., j a k  i w p ró 

b ie  k o d y f ik a c j i  z r. 1 5 3 2 ,  znanej p od  nazw ą C o rre ctu ra  iur ium ; 

w p ra k tyc e  życ ia  n ieco silniej się zaznaczyło. N a  R u s i  m ożna za
u w a ż y ć  prze jm o w anie  instytucy j p ra w a  rzym sk o -b iza n tyń sk ie go  (ek- 

logi cesarzy  L e o n a  i K o n s ta n ty n a  z 74 0  r., Prochejronu z r. 879  

i E p a n a g o g e  z tego  czasu) ju ż  w d rugie j  red akc ji  w ie lk ieg o  spisu 

p ra w a  z w y c z a jo w e g o ,  znanego  pod  nazw ą R u s k a ja  Pra w d a .  Nie 

w y k az u ją  tak ich  w p ły w ó w  późnie jsze  sudiebnik i z X V — X V I  w ieku ; 
d o p ie ro  znow u silniej zaznaczyły  się  one w k o d y f ik a c j i  z r. 16 48, 

znanej j a k o  ułożenie cara  A le k s ie ja  M ichajłow icza. —  P r a w a  t y c h  

d w ó c h  p a ń s t w ,  P o l s k i  i R u s i ,  w  n a j w i ę k s z e j  m i e r z e i  

n a j d ł u ż e j ,  b u d o w a ł y  s w o j e  p r a w o  n a  p o d s t a w i e  

p i e r w i a s t k ó w  s ł o w i a ń s k i c h .
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P ra w o  k ośc ie ln e  w obu o d ła m a c h :  rzym skim  i p ra w o s ła w n y m , 

częśc iow o w nosiło  bąd ź  no w e  p ierwiastk i,  k tó re  b y ły  r e c y p o w a n e  

przez p raw a s ło w iań sk ie ,  bąd ź  tez s ta n o w iło  p ośred n ie  o g n iw o  dla 

recepc ji  p raw a  rzym skiego , na k tó rem  sam o się opierało , zarów no 

ja k o  C o rp us  iuris canonici  na zachodzie, j a k  ja k o  N o m o k a n o n  ro z p o w 

szech niony u wszystk ich  S ło w ia n  w schodnich. N o w e  p ierw iastk i —  tc 

zwłaszcza przep isy  ty cz ą c e  się  p raw a  osobistego  m ałżeńskiego , k tó re  

w yp ie ra ło  d aw n e  p raw o s łow iań sk ie :  p ierw iastk i rzym skie  w id ać  
w przepisach p raw a p ry w a tn e g o ,  g łó w n ie  ob liga to ry jn eg o ,  k arn eg o , 

j a k  i p ro c e s o w e g o  1.

Je ś l i  się chce  ustalić instytuc je  p ra w a  s ło w iań sk ie go ,  to trzeba 

p rzed ew szystk iem  od sunąć  w szystk o  to z p ra w  s łow iań sk ich , co 

zostało później zzewnątrz  naniesione —  a w ięc  określić  rozm iar 

recepc ji  p raw  o b cych .  N ie je d n o k ro tn ie  n aw et instytuc je  prawne,, 

k tóre  są w spó lne  n aro d om  s łow iań sk im , nie p o ch od zą  z p ierw o t

nego pnia  s łow iań sk iego , ale b y ły  przejęte  z praw  o b cy c h ,  nieraz 
różną  dro gą .  D o p ie ro  p c  ustaleniu ro zm iarów  recep c ji  m ożna o d 
tw orzyć ,  ja k  się  p rzed staw iało  p ierw otne  p raw o słow iańskie .  Cel 

h istorji  p raw a n a ro d ó w  s łow iań sk ich  p o d w ó jn y  b y ć  p ow in ien : i )  w y 

kazan ie  tych  w spó ln ych  p ierw o tn ych  insty tucy j ,  k tóre  istniały  u Pra- 

słow ian  i weszły  w  p o czątko w e  p ra w a  p o szczegó ln ych  n aro d ó w  s ło w ia ń 

sk ich ;  2) przed staw ien ie  p o ró w n a w cze  rozw oju  tych  p ierwotnie  w sp ó l

nych  instytucy j u p oszczegó ln ych  n a ro d ó w  s łow iańskich , g d y  one 

ro zw ija ły  się  ju ż  sam odzielnie, ró żn iczku jąc  się w sa m o d zie ln ym  roz

w oju  lub też p o d  w p ły w e m  praw  o b cych ,  k tó rem u  ulegały .

II. G ł ó w n e  z a s a d y  p r a w a  s ł o w i a ń s k i e g o .  J a k  dotąd , 
p ra ca  szeregu uczonych  g łó w n ie  s łow iań sk ich  już dość  rozjaśniła 

c h arak ter  p ie rw o tn y c h  insty tucy j s ło w iań sk ich ;  w ym ie n ić  wśród 

nich należy, od A le k s a n d r a  W a c ła w a  M a c ie jo w sk ie g o  zaczyn a jąc :  

R o m u a ld a  H ubego , Z ig la , N ied er lego , Balzera, W iniarza, C iszew 

skiego , M ażuranića , T a ra n o w s k ie g o ,  K a p ra sa ,  H. F .  S ch m id a ,  A b r a 
ham a i t. d., a zwłaszcza K a r o la  K a d le c a .  T a k  m ożna u jąć  w yn ik i  ich 
p rac  co do poszczegó lnych  dzia łów  tego p raw a  *.

S ło w ia n ie  znali ju ż  w p ierw otnych  s iedzibach  sw oich  m a ł 
—  - -

1 Ob. mój odczyt p. t. Krzyżowanie się w pływów Zachodu i Wschodu 
w prawach słowiańskich, w dziele: Conference des historiens des Etats 
de 1’Europe orientale et du monde slave, II partie, Varsovie  1928.

2 Ob. mój artykuł p. t. Slavic L aw  w Encyclopaedia of the social
sciences, New York  1932.
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ż e ń s t w o  ja k o  form ę w sp ó łż y c ia  m ężczyzn i k o b ie t ;  w iad om ości

0 kom unizm ie p łc iow ym  nie zas ług u ją  na wiarę. W y s tę p u je  u nich 

wielożeństwo, które  b y ło  dopuszczalne, ale nie rozpow szechnione; 

g łó w n ie  s p o ty k a  się je  u je d n o s te k  m ożnych. C o  d o  spo sobu  za

w ieran ia  m ałżeństwa, to m ałżeństw o przez p o rw an ie  b y ło  znane, 

ale  nie s tanow iło  reguły . N ajczęstszą  form ą p ierw otną  by ło  m ał

żeństwo przez kupno, cen a  k u p n a  b y ła  nieraz w ca le  znaczna. N a 

stępn ie  sp o so b e m  z aw arc ia  m ałżeń stw a  stała  się u m ow a,  je d n a k  

ś la d y  k u p o w a n ia  sp o ty k a  się  jeszcze  znacznie później. M ałżeństw o 

d och od ziło  do skutku  przez d w a  a k ta  prawne. P ierw szy  —  to u m ow a 

m ię d z y  rodatni,  do k tó rych  należeli mąz i żona, a potem , po roz- 

padnięciu  się zw iązków  ro d o w yc h ,  m iędzy  m ężczyzn ą (lub je g o  o j
cem) i tymi, k tó ry c h  w ła d zy  p od leg ała  k o b ie ta ;  ona  bo w iem  nie 

m ia ła  zgoła  głosu  w tej sprawie. U m o w a  w y m a g a ła  utwierdzenia. 

D ru g im  aktem  b y ło  o d d an ie  k o b ie ty  m ężczyźnie  w w y k o n a n iu  za

wartej um ow y. T e n  akt  o d d an ia  zawierał  trzy części sk ła d o w e :  

g łó w n y  akt od d an ia  ż on y  m ężow i wśród uroczystości weselnej, 

przenosiny  do d om u m ęża i p ok ład ziny  (depositio  in torum  cum  

viro); ostatni z tych  a k tó w  nie m iał tak iego  d o n io s łe go  znaczenia, 

j a k  np. u G e rm an ó w . Ł ą c z y ły  się te a k ta  z szeregiem  różnych  for

m alnośc i i uroczystości,  k tó rych  ś lad y  d o  dziś jeszcze  p ozostały  
w lu d o w ym  fo lk lorze  słow iańskim . D o kład n ie j  znana i o p ra c o w an a  
je s t  s p ra w a  tej sym b olik i  d la  historji prawa p o lsk iego  (A brah am ). Nie- 

w szystk ie  te uroczystości m ia ły  znaczenie d la  prawa, takich  je d n a k  

b y ło  k ilka. D o  nich należało : a) p od aw an ie  sobie  rą k  przez z a w ie ra ją 

cych  związek m ałżeński,  co m iało znaczenie utwierdzenia u m o w y ; 
b) w y m ia n a  przez nich wieńców, k tó re  w łożone mieli na głowę,

1 to tak, że a lbo  sam i te w ieńce  w ym ieniali,  a lbo  w k ład a ł  j e  im 

p o śre d n ik  (dziewosłęb), co  później zastąpiono —  pod  w p ły w e m  
p raw  k o śc ie ln ych  —  w ym ia n ą  p ierśc ionk ów , ale  zw yczaj w y 

m ia n y  w ieńcó w  d ługo  się utrzym ał n aw et po przy jęciu  chrześci

ja ń stw a ,  wszedł do rytuału  kośc ie ln eg o  i b y ł  jeszcze  w użyciu w X V I  

w ie k u ;  c) w yp ic ie  przez kobietę  k u b k a  w o d y ,  z apew n e  na znak  je j 
z g o d y  i św iad ectw o  przeciw  sob ie ;  d) danie panu m łod em u różdżki 

weselnej j a k o  zakładu, że p ann a  m ło d a  zostanie od d an a  n o w ożeń 

cow i (różdżkę zdaje  się w y p a r ła  w y m ia n a  w ień có w ); e) postrzyżyny  

p a n n y  m łodej ,  t. j. ob cięc ie  je j  w ło só w  na skroniach  ja k o  zapew ne 

sy m b o l  zerw ania  ze związkiem  ro d o w y m , d o  k tó reg o  p an n a  m łod a  
należała  i w yz w o le n ie  s p o d  je g o  w ła d zy  (a lbo  —  'ak  inni tłóma-



270

czą —  sym b o l  a d o p c j i  przez ród  m ęża); wreszcie  f)  os łonięcie  g ło w y  
p a n n y  m łodej zasłoną lub nałożenie na jej g ło w ę  czapki p an a  m ło 

dego, sp o tyk a n e  w  dzieln icach w schod nich  Polski,  co  także b y ło  

znane na Rusi,  a stanow iło  znak  o b ję c ia  w ła d z y  nad żoną przez 

męża, i g) jed zen ie  w spó ln e  przez no w o ż e ń có w  sera  z ch lebem ; 

w innych k ra jach  s łow iań sk ich  s p o ty k a  się zaś znow u h) nieznany 

w Po lsce  ob ycz a j  ro z w ią z yw an ia  przez pannę m ło d ą  m ężow i o b u 

w ia ;  i) uczta w eselna ,  b ę d ą c a  przeżytk iem  ofiar dla b o gów .
P o  p rzy jęc iu  ch rześc ijań stw a u m o w a  ś lu b n a  ujęta została  p od  

w p ły w e m  p raw a  k o śc ie ln eg o  ja k o  zaręczyny , a od d an ie  ja k o  za

w arcie  m ałżeństwa. U S ło w ia n  p o łu d n io w ych  wcześniej p rz y ję ły  się 

fo rm y  k ośc ie ln e  ślubu przez recep c ję  zasad kośc io ła  w schod niego . 

U  S ło w ia n  zachodnich  form a k ośc ie ln a  zaw arc ia  m ałżeństw a, t . j .  za

w ierania  go  w o b ec  d u ch o w n ego , n ieodrazu w eszła  w życ ie  ja k o  

p o w szec h n y  zw yczaj ,  g d y  k o śc ió ł  rzym ski nie s taw ia ł  tego  ja k o  k o 

n iecznego w y m o g u  ważnośc i m ałżeństwa. W  Czechach  kró l  Brze- 
ty s ła w  w r. 1 0 3 9  n a k a z y w a ł  zawieranie  m ałżeństw  w o b ec  kośc io ła ,  
co w id ać  jeszcze rzad ko  stosow ano , toż jeszcze  w  X I I  w iek u  na 
R u s i  m ałżeństw a przeważnie  b y ły  zaw ierane  bez udziału księży. 

Szczególn ie j  d ługo  trw ał ten stan rzeczy w Po lsce ;  d opiero  w r. 1 1 9 7  

w y d a ł  legat pap ieski nakaz  zaw ierania  m ałżeństw  w obliczu k o 

ścioła, co  p otem  pow tarzał znowu legat pap ieski w  r. 1 2 7 9 ;  z aw ie

ranie m ałżeństw  in facie  ecclesiae  p rzy ję ło  się ostatecznie dopiero  
w X I V  stuleciu.

Z o n a  p o d leg a ła  w p ierw otn ych  p raw ach  s łow iań sk ich  w ład zy  

m ęża; w ych od ziła  z rodu, do k tórego  należała, przechodziła  do rodu 

męża. T ra k to w a n ie  je j  p ierw otnie  ja k o  przedm iotu w łasnośc i prze

ja w ia ło  się w  tem, że żony po śm ierci m ęża nieraz p a lo n o  lub, 

p o z b a w iw sz y  w inn y  sp o sób  życia, grzebano razem  z mężem, j a k  

p rzed m io ty  b ę d ąc e  j e g o  własnością. W ie rn o ść  m ałżeńska  o b o w ią 

z yw ała  żonę, nie męża, i dzieci m ęża z nałożnic b y ły  z w y k le  trak
to w ane  n arów ni z p raw em i dziećm i. Istniała duża m ożność  ro z 

wiązania  m ałżeństw a  ze strony męża, czego ś la d y  s p o ty k a  się już 
po p rz y ję c iu  chrześcijaństw a w C zechach  i w Po lsce  jeszcze w X I I  wieku.

D o  w y ją t k o w y c h  z ja w isk  należała poliandrja ,  p ó d o b n ie  j a k  

sn och actw o  (pożycie  o jca  z żoną  n ie letniego s yn a  aż do j e g o  peł-  

noletności), rozpow szechnione  ty lk o  na Rusi,  d o ść  często sp o ty 
k an e  tam  jeszcze  w  X V I  wieku, a w  przeżytkach  d o  X I X  wieku, 

w śród  R u s in ó w  w K a rp a ta ch .
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P r a w o  m a ł ż e ń s k i e  m a j ą t k o w e  w y k az u je  dużo p o d o 

b ieństw  przez c a ły  okres  średn iow ieczny, o ile chodzi o S ło w ia n  

p ó łn o cn ych ,  t. j.  o p raw o czeskie, po lskie  i ruskie  (u p o łu d n io w y c h  

S ło w ia n  przejęto w cześnie  przep isy  praw a rzym skiego). T a k  się 

ono przedstaw ia .  O jc iec , w zględ n ie  na jb liższy  k re w n y ,  d a w a ł  k o 

biecie, w ych o d z ą ce j  zamąż, w yp ra w ę ,  t. j. p rzed m ioty  je j oso b is tego  

użytku  (ubranie i t. d.), oraz p ew n ą  k w o tę  pieniężną, zw an ą  w p ra

wie czesk iem  i rusk iem  vóno, w  polsce p osag ,  na R usi p r id an o je ;  

w y s o k o ś ć  k w o t y  tej za leżała od woli rodziny  lub b y ła  p raw nie  

usta lona  (Polska). N a o d w ró t  m ąż zabezp iecza ł  żonie p e w n ą  k w otę  

(w Po lsce  ró w n ą  tam tej,  w Czechach  o */, w iększą), z w an ą  w P o l

sce n a o d w ró t  wiano, toż na R u s i  wieno, w Czechach  wzneseni, co 

stw ierdzano k o n tra k tem , w Po lsce  z w yk le  zabezpieczano na p o ło 
wie. na R u s i  na  je d n e j  trzeciej m a ją tk u  męża, k tó rym  on nie m ó g ł  

od tąd  sw o b o d n ie  rozporządzać  bez z g o d y  żony. P o  śm ierci m ęża  

obie  sum y w yp łaca l i  je g o  sp a d k o b ie rc y  żonie. P ó źn ie jszy  rozwój —  od 

X V I  w iek u  —  w y k a z u je  ju ż  znaczne m iędzy  tem i p raw a m i różnice.

P r a w o  s p a d k o w e  dość  późno rozw inęło  się  u S ło w ian .  

J a k  d ługo  istniała w sp ó ln ość  rodzinna, nie b y ło  w łaściw ie  s p a d k o 

brania, g d y ż  m a ją te k  zostaw ał  dalej w łasn ośc ią  z łączonych  w sp ó ln o 

ścią  cz łon k ów  ro d u  lub  rodziny. S y n o w i ,  k tó ry  się  oddzie la ł,  o d 
d a w a ł  o jc iec  część m ajątku , przez co ten syn  tracił  p raw o do reszty 
m a ją tk u ;  nie b y ł  je d n a k  o jc iec  d o  tego ob o w iąz an y ,  c h y b a  że po 

raz drugi się żenił. M ają tek ,  p ozostały  po o jcu , p rz y p a d a ł  j e g o  sy 
nom  nie w y  dz ie lo n ym ; m ó g ł  o jc iec  p ierw otn ie  ten m a ją te k  w edług 

sw ej woli m iędzy  sy n ó w  dzielić, później o trz ym yw ali  ró w n e  działy. 
Córki,  k tó re  w ysz ły  zamąż i o t rz ym ały  w yp osażen ie ,  nie b ia ły  udziału 

w  s p a d k u ;  n ie w yd a n e  m ia ły  p raw o żądać  utrzym ania, a jeś l i  w y 

chodziły  zamąż, w yp osażen ia  w takiej w ysok ośc i ,  j a k  córki w y d a n e  
za życia  ojca. P ierw o tn ie  nie m o g ły  córki dziedziczyć  d ó b r  n ieru
chom ych, naw et g d y  nie b y ło  s y n ó w ;  p rz y p a d a ły  te d o b ra  d a l

szym  k re w n y m  m ęskim . Później uz yska ły  p ra w o  dziedziczenia d ó b r  

ziemskich, ale ty lk o  o ile nie b y ły  to d o b ra  rodow e. W  Po lsce  

dopiero  statut K az im ierza  W . d opuścił  córki,  ale ty lk o  w  M ałopol-  
sce, do dziedziczenia d ó b r  ro d o w ych ,  jeśli  nie  b y ło  syn ó w , póź

niej p rzy ję ło  się to i w  inn ych  dzielnicach, a le  —  do X V I  w ie k u  —  
mieli p raw o k re w n i  m ę s c y  skupien ia  ty ch  dóbr.  P o  m atce  sp a d e k  

p rz y p a d a ł  dz ieciom  narówni, bez w zględ u  na  p łeć . K r e w n i  b o c z n i . 

przychodzili  do sp a d ku  w e d łu g  bliskości p okrew ieństw a.
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P ra w o  testow ania  w y ro b iło  się p o d  w p ły w e m  p ra w a  rz y m 

sk ieg o  i kośc ie lnego, p ierw otn ie  b o w ie m  testam ent nie b y ł  znany 

p raw u s ło w iań sk ie m u ; w P o lsce  d o b ra m i n ieru ch om em i odziedzi- 

czonem i w zasadzie  nie  wolno b y ło  rozporządzać aż do k o ń c a  

is tnienia  p ań stw a  polsk iego .

S ło w ia n ie  mieszKali przew ażnie  n a  rów ninach , w e p o ce  już 
bardzo  p ierw otnej za jm ow ali  się  ch ow em  b y d ła  i świń, później za

częli też u p ra w ia ć  i ro lnictw o, k tó re  sta ło  się  g łó w n e m  ich za ję

ciem . M iasta  ro z w in ę ły  się u nich w zględ n ie  późno, i to ty lk o  na 

Rusi z p ie rw ia s tk ó w  rodzim ych, gdzieindziej p od  w p ły w e m  urzą
dzeń o b cy c h ,  na  B alk an ie ,  zwłaszcza w C horw acji ,  m iast  w łosk ich , 

a w Czechach  i Polsce  urządzeń m iast niem ieckich  (zwłaszcza M a g 

deburga). S tą d  p raw a  s ło w iań sk ie  m ia ły  ch arak ter  a g r a r n e g o  

p r a w a ,  ro z w in ę ły  przep isy  tyczące  się w łasnośc i ziemi, s łab o  zaś 

w yk sz ta łc o n e  b y ło  p raw o o b liga c y jn e ,  k tóre  później dopiero  w y 

kaza ło  postęp  p od  w p ły w e m  p ra w  o b cy c h ,  n ie m ie ck ie go  na z a ch o 

dzie i r z y m s k ie g o  na południu.
W ł a s n o ś ć  p i e r w o t n a  m ia ła  ch arak ter  w łasn ośc i  rodow ej 

w o b e c  o p a rc ia  b u d o w y  społecznej na rodach. Z iem ia  b y ła  w ła s n o 

ścią  c a łeg o  rodu. D o  n a jd a lszyc h  k o n se k w e n c y j  w zastosow aniu  

z a sa d y  własności d op ro w adzili  S ło w ia n ie  południow i,  w y tw a rz a ją c  

t. zw. zad ru gę ;  n azw a ta sta ła  się w  nauce  p rzy ję tem  określen iem  

na  ten typ  w spó ln e j własności.  Z a d ru g a  o b e jm o w a ła  k ilkudzies ięc iu  
cz łonków , w y p ro w a d z a ją c y c h  się  od w sp ó ln e g o  p rzod ka  po m ieczu 
(m niejsza  z a d ru ga  nosi nazwę: ikonostina).  W  zadrudze w spó ln ą  

b y ła  w łasn ość  ziemi, ale także w spó ln a  u p ra w a  tej ziemi, w sp ó ln ą  

k o n s u m c ja  przez c z ło n k ó w  rodu, m ie sz k a ją cego  w wie lk im , coraz 
w  m iarę p otrzeby  ro z b u d o w y w a n y m  dom u. S p o t y k a  się  ten typ  g o 

sp o d ark i  w spó lne j także u inn ych  n a ro d ó w  słow iań sk ich , w  C ze 

chach, Po lsce ,  na  Rusi, lecz nie b y ł  tak  s ilny, j a k  na południu , 

w y s tę p o w a ł  ty lk o  sp o rad yczn ie ,  w  Po lsce  w y ją tk o w o ,  nie o b e jm o 

w ał  tak l icznych  skup ień  i już w w ie k ac h  średnich  ostatecznie 

zaniknął,  g d y  na B a łk a n a c h  (w Czarnogórze, B o śn i  i H erce go w in ie )  

przetrw ał do X I X  wieku, zdaje  się w z m o c n io n y  potem , g d y  za rzą

d ó w  tureckich  u trz ym yw a n o  go  ze w zględ u  na syste m  p o d a tk ó w  
w y b ie ra n y c h  od d o m o stw  bez względu  na ich w ie lk o ść . f O  ile nie 

istniała zadruga, w sp ó ln a  w łasn ość  u S ło w ia n  łą c zy ła  się z indy- 

w id u a ln em i przydzia łam i ziemi d la  p oszczegó lnych  rodzin (może 

co  roku  w yznaczanem i)  i z oddzie lnośc ią  ich m ieszkan ia  i kon-



273

•sumcji. J a k k o lw ie k  w ła sn o ść  w spó ln a  u tych  S ło w ia n  zaginęła, p o 

zostały  je d n a k  je j ś la d y  w p ra w ie  bliższości (ius proxim itatis) ,  k tó re  

nie d ozw a la ło  ziemi ro d ow e j a l je n o w a ć  w  rę ce  o b c y c h  bez z g o d y  

•k rew n ych ; w ty m  w y p a d k u  m ogli  k re w n i w y k o n a ć  ius retractus, 

t . j .  o d e b ra ć  ziemię, i to p ierw otnie  n aw et bez o d sz k o d o w a n ia  no- 

w o n a b y w c y ,  N a jd łu że j  u trzym ało  się  to p raw o  w Po lsce ,  gdzie  znie

siono je  dop iero  w  r. 1 7 6 8 .

Je d n a k ż e  ścisłe  ok reś len ie  gran ic  w łasnośc i n ieruchom ej za

częto p rzep ro w ad za ć  d op iero  z b ie g iem  czasu, g d y  ziemi niezawła- 

szczonej b y ło  coraz m niej.  D z ia ło  się to przez ob jeżd żan ie  gran ic  

(stąd n a z w y  polska ,  czeska i ru sk a :  ujazd, ujezd), przez t. zw. za

p o w ia d a n ie  gran ic  (w X I V  w iek u  w Polsce) i oznaczanie  ich przez 

nacięcia  na drzew ach , sy p a n ie  k o p c y ,  k am ie n ie  P ra w o  na ziemi 

nie m iało  cech  takiej w y łączn ośc i  je j używ ania ,  j a k  rz ym skie  p raw o 

w łasności.  S iln ie  rozw inięte  b y ły  zwłaszcza na z iem iach ruskich  

•służebności, uwłaszcza w  s tosunku  d o  lasów, a to w yrę b u ,  opału i t. d. 

(t. zw. w ch od y) ,  co  d op iero  w  nowszej e p o ce  w  X V I  stuleciu za

częto  tam  ograniczać. P ra w o  zastawu rozwinęło się  znacznie póź- 

niej, p od  w p ły w e m  p ra w a  z a ch o d n io e u ro p e jsk ie g o  i rzym skiego .  

D o  p o łu d n io w y c h  S ło w ia n  w cześniej przysz ło  rz ym sk ie  p ra w o  w ła

sn o śc i ;  je d n a k ż e  i tam  d łu go  utrzym ało  się p o ję c ie  ro d o w e j  w ła 

sn o śc i  i p ra w a  bliższości k re w n y c h .
W  zakres ie  p r a w a  o b l i g a c y j n e g o  cechą  c h a r a k te ry 

s ty c z n ą  p ra w a  s ło w iań sk ie g o  —  u S ło w ia n  p ó łn o c n y c h  —  b y ło  to, 
iż u m o w a  nie w ytw a rz a ła  je szcze  o b o w iąz k u  w yp e łn ien ia  z o b o w ią 

zań: d o  tego  trzeba b yło ,  b y  u m o w a  b y ła  utw ierdzona. U tw ie r

d zen ie  u m o w y  n a stę p o w a ło  p ierw otn ie  p ra w d o p o d o b n ie  przez p o d 

d an ie  je j p od  s a n k c ję  sakra lną ,  p otem  p rz y s ię g ę ;  w epo ce  h isto
ry c zn e j  w ystę p u je  j a k o  utw ierdzenie  u m o w y  zwłaszcza ręk o jem stw o , 

d o  k tó reg o  p ierw otnie  o b ow iązan i by li  k re w n i ;  rę k o jm ię  o d d a 

w a ł o  się p ierw otn ie  w m o c  w ierzyc ie la ,  później d a w a ł  on ty lk o  

u ro c z y ste  ś lubow anie .  Inne s p o s o b y  utw ierdzenia  b y ły  ju ż  p óźn ie j
sze, r e c y p o w a n e  z zachodu. Inne k o n tra k ty ,  j a k  zastawu, n a jm u i t. d. 

ro zw in ę ły  się  w późniejszej e p o c e ;  choć ich fo rm y  b y ł y  u różnych  

n a ro d ó w  s łow iań sk ich  p o d o b n e ,  je d n a k ż e  nie w y n ik a ły  one  ze w sp ó l

n ego  źródła, ale  m ia ły  p o c z ąte k  przeważnie  w re cep c ji  p ra w a  

zzewnątrz.

P r a w o  k a r n e  s łow iań sk ie  lepiej je s t  znane, niż inne  dzia ły  

p raw a . P ie rw o tn e  instytuc je ,  k tóre  ro zw inę ły  się u P ra s ło w ian ,  po-

'C z a so p ism o  p ra w n . ftoczn . X X V I I I .  I &
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zostały  d ługo  je sz cz e  w m o c y  a lbo  w  form ach  bard zo  zbliżonych,, 

a lb o  też p rz yn a jm n ie j  w  przeżytkach ; np. bardzo  b lisk ie  p o k r e 

w ień stw o  w y k a z u ją  p rzep isy  R u s k o j  P r a w d y  z X I I  w ie k u  z n o r

m am i p o lsk ich  S ta tu tó w  K az im ierza  W . lub sp isó w  p raw a  czesk iego  

z X I V  wieku. W s p ó łc z e s n y  Z a k o n n ik  cara  D u sz a n a  p os iad ał  już —  

p o d  w p ły w e m  p ra w a  rz y m sk o -b iza n tyń sk ie g o  — w yż szy  stopień 

rozwoju .

W  p ierw o tn yc h  sto su n kach  p raw o k aran ia  m ia ły  w  o b rę b ie  

ro d u  w ład ze  ro d o w e :  starosta  lub w ie c ;  sy ste m u  tych  k ar  je d n a k  

nie znam y. Ś la d y  tej w ła d zy  ro d o w e j pozosta ły  d ługo  (zwł. w p ra 

wie polskiem ) w  praw ie  k aran ia  przez o jca  ro d ziny  cz ło n k ó w  ro

d z in y ;  a le  też o jc ie c  b y ł  o d p o w ied z ia ln y  za p rzestępstw a dzieci 

(w P o lsc e  do X V  wieku). W  s to su n k a ch  m iędzy  rodam i, nad któ- 

rem i nie b y ło  jeszcze  w ład zy  wyższej,  m a ją ce j  ch arak ter  w ład zy  

p ań stw o w e j,  p a n o w a ła  zasada  sa m o p o m o c y .  K r z y w d a ,  m a ją c a  ch a

ra k te r  czyto  cyw iln e j ,  czyto  k arnej (w e d łu g  n aszych  pojęć),  je d n a k o  

w y w o ły w a ła  ze s tro n y  p o k rz y w d z o n e g o  re a k c ję  w  form ie  zem sty 
(w P o lsc e  i C zech ach  nosi ona  nazw ę w rożda, k tó reto  s łow o póź- 

niej u  S ło w ia n  p o łu d n io w ych  oznacza w o góle  przestępstwo). O d 

p ła ta  za k rz y w d ę  nie b y ła  n o rm o w a n a  śc is łą  z asad ą  w yrząd zen ia  

takiej samej k r z y w d y ;  stąd  p o w o d o w a ła  często dalszą reakc ję ,  

co d o p ro w a d z a ło  do p rz ew le k łyc h  w alk. W o b e c  op ieran ia  się o r g a 

nizacji  spo łecznej na ro d ach  k rzyw d a, poniesiona  przez cz łon k a  

rodu, uw ażana b y ła  za k rz y w d ę  c a łeg o  rodu, k tó ry  bra ł  udział 

w w y k o n y w a n iu  zem sty  i z w ra c a ł  się z zem stą  n iekoniecznie  

p rzec iw  temu, k tó ry  w yrząd z ił  k rz y w d ę ,  ale przec iw  ro d ow i,  do 

k tó reg o  na leża ł krzyw dzicie l .  Zem sta  o d w z a je m n ia n a  p row ad ziła  
nieraz  d o  w y tę p ia n ia  c a ły ch  ro d ó w  (c h arak tery styc zn ym  p rz y k ła 

d em  m oże b y ć  h istorja  w alk i  rodu czesk iego  W e rs z o w c ó w  z rod em  

k siążęcym  P rz e m y ś l id ó w  w  Czechach , k tóra  ro zpoczęła  się  w r. 1 0 3 3  

i trw ała  do r. 1 109, g d y  W e rsz o w c y  częśc io w o zostali w ytęp ieni,  
częśc iow o uszli do Polski). Zem stę  stara ło  się  następnie  o g ran icz yć  

p ań stw o  przez okreś len ie  ro zm iarów  o d p ła ty  (np. c ie k a w y  przepis 

czeski z X I V  w ieku , iż uderzony w  policzek  m oże o d d a ć  dw a, po 

je d n e m u  na k a ż d ą  stronę twarzy, i p ięśc ią  w  nos), przez in d y w i

dualizow anie  zem sty  do o s o b y  w in nego  (przepis statutóW K a z im ie 

rza W ie lk ie g o ,  że nie o d p o w ia d a  syn  za o jca  lub brat za brata), 

przez w p ro w ad z a n ie  o b o w iąz k u  oznajm iania  zem sty  (w X I V  w iek u  

w  Czechach , w X V  w iek u  w Po lsce  t. zw. od p ow ied ź ,  w y k a z u ją c a
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ju ż  je d n a k  w p ły w y  za ch o d n io e u ro p e jsk ich  o b y c z a jó w  rycerskich), 

w y k lu c z a n ie  p e w n y c h  w y p a d k ó w  od  p raw a  w y k o n y w a n ia  zem sty  

(np. w P o lsc e  za zabic ie  tego, k tó ry  p o rw a ł  kobietę) ,  wreszcie  przez 

pop ieran ie  u g o d o w e g o  za łatw ien ia  spraw  i u łatw ian ie  d och od zen ia  

k r z y w d y  w  drodze sądo w ej.

N a  s tan o w isku  p raw a  zem sty  stała  w pełni starsza re d a k c ja  

R u s k o j  P r a w d y  (X II  wiek), g d y  już w  drugiej re d a k c ji  o niej n iem a 

m o w y .  W  Czechach  znają  zem stę pom niki X I V  stulecia. W  Polsce  

zem sta  z in d yw id u a lizo w an a  w ystę p u je  jeszcze  w X V I  w ieku, a ustaw a 

z r. 1 5 8 8 ,  k arzą c  zap o w ie d ź  zem sty, j e d n a k  uznaw ała  za wolne od 

k a r y  p ań stw ow ej je j w yk o n a n ie .  W  z w y c z a jo w e m  praw ie  u trzym ała  

się  zem sta do X I X  w iek u  jeszcze  u S ło w ia n  p o łu d n io w yc h ,  m ia n o 

w icie  zw łaszcza  w Czarnogórze.

Z a m ia s t  z em sty  nieraz doch odziło  do u g o d y  m ię d z y  rodam i,  

noszącej nazwę jed n an ia ,  k tóre  d o  skutku  d op ro w a d z a li  pos'rednicy 
( jednacze), u sta la jąc  j e g o  warunki. Je d n a n ie  sk ład a ło  się z d w óch  

częs'ci s k ła d o w y c h :  t. z w. p o k o r y  i okupu. P o k o ra  b y ła  sym bolicz- 

nem w y k o n a n ie m  zem sty ;  w in ny  zab ó jstw a  u d a w a ł  się  boso , w k o 

szuli ty lko , z m ieczem  na szyi do najb liższego  k re w n e g o  zabitego 

i o d d a w a ł  w j e g o  ręce  miecz, k tó ry m  on w y w i ja ł  nad  g ło w ą ,  n ie 

j a k o  zaznaczając  sw o je  p raw o  p ozbaw ien ia  w in nego  życia. P o k o ra  

w y k a z y w a ła  wiele  e lem en tó w  sak ra ln ych ,  co t łó m a c z y  się  w p ły w e m  
p ra w a  k o śc ie ln eg o  ( jak  w o g ó le  u w szystk ich  naro d ów , gdzie  w y 
stępuje  zemsta), w  szczególności przejęciem  przez zem stę e lem en tó w  

koście lnej p o k u ty  publicznej.
P o k o ra  d a w ała  zado śću czyn ien ie  m oralne. O b o k  niej d a w an o  

zado śću czyn ien ie  m ater ja ln e  bąd ź  w form ie  p rzed m iotów , bąd ź  też 

w pien iądzach. W y s o k o ś ć  zależała od  wie lkośc i w yrządzonej k r z y w d y ;  

p ła c o n a  su m a  nosiła  n azw ę przy zabójstw ie  o p ła ty  za g ło w ę  (t.j .  za 
g ło w ę  zabitego). W  k aż d y m  p oszczegó ln ym  w yD ad ku  oznaczano 
je j  w y so k o ść ,  ale zwyczai następnie  ustalił o d p o w ied n ie  tak sy ,  za

leżne od  s ta n o w isk a  spo łecznego , g d y  ju ż  nastąpiło  zróżn icow anie  

spo łeczeństw a. W  późniejsze; e p o ce  stw ierdzano  w y s o k o ś ć  głów- 
sz cz yzn y  w  spisach  p ra w a  z w y c z a jo w e g o  (R u s k a ja  P ra w d a ,  sp isy  

czesk iego  p ra w a  z w yc z a jo w e g o )  lub naw et u s ta w o d aw c z o  (statuty  

K az im ierza  W.). P o k o ra  wcześniej w ysz ła  z użycia, g d y  o k u p  p o 

został,  p rzerad za jąc  się  p o w o li  w o d szk o d o w an ie  p ra w n o -p r y w a tn e ;  

utrzym ała  się  w przeżytkach  do n a jn o w szych  czasów  u S ło w ia n  

p o łu d n io w y c h  (w Czarnogórze).

18*
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P o  pow stan iu  w ła d z y  p ań stw o w e j zaczęło  p a ń stw o  p e w n y c h  
p rzestęp stw  d och od zić  z urzędu. P o czą tk o w o  je d n a k  liczba  tych  

p rzestępstw  b y ła  nie liczna; b y ły  to przestęp stw a  przeciw  państwu, 

w o jsk u ,  sk a rb o w o śc i ,  religji ,  p o rz ą d k o w i p ub licznem u. Inne  prze

stępstw a  d o ch o d z o n e  b y ły  ty lk o  w sk u te k  sk a rg i  p o s z k o d o w a n e g o ;  

w  Po lsce  zwłaszcza zasada  ta silnie się utrzym ała ,  także  w  now ej 

e p o ce ,  n a w e t  przy  zabójstw ie  d o  czasó w  ro z b io ró w  d a w n e j R z e 

czypo sp o li te j ,  a t y lk o  od r. 1 5 8 8  su b sy d ja rn ie  w y s tę p o w a ło  p a ń 

stw o, g d y  krew ni skarg i  nie wnieśli.  A l e  p ań stw o  rozszerzało za

k re s  przestępstw , k tó ry c h  d och od z iło  z urzędu; s ilnie to w ystę p u je  

np. ju ż  w Z a k o n n ik u  D uszana pod w p ły w e m  p ra w a  rzym sko-bi-  

z an tyń sk ie go ,  w  C h o rw a c ji  i Czechach  p o d  w p ły w e m  państw  za

ch od n io europ e jsk ich , także  na R u s i  (może p od  w p ły w e m  ta tar

s k im );  P o ls k a  najd łużej z a ch o w a ła  stare  e lem en ty .  Przeżytk i zem sty  

s p o ty k a  się je d n a k  je sz cz e  w  nowszej epoce. W  szczególnos'ci nie- 

k a r y g o d n e m  b y ło  zabicie  z łodzie ja  na g o rą c y m  u cz yn ku  s c h w y ta 

n ego , p rzep is  z n a n y  p raw u  ruskiem u, czesk iem u i polskiem u. G d y  
je d n a k  w  Czechach  ju ż  w  k o ń c u  X I I  w ie k u  starano się ten w y ją te k  

Usunąć, w Polsce , og ra n ic z o n y  d o  p rz yp a d k u  złodzie ja  k ra d n ą c e g o  

zboże w n o cy ,  zab itego  przez w łaścic ie la  zboża lub j e g o  ludzi, 

p rzetrw a ł do k o ń c a  X V I I I  wieku.

Z  p ierw o tn e g o  p ra w a  s ło w iań sk ie g o  przeszła do p raw  k a r 

n y c h  p o sz cz e g ó ln ych  n a ro d ó w  s łow iań sk ich  zasada  o d p o w ied z ia l

nośc i k o le k t y w n e j  także przy przestęp stw ach  przez p a ń stw o  d o 

ch o d z o n y ch  i n a w e t jeszcze  szersze znalazła  zastosowanie . O d p o 

w ied zia lność  ta p rzed staw ia ła  się ja k o  od p ow ied z ia ln o ść  g ru p y  ludzi 

związanej k rw ią  (rodu, rodziny) lub też g r u p y  terytor ja lne j.  O d p o 

w ie d z ia ln o ść  rodu najd łuże j s p o ty k a  się w  P o lsc e ;  znosił j ą  K a z i 

m ierz W ., ale sz czątk o w e  o b ja w y  ja k o  o d p o w ied z ia ln o ść  dzieci 

przy przestępstw ie  o jca  zach o w a ły  się  aż do no w ożytnej ep o ki  (przy 

herezji d o  X V I  wieku, przy zdradzie i obrazie  m ajestatu  do r. 1 7 9 1 ) .

O d p o w ie d z ia ln o ść  grup  te ry tor ja ln ych  w y s tę p o w a ła  w e p o ce  

średniow iecznej na  c a ły m  obszarze S ło w ia ń sz cz yzn y .  G ru p ę  taką  

s tano w iła  a lb o  vicin ia  (oko lica  u S e r b ó w ,  op o le  w Polsce), o b e j
m u ją c a  w iększą  ilość osad, a lbo  wieś. T a k a  g ru p a  o d p o w ia d a ła  za 

p rzestęp stw o  (zabójstwo, p od pa len ie ,  kradzież  i t. d.) pop ełn ione  

na je j  terytor jum , je ś l i :  a) a lb o  s p raw ca  b y ł  n ieznany, a lbo  b) s p r a w c y  

nie c h cia n o  w yd ać ,  w zględnie  uk arać ,  a lbo  c) nie śc igan o  z łoczyń cy ,  

g d y  go  go n io n o  (ob ow iązek  taki nosi nazw ę ś ladu  w  Polsce). W y 
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stęp u je  ta o d p o w ied z ia ln o ść  jeszcze  w  Z a k o n n ik u  D uszana  i w s ta tu

tach wiślickich, w  P o lsc e  u trzym ała  się  dłużej nawet, ob ję ła  m ia

sta. B y ła  to o d p o w ied z ia ln o ść  m ater ja lna  (zadośćuczynienie, wzgl.  

k a r a  pieniężna), w Po lsce  w  m iastach  n aw et w  form ie  k a r y  re p re 

z en tacy jn e j (np. k a rę  śm ierci pono si ło  k ilku  ra d c ó w  miejskich).

P ierw o tn a  o d p o w ied z ia ln o ść  miała ch arak ter  o b je k t y w n y ,  t. j. nie 

uw zględ n ian o  m om entu  winy, a o d p o w ied z ia ln ym  b y ł  także  pan 

za dzieci i sw oich  ludzi, za zwierzęta, naw et w łaścic ie l  za przed

m ioty, a w ięc np. w łaśc ic ie l  staw u za m ężo bó jstw o , g d y  w  je g o  

s taw ie  się k to  utopił. J a k  w o g ó le  w  historji p raw a  k arn eg o , o d p o 

w ied z ia lność  ta z b ie g iem  czasu n ab iera ła  ch arakteru  śc iś le  in d y 

w id ualne j,  i to ty lk o  w razie w in y  s u b je k ty w n e j  (najpóz'niej w Po lsce ,  

d op iero  w X V  wieku).

M niej m ożna p ow ied z ieć  o p r a w i e  p r o c e s o w e  m. W  pier- 

w o tn e m  praw ie  s ło w iań sk ie m  zasada p o m o c y  w łasne j p o k rz y w d z o 

n e g o  m iała  bardzo  szerokie  zastoso w an ie ;  przejaw ia ła  się w p raw ie  

zem sty  w razie doznania  k rz y w d y ,  j a k  o tem  już w yżej przy praw ie  

karn em  b y ła  m o w a  W ła ś c iw e  p o stę p o w a n ie  są d o w e  m iało  zasto

so w a n ie  ty lk o  w  razie  s p o ró w  w ew nątrz  g ru p y  społecznej rodu. 

M ie jsce  p o m o c y  w łasnej zaczą ł zastęp o w ać  proces, g d y  utrwaliła  

się  w ład za  książęca  i p o w sta ły  urzędy  p aństw ow e. N a jw cześn ie j  to 

się stało u S ło w ia n  p o łu d n io w yc h  oraz w Czechach, na jpóźnie j 

w  Polsce. Je szcze  w e d łu g  statutów  K az im ierza  W. na w yro k u  k o ń 
czy ła  się in terw encja  s ą d u ;  jeśli  p o k o n a n y  p raw em  nie chcia ł  p o d 

d ać  się w y ro k o w i,  o d d a w a ł  go sąd  w  ręce  p o w o d a ;  g d y  u c iek ł 

p o w o d o w i,  p o w ó d  traci ł  p retensję . E g z e k u c ja  więc należała  do 

s tro n y ;  dop iero  w X V  w ie k u  w yro b iła  się w  P o lsc e  e g zek u c ja  ze 
stron y  są d u ;  ale jeszcze  w  tym  w ie k u  s tro n y  m o g ły  przy  zaw ieraniu  

u m o w y  zastrzec, że w razie n iew yp ełn ien ia  je j  p o k rz y w d z o n y  bez 
sądu ma p ra w o  p row ad zić  egzekucję .

O d k ą d  do p oznan ia  p raw a  p ro c e so w e g o  S ło w ia n  p r z y b y w a ją  
liczniejsze źródła, ju ż  m iędzy  norm am i, regu lu jącem i to p ra w o  u p o 

szczegó ln ych  n a ro d ó w  s łowiańskich, w y stę p u ją  znaczne różnice. T y l k o  

co  d o  n ie k tó ryc h  m o m e n tó w  m ożna stwierdzić  a n a lo g je  i p rzyp u 

szczać, że on e  w y s z ły  z tego  sa m e go  początku . Z e  w e  w szystk ich  

ty ch  p raw ach  o b o w iąz y w a ła  zasada  ustności, to w y n ik a ło  z natu ry  

rzeczy, n ieznajom ości pisma. W s p ó ln ą  b yła  zasada  ja w n o ś c i ;  s ą d y  

o d b y w a n e  b y ły  na zebraniach, k tó re  ró żny  m ia ły  charakter,  w  oDec- 

ności n a p ły w a ją c e j  na tak ie  s ą d y  ludności.  T o ż  w spó ln a  b y ła  za-
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sada  a k u z a c y jn a ;  także książę, g d y  chodziło  o niego , osad zał 
z w y k le  s w o je  m ie jsce  sędzią  i w y s tę p o w a ł  ze skargą .  M ożna też 

p rz y ją ć  n ap ew n o , że zakres  p ie rw o tn y  od znacza ł się form alis tyK ą ; 

w  późniejszej d ob ie  w ystę p u je  on a  jeszcze  z ca łą  siłą —  o b ja w  

zresztą n ie ty lk o  s łowiański.

Z  poszczegó lnych  in sty tu cy j p ro c e so w y c h  m ożna uw ażać ja k o  

w spó ln e  s łow iań sk ie  n iektóre  s'rodki d o w o d o w e .  D o  nich należy  

p rz ysięg a  strony,  nosząca  c h arak ter  sa k ra ln y ,  później oczyw iśc ie  

d o sto so w a n a  d o  p rzep isów  religji  chrześcijańskie j ,  przeżytkiem  m oże 

e p o k i  d aw nie jsze j je s t  p rzys ięg a  na s łońce ,  w y s tę p u ją c a  w  Czechach 

w  X I V  wieku, a w  P o lsc e  w X V  w ieku (może p od  w p ły w e m  cze

skim), której ś la d y  p o z o sta ły  także u S ło w ia n  p o łu d n io w y c h  i na 

Rusi.  U  w szystk ich  S ło w ia n  sp o ty k a  się j a k o  ś ro d e k  d o w o d o w y  

s ą d y  boże. M ia ły  on e  w czasie, g d y  się j e  bliżej p oznaje , już w ie le  

e lem en tó w , zaczerpniętych  z zach o d u  E u r o p y ,  ch arakteru  k o śc ie l

n ego  (np. fo rm u ły  m od litw  przy  nich o d m a w ia n y c h  przez d u c h o w 

nych). W  S e r b j i  znano p ró b ę  w o d y  g o rą c e j ,  p ró b ę  ogn ia  (stąpania 
b o so  po g o rą c y c h  k am ien iach  lub w ęglach) ,  p ró b ę  go rą c e g o  żelaza, 

w  P o lsc e  nad to  p o je d y n e k  są d o w y  i p ró b ę  w o d y  zimnej (pławienie), 

przedtem  m oże także  p róbę  su c h e g o  chleba, na R u s i  i w Czechach  

p o je d y n e k  i p róbę  w o d y  i żelaza; znali je  i S ło w ia n ie  n a d łab sc y :  

p o je d y n e k ,  p ró b ę  żelaza i w o d y  w rzącej.  P o  X I V - t y m  w ieku  wyszty  

z użycia.

W ie le  z tych  zasad nie przed staw ia  cech w ła śc iw yc h  ty lk o  

s ło w iań sk im  praw om , s p o ty k a  się je  i u innych  naro d ów , e u ro p e j

skich  i n aw et p o z a eu ro p ejsk ich ,  co  t ło m aczy  się  bądź  poch od ze

niem z je szcze  p ierw o tn ie jsz e go  p ra w a  (np. a ry jsk ie g o )  lub ana- 

l o g ją  w a ru n k ó w  rozwoju. T o  są już je d n a k  kw est je ,  w y c h o d z ą ce  

poza  zakres m eg o  referatu.

I



Dr Feliks Lachs.

Zagadnienie pokojowego załatwiania sporów  
m iędzynarodowych. (Zarys ewolucji).

M yśl w a lk i z w o jn ą  i w y k lu c ze n ia  je j z arsenału  ś ro d k ó w  

p o lityk i  m ię d z y n a ro d o w e j  zaprząta  w latach p o w o je n n y ch  w  znacz

n y m  stopniu  u m y s ły  p o l i ty k ó w  i teoi e ty k ó w  p ra w a  naro d ów . P a k t  

L ig i  N a ro d ó w  i p ro to k ó ł  ge n e w sk i,  u k ła d y  lokarneńskie ,  A k t  g e 

n e ra ln y  z r. 19 2 8  i p ak t  B r ia n d -K e llo g g ,  to w szystk o  p rz e ja w y  

je d n e j  i tej sam ej myśli, je d n e j  i tej sam ej tendencji  d o  z ap o b ie 

żenia w o jn ie  i d o  zapew nien ia  n a ro d o m  p o k o ju  i bezpieczeństwa. 

A le  także i w chwili g d y  k o m is ja  z hotelu  Cril lon p rz ed k ład a ła  

zgro m ad zon e j w  W e rsa lu  k onferenc ji  p o k o jo w e j  sw o je  w iek op om n e 

dzieło, p rob lem  ten nie b y ł  ju ż  n o w ym . H istorja  ostatn ich  stu lat 

p o p rz ed z a ją c yc h  kataklizm  z r. 1 9 1 4  zanotow ała  n ie jed ną p róbę, 

n ie jed en  w ys i łe k  s k ie ro w a n y  ku  zapobieżeniu  w o jn ie  i postaw ieniu  

je j poza naw iasem  życ ia  p ań stw  cyw il izo w an ych .

K o n fe r e n c je  haskie są je d n ą  z takich  w łaśnie  prób. A le  choć 

zw o ła n e  p od  hasłem  w a lk i  z w o jn ą ,  ob ie  k o n feren c je  p o k o jo w e  
natra fiły  w sw oich  u s iłow an iach  ogran iczen ia  p raw a  w o jn y  na tak  

n ie p rzezw yc iężon e  trudności,  że z ad o w o lić  się  m u sia ły  narazie  ty lk o  

w a lk ą  z w o jn ą  w  je; pustaci na jbardz ie j  n ieskręp ow an e j i b ez

w zg lę d n e j ,  s ta ra jąc  s ię  uczyn ić  j ą  bardziej ludzką. M yś l  z u p e ł n e g o  

w y k lu c ze n ia  w o jn y  m usia ły  k o n fe re n c je  hask ie  pozostaw ić  przysz łym  
p o k olen io m .

A  je d n a k ,  p o m im o  te ta k  sk ro m n e  p o z y ty w n e  rezultaty , k o n 

feren c je  hask ie  są  na jlepszem i w yra z ic ie lk am i całej epoki,  k tó ra  

s ię g a  sw ym i p oczątkam i aż ostatn iego  d ziesięc io lec ia  X V I I I  wieku, 

epoki,  w  której p ro b le m  w alki z w o jn ą  i je j  z a p o b ie g a n ia  sta ł  się 

z zagadn ien ia  czysto  k s ią ż k o w e g o  i te o re tycz n eg o  je d n y m  z p ro b 

le m ó w  polityk i  m ięd zyn aro d ow ej.  B o  ch oć  w iek i  X V I ,  X V I I  i X V I I I  

-znają dążn ość  d o  w yk lu c ze n ia  w o jn y  i do p o k o jo w e g o  za łatw ian ia
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s p o ró w  m ię d z y n a ro d o w y c h ,  a G ro c ju sz  odróżnia  n a w e t  »bellum' 

iustum * od  »bellunrr in iustum * ty lk o  tej p ierwszej przyzn ając  rację- 

bytu ,  to przecież te n d e n c je  te nie p rz en ik n ę ły  do k a n c e la ry j  i g a 

b in etó w  m in is ter ja ln ych  i nie w n io s ły  sw e g o  oż yw cz e go  w iew u  do 

ż yc ia  m ię d zyn a ro d o w e g o .  Id e a  abso lu tyzm u  i suw erennośc i zbyt 

m o c n o  jeszcze trzym ała  u m y s ły  w  s w yc h  ok o w ach ,  b y  chociaż  na 

chwilę  p rzypu śc ić  d o  w ła d c ó w  m yśl  o ograniczeniu  czy zrzeczeniu 

się  cząstki sw oich  a try b u c y j .  T o  też m yśl  og ran iczen ia  p raw a  w o jn y  

i stw orzenia  system u śro d k ó w  z a p e w n ia jąc yc h  p o k o jo w e  za łatw ia

nie spo ró w  m iędzy  p ań stw am i pozostała  aż do k o ń c a  X V I I I  w ie k u  

na papierze , ja k o  zagadn ien ie  zaprząta jące  ty lk o  te o re ty k ó w  i fi

lozofów .

D o p ie ro  W ie lk a  R e w o lu c ja  fran cu sk a  i id ą c y  za nią u p ad e k  

abso lutyzm u sta ją  się  ty m  im pu lsem , k tó ry  zagadn ien ie  to prze

nosi z kart k s iążek  d o  bieżącej p o l ityk i  i p rob lem  d otychcz a s  

c z y s t o  t e o r e t y c z n y  przekszta łca  w e l e m e n t  p o l i t y k i  

m i ę d z y n a r o d o w e j .  N ie  bez znaczenia  d la  tej p rz em ia n y  b y ł  

tak że  i p rz y k ła d  S ta n ó w  Z je d n o c z o n y c h  (Jay-treaty)  oraz d o k t r y n a  
M o n ro e ’go, k tó ra  o d b ie ra ją c  p ań stw o m  e u iu p e jsk im  m ożność  inter- 

w e n jo w a n ia  na N o w y m  K o n ty n e n c ie ,  zm usiła  j e  d o  załatw iania  

spo ró w  z p ań stw a m i a m e ry k a ń s k ie m i w  d rodze  p o k o jo w e j  '. W  re

zultacie, m yśl  z ap o b ie ga n ia  w o jn ie  przez danie  p ań stw om  ś ro d 

k ó w  p o k o jo w e g o  rozw iązyw ania  sw oich  k o n f l ik tó w  przestaje  b y ć  

zagadn ien iem  czysto  teoretycznem , a coraz częściej zaczyna p rz y 

o b le k a ć  się w rzeczyw istość .  Z a c z y n a  się powoli w yk sz ta łc ać  c a ły  
system  śro d k ó w  p o z w a la ją cy ch  p ań stw o m  na załatwianie  sp o ró w  

bez u c iekan ia  się do siły  zbro jnej.  P o cz ąw sz y  od  p o ło w y  u b ieg łe g o  
stulecia, d ążn ość  ta  w zrasta  coraz bardziej,  potężnie je  i zysku je  na- 

rozpiętości,  a w yra z e m  tego  jest  o g ro m n y  rozwój arbitrażu, k tó ry  

w  latach  1 7 8 9 — 18 4 0  s to so w a n y  ty lk o  23  razy/ w  latach  1 8 4 1  —  19 0 0  
znalazł zastosow anie  aż w  1 5 4  w y p a d k a c h 8.

P o m im o  tego  je d n a k ,  postęp  w  dziedzinie w a lk i  z w o jn ą  b y ł  

w  gruncie  rzeczy  n a d er  m ały .  J e d y n y m  rezultatem  ja k i  się da ł  

o s iąg n ą ć  w  p rzec iągu  stu lat d z ie lących  p ierw szą  k o n feren c ję  p o 

k o jo w ą  od  R e w o lu c j i  francusk ie j  b y ło  to, że p od czas  g d y  dawniej

1 Por. P o l i t i s  »La justice internationale* Paris 1924, str. 29 i nast.; 
patrz także F r a n c q u e v i l l e  »I.’oeu vred e  ia CourPerm anente  de Justice 
Internationale* Paris 1928, t. I. str. 17 i nast.

2 Por. B u s t a m a n t e  »The world Court* New -York  1925, str. 6.



sp o ry  k tó ry c h  w  drodze  d yp lo m atycz n e j  nie m ożna b y ło  ro zw ią
zać  k o ń c z y ły  się  zazw ycza j w o jn ą  g d j ż  w o jn a  b y ła  j e d y n y m  

śro d k ie m  ich rozwiązania, to e w o lu c ja  uw ieńczona przez k o n fe 

re n c je  hask ie  p ostaw iła  o b o k  i n a  r ó w n i  z w o jn ą  śro d k i  p o k o 

jo w e ,  k tó re  s łużyć  m ia ły  do ro zw ią zyw a n ia  k o n f l ik tó w  m iędzy  p ań 

stwam i. S a m e  k o n feren c je  hask ie  nie w n io s ły  w tej dziedzinie za

sadniczo  niczego n o w eg o , lecz k ła d ą c  nac isk  raczej na zebranie  

w y n ik ó w  d o ty c h c z a so w e g o  ro zw oju  aniżeli na w p ro w ad za n ie  n o 

w o śc i  i re form  do k tó rych  św iat p o lityczn y  jeszcze  nie b y ł  dojrzał,  

u w y d a tn ia ją  w sz ystk o  to, co w c iągu  c a łe g o  tego okresu  os iągn ię-  

tem zostało *.

D o p ie ro  P a k t  L ig i  N a ro d ó w  w niósł  o ż y w c z y  prąd św ieżego  

p ow ietrza  do p rzesyconej krw ią  a tm o sfe ry  p o w o jen n e j.  P a k t  L i g i  

N a ro d ó w  nie stawia  przed państw am i,  tak  ja k  to c zyn ią  k o n feren c je  

h ask ie , a lte rn atyw y ,  każąi. im w  razie sporu w y b ie r a ć  m iędzy  w o jn ą  

z je d n e j  a p roced u rą  p o k o jo w ą  z drugiej s tro n y  ja k o  r ó w n o 

u p r a w n i o n y m i  ś ro d k a m i je g o  r o z w ią z a n ia 2, lecz środki p o k o 

jo w e  w y s u w a  na plan p ierw szy  n a k ła d a ją c  na p ań stw a  o b o w i ą 

z e k  p r a w n y  sko rzystan ia  z nich w razie sporu. T y l k o  pod p e w 

n ym i w arun k am i,  w razie n ieudania  się m ed ja c j i  R a d y  w olno p a ń 

s tw o m  c h w y c ić  za broń. I na tern p o le g a  w ie lk i postęp  ja k i  się 

d o k o n a ł  w  dziedzinie  w a lk i  z w o jn ą  w stosunku do r. 19 0 7 ,  a r ó w 

n ocześn ie  w  tern tk w i także w ie lka  luka  P a k tu :  nie w y k lu c z a ją c  

w o jn y  w  z u p e ł n o ś c i  z a rsen ału  ś ro d k ó w  d o zw o lo n yc h  d la  za

ła tw ien ia  sporów , P a k t  ogran icza  p ra w o  k o rz ysta n ia  z niej każąc  

p ań stw o m  p rz e b y ć  naprzód ca łą  przep isaną  przez s iebie  p ro c e d u rę  

p o k o jo w ą ,  a dop iero  potem , w a ru n k o w o , pozw ala  im sko rzystać  

z s iły  zbrojnej.  A l e  P a k t  w s w y c h  dążeniach  do zapew nien ia  n a 

ro d o m  p o k o ju  1 bezpieczeństw a nie o g ran icza  s ię  do organ izac ji  

ś ro d k ó w  p o k o jo w e g o  za łatw ian ia  sp o ró w  m ię d z y n a ro d o w y c h ,  lecz 

idzie jeszcze  dalej i p rz y o b le k a  w e  form ę zobow iązania  p ra w n e g o  
to, co k o n fe re n c je  hask ie  śm ia ły  w yraz ić  za led w ie  w e  form ie  re- 

zo lucy j czy  » v o e u x «  niew iążących, i k aże  państw om  p rzep ro w ad z ić  

ro zbro jen ie  do m inim um  d a ją c eg o  się  p o go d z ić  z bezp ieczeństw em  

n a ro d o w e m  (art. 8).

1 Por. H o  i j e r  »La securite internationale* Paris 1930, t. III. str. 8.
2 Por. trafne uwagi Lorda Roberta Cecila w rozprawie »Origines 

de l’arbitrage international* (»La Revue des Vivants« kwiecień 1929, 
str. 603 i nast.).
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W  ten sp o śób  znajd u ją  sw e uśw ięcen ie  w P a k c ie  w szystk ie  
trzy  o g n iw a  późnie jszego tró jczłonu g e n e w s k ie g o :  arbitraż, bezp ie 

czeństwo i rozbrojenie.

C z yn n ik i  te nie zostały  w szystk ie  w je d n a k o w y  sp o sób  ujęte 

przez P akt .  Już  sam o związanie p rob lem u  rozbro jen ia  ze stanem  

b e zp ieczeń stw a  p oszczegó ln ych  państw  spraw iło ,  że nie  m ó g ł  on 

zostać  ro zw iązan ym  odrazu na k o n fe re n c j i  wersa lsk ie j ,  lecz że je g o  

załatw ienie  m usiano p ozostaw ić  przyszłe j k o n fe re n c j i  ro zb ro jen io

wej. T o  też rozbro jen ie  p o m y śla n e  je s t  w P a k c ie  j a k o  stan p r z y 

s z ł y ,  k tó ry  dop iero  po przeprow adzeniu  od p o w ied n ich  prac  i b a 

dań nad  p ro b le m e m  b ezpieczeń stw a  m oże zostać  zrea lizow anym . 

N a to m ias t  zagadn ien ie  p o k o jo w e g o  załatw iania  sp o ró w  m ię d z y n a 

ro d o w y c h ,  k tó re  przez P a k t  t ra k to w a n e  jest odrębn ie , bez ja k ie j 

k o lw ie k  zależności od  innych  p rob lem ów , m ożna b y ło  od razu  w ja k ą ś  

form ę p rz yo b le c  i d la tego , z chwilą w e jśc ia  w życie  Paktu, o r g a 

nizacja są d o w n ic tw a  m ię d z y n a ro d o w e g o  w p rzec iw ieństw ie  d o  roz

bro jen ia  p rzyb ra ła  natych m iast  k sz ta łty  realne, ch oć  zresztą narazie  j e 
szcze n iezbyt d osk o n a łe .  I w tem tk w i je d n a  z g łó w n y c h  p rz y 

czyn, d la  k tó rych  m im o luk, ja k ie  P a k t  w dziedzinie tej o r g a n i

zacji w yk azu je ,  p ierwsze lata dzia łalności L ig i  N a ro d ó w  p o ś w ię 

con e  b y ły  p rzed ew szystk iem  zagadn ien iu  rozbro jenia , a p ro b le m y  

p o k o jo w e g o  za łatw ian ia  sp o ró w  m ię d z y n a ro d o w y c h  znalaz ły  się 

c h w ilo w o  na d rugim  planie. A c z k o lw ie k  w d a lsz ym  c iągu  b a d a n e  

i d y s k u to w a n e  w  łon ie  L ig i ,  p ro b le m y  te ja k o  c z ę ś c i o w o  p r z y 
n a j m n i e j  j u ż  r o z w i ą z a n e ,  m u sia ły  ustąpić  przed k o n ie c zn o 

śc ią  za jęcia  się k w e s t ją  ro zbro jen ia  k tó ra  narazie zn a jd o w ała  się  

jeszcze  w  sferze postu latów , a której urzeczyw istn ienie  p rz yo b le k ł  
P a k t  w e  form ę z o bo w iązan ia  p raw nego.

P ierw sze  lata prac  L ig i  nad  zagadn ien iem  ro zbro jen ia  przy

noszą p e w n e  o d ch y len ie  od  zasad  Paktu. P o ja w ia ją  się m ia n o w i
cie p r ó b y  p rzep ro w adzen ia  rozbro jen ia  w p r o s t  i b e z p o ś r e d 

n i o ,  z pom inięc iem  kw est ji  bezpieczeństw a, które j  po odrzuceniu 

przez A n g l j ę  i S t a n y  Z je d n o c z o n e  u k ład ó w  g w a ra n c y jn y c h  nie 

chciano narazie  poruszać, —  i to bądź zap o m o cą  od p ow ied n ie j  

k o m p re s j i  bu d żetów  w o js k o w y c h ,  bądź  naw et przez obniżenie  s ta 

n ó w  liczebn ych  arm ij i flot w d ro dze  uk ładu  g e n e ra ln eg o  (p ro jek t  

lo rd a  E sh e ra  z r. 1 9 2 1 ) .  U s i ło w an ia  te z aw io d ły .  P o d  w p ły w e m  

F r a n c j i  toruje  so b ie  d ro g ę  p rzekonanie ,  że je s t  n ie p o d o b ień stw e m  

przep ro w adzić  ro zbro jen ie  bez dania  p ań stw om  o d p o w ied n ich  g w a -
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r a n c y j  bezpieczeństw a. W y ra z e m  tego  je s t  s łyn n a  rezoluc ja  X I V  trze
c iego  Z g ro m a d z e n ia  L i g i 1 oraz p ro je k ty  lo rd a  C e c ila  i pułk. R e -  

q u i ’na z k tó ry c h  w y ło n i ł  s ię następnie  p ro je k t  paktu  o w za jem n ej 

p o m o c y ,  łą c z ą c y  p ro b le m  rozDrojenia jaknajs 'cis'lej z zagadnieniem  

bezpieczeństw a, a k tó ry  g łó w n ą  g w a ra n c ję  tegoż  widzi w  zakazie  

w o jn y  napastniczej.  O znacza  to n iew ątp liw ie  n aw ró t  do zasad 

artyku łu  8 Paktu, k tó ry  zagadn ien ia  te od  s a m e g o  p oczątku  trak

to w a ł  łącznie, a le  naw rót,  k tó r y  narazie  pozosta je  bez rezultatów, 

g d y ż  trudno zabron ić  państw om  w zupełności u c iekan ia  się d o  w o jn y  

nie  d a ją c  im ró w n o cz e śn ie  ś ro d k ó w  u m ożliw ia jących  załatwienie 

w s z y s t k i c h  k on fl ik tów  w d ro dze  p o k o j o w e j 4.

W p ra w d z ie  ju ż  na p ierw szem  Z g rom ad zen iu  w  r. 1 9 2 0  p o ja 

w ia ją  sie w nioski zm ierza jące  d o  w p ro w a d z e n ia  o b o w ią z k o w e g o  

arbitrażu w drodze  o d p o w ied n ie j  z m ian y  a rtyk u łu  1 3  Paktu , a n aa to  

do z astoso w an ia  p o m ię d z y  cz łonkam i L ig i  N a ro d ó w  p ro c e d u ry  kon- 

c y l ja c y jn e j ,  k tó rą  P a k t  p o m in ą ł  zupelnem  milczeniem  —  w n io sk ó w  

tych  je d n a k  Z g ro m ad ze n ie  nie przy ję ło .  U znano bo w ie m  za nie

w skazane , b y  L ig a  N a ro d ó w  ro zp o cz yn a ła  sw ą  d z ia ła lność  od zm iany 

Paktu , a przeciw nie , p o s ta n o w io n o  p rzeczekać  pew ien  czas, b y  zo

baczyć ,  j a k  ten n o w y  P a k t  będzie  fu n k c jo n o w a ł  w p ra k ty c e  3. K w e -  

stję  k o n c y l ja c j i  zaś zep ch nię to  n ie jak o  na bo czn y  gościn iec ,  p rze

k az u jąc  ją  sp e c ja ln e m u  k o m ite to w i s tu d jó w  (>Com m ission  sp ćc ia le  
p our 1’ć tude  du p ro ce d e  d e  conciliation«), k tó ry  m ia ł  się za jąć  z b a 

d an iem  m ożliw ośc i je j  zastosow an ia  w ram ach  syste m u  stw o rzo

n e g o  przez Pakt . W p ra w d zie  II Z g ro m a d z e n ie  uchw ali ło  rezoluc ję

1 »... 2 . Dans l’etat actuel du monde, un grand nombre de gouver- 
nements ne pourraient assumer la responsabilitć 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 prććtabli au cas oii l ’une d o i 
łeś serait attaquee«. (por. Actes de la III Assemblee sśances plenieres 
str. 291 i nast.).

4 Por. S c h  i i c k  i n g - W e h b e r g  »Die Satzung des Vólkerbundes« 
II Aufl. Berlin 1924, str. 433 ; D o t r e m o n t  > L ’arbitrage internationai 
et le Conseil de la Societć des Nations* Bruxelles 1929 str. 211 i nast.; 
G o n s i o r o w s k i  »Societe des Nations et probleme de la Paix« Paris 
1927 v. II., str. 446. Por. również W i l l i a m  M a r t i n  >La securite des 
Etats« w »La Revue des Vivants« octobre 1929, str. 168.

3 Por. Actes de la I Assemblee, seances plenieres, str. 73 i 82,
oraz Documents de la I Assemblee No. 12, 42 i 150.
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za leca ją cą  p ań stw om  korzystan ie  z p ro c e d u ry  k o n c y l ja c y jn e j  i uznało* 

j ą  za z g o d n ą  z d uchem  P aktu , a III Z g ro m a d ze n ie  w y p ra c o 

w ało  naw et p ro je k t  regu lam inu  dla  przysz łych  k o m isy j  k o n c y l ja -  

cy jn yc h ,  w y r a ż a ją c  ró w no cześn ie  życzenie, b y  pań stw a  przez za

w ieranie  k o n w e n c y j  p a r ty k u la rn y c h  u m ożliw iły  zaw arc ie  w przy

szłości u k ład u  k o n c y l ja c y jn e g o  p ow szech n ego , p ra k tyc zn e  je d n a k  

w ynik i  tej p ra c y  b y ły  n a d er  nikłe. —  I n ie  bez p rz y c zy n y .  B o  

ch o ć  k w e s t ję  ro z b u d o w y  s ą d o w n ic tw a  m ię d z y n a ro d o w e g o  p ozosta 

w io n o  narazie  na uboczu  w o b e c  za jęcia  się  przed ew szystk iem  za

gad nien iem  rozbro jenia , to je d n a k  zaw sze ro z p a try w a n o  ją  z p unktu  

w idzen ia  o b l ig a to ry jn e g o  arbitrażu. J a k  d łu g o  zaś łud zono się nadzieją,  

że przecież uda się  zapro w ad zić  arbitraż o b o w ią z k o w y  dla  w szyst

k ich  czy p rzyna jm nie j d la  w iększości sporów , a ró w n o cz e śn ie  na 

p ierw szym  planie z n a jd o w ał  się p rob lem  walki z w ojną , k tó ry  u j

m o w a n o  p rzed ew szystk iem  od strony rozbro jen ia ,  tak d łu go  m oż

liwości up ow szech nien ia  k o n c y l ja c j i  nie b ran o  pod rozw agę.  D o p ie ro  

u p ad e k  p rotok o łu  g e n e w s k ie g o  zmusił p ań stw a  d o  obniżenia  lotu 

i zw rócił  u w a g ę  na m ożliwości,  ja k ie  d la  p o k o ju  św iata  zawiera  
rac jo na ln ie  p rz ep ro w a d z o n a  o rgan izac ja  k o n c y l j a c j i 1.

Z resztą  także i losy  w y s u w a n e g o  ciągle  arbitrażu nie b y ły  

lepsze. W p ra w d zie  w toku  ob rad  nad p ro jek te m  lorda C ec ila  w y 

stąpili de legac i  s k a n d y n a w s c y  L a n g e  i B ran tin g  z w nioskam i roz

b u d o w y  są d o w n ic tw a  m ię d z yn a ro d o w e g o ,  a L a n g e  d o m a g a ł  się  

naw et,  b y  p ań stw a  zam ierza jące  sk o rz y s ta ć  z przep isów  p ro jek tu

0 p o m o c y  na w y p a d e k  agres ji ,  m u sia ły  uprzednio p rz ystąp ić  do- 

klauzuli fak u lta tyw n e j  statutu T r y b u n a łu  h ask iego ,  w nioski te j e d 

n a k  u p ad ły ,  a m yśl  zw iązania  zagadn ien ia  s ą d o w n ic tw a  m ię d z y n a 

ro d o w e g o  ze z n a jd u ją c y m i się w ó w c za s  na  p ierw szym  planie p ro 
b lem am i bezp ieczeństw a i ro zbro jen ia  uznano za p r z e d w c z e s n ą 2. 

D o p ie ro  u p a d e k  pak tu  o wza jem nej p o m o c y  w ysu n ie  zagadn ien ie  

to na plan p ierwszy , a p ro to k ó ł  g e n e w sk i  z łączy  je  z tra k to w a 

n y m i ju ż  poprzednio łącznie  p ro b le m am i bezpieczeństw a i rozbro jenia .

1 Por. J e a n  R a y  »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. Tam że cytowana jest charakterystyczna odpowiedź lofda Cecila 
na wnioski skandynawskie : »La proposition de M. Branting et de M. Lange...  
est interessante,. m a i s c e  s e r a i t  u n e  e r r e u r  d e  r e n d r e  p l u s  d i f -  
f i c i l e  a u x  E t a t s  l a  p a r t i c i p a t i o n  a c e  t r a i t e . . .  L ’arbitrage obli- 
gatoire yiendra en son temps«.
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W  ten sp o só b  w ięc  h istorja  dzia ła lności L ig i  w p ierw szych  

la ta c h  p o w o je n n y c h  w yk az u je ,  j a k  d o k o ła  kw est ji  ro zbro jen ia  

k tó rą  p o m im o  je j po łączenia  w P a k c ie  z zagadnieniem  bezpie

czeństw a t r ak to w a n o  p o c z ą tk o w o  od rębn ie ,  g ru p u ją  się  zw olna  

i narasta ją  k o le jn o  p ro b le m y  naprzód bezpieczeństw a a potem  

i arbitrażu, sk ła d a ją c  się w k o ń c u  na o w ą  s ły n n ą  t ry lo g ję  g e n e w 

s k ą  z r. 19 24 .

P ro to k ó ł  g e n e w sk i  zrodził się z m yśli ,  że p aństw om , k tó ry m  dla 

zrealizow ania  idei bezp ieczeństw a  o d b iera  się w zupełności p raw e  

k o rzysta n ia  z s i ły  zbro jnej dla  ro zw iązyw an ia  sw oich  k onfliktów , 

trzeba d a ć  ja k iś  sy ste m  ś ro d k ó w  p o k o jo w e g o  ich załatwiania, s y 

s tem  nie z a w ie ra ją c y  lu k  i g w a ra n tu ją c y  im, że w k o n k re tn y m  

p rz yp ad k u  nie zn a jd ą  się w sy tu ac ji  bez w yjśc ia .  T o  też p rotok ó ł  

ge n e w sk i  p rzew id u je  c a ły  s k o m p l ik o w a n y  aparat,  u m o ż liw ia ją cy  

załatw ianie  w s z y s t k i c h  s p o ró w  w d rodze  p o k o jo w e j,  a r ó w n o 

cześnie usiłuje rozw iązać  p ro b le m  bezp ieczeń stw a  przez zakaz w o jn y  

napastn iczej,  uzależnia jąc  nad to  sw oje  w ejśc ie  w życ ie  od p o m yśln e g o  

załatw ienia  k w est j i  rozbro jenia . W  ten sp o sób  trzy zasadnicze  tezy, 

d o k o ła  realizacji  k tó ry c h  skup ia ła  się ca ła  dz ia ła lność  L ig i  N a ro 

d ó w ,  arbitraż, bezp ieczeń stw o  i rozbro jen ie ,  zespolone  zostały  —  

na k ró tk i  czas zresztą —  w je d n ą  orga n icz n ą  ca łość ,  a zagadn ien ie  

p o k o jo w e g o  załatwiania  spo ró w  m ię d z y n a ro d o w y c h ,  tra k to w a n e  d o 

tychczas  n ieco po m acoszem u, w y su n ę ło  się na p lan p ierw szy . Prof.  
R a p p a rd ,  o m a w ia ją c  p ro to k ó ł  g en ew sk i,  ok re ś la  go  bard zo  trafnie  ja k o  

»an attem pt to p ro m o te  d isa rm am e n t  b y  creat in g  secur ity ,  to create 

secu r ity  b y  ou tlaw rin g  war, to en fo rce  the o u t la w ry  o f  w ar  b y  

un iting  the w o rld  aga inst the a g ie sso r ,  and  to base  this union o f  

m utual protect ion  upon the fu n aam en ta l  p r inc ip le  o f  c o m p u lso ry  

a rb itra t io n «  '.
P o m im o  tę s w o ją  w szech stronność ,  p ro to k ó ł  g e n e w sk i  nie 

w y d a ł  rezultatów. Z a c ią ż y ł  na nim b ra k  S ta n ó w  Z je d n o c z o n y c h  

w L id z e  i d la te g o  A n g l j a  o d m ó w iła  mu sw e g o  p o p arc ia .  Z  d ru 

giej s tron y  je d n a k ,  ta sa m a  A n g l ja ,  nie c h cąc  śc ią g a ć  na siebie  

od ium  niep op u larnośc i  za ud arem nien ie  ty lo letn ich  w y s i łk ó w  nad 

ro z b ro je n ie m  i bezpieczeństw em - euro pe jsk iem , w ystę p u je  z tezą 
p a k tó w  re g jo n a ln y c h ,  które  rea lizu jąc  p rzyna jm nie j część zasad za

1 Por. R a p p a r d  »International relations as viewed from Geneva« 
N e w -H a v e n  1925, str. 156.
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w a rty c h  w  p ro to k o le  ge n e w sk im , s ta n o w iły b y  n ie jak o  j e g o  suro gat  

i u łatw iły  ro z cz a ro w a n y m  lud om  przejśc ie  do p orząd ku  dziennego 

nad  j e g o  u p ad k ie m  1. W  ten sp o só b  p o w sta je  idea  u k ład ó w  p a r ty 

k u la rn y c h ,  k tó ra  z a a p ro b o w a n a  przez R a d ę  i Z g ro m a d ze n ie  L ig i  2, 

w y w a r ła  d e c y d u ją c y  w p ły w  na rozw ój s ą d o w n ic tw a  m ię d z y n a ro 

d o w e g o ,  a w k o n se k w e n c ji  także  i p rob lem u  bezpieczeństw a. P o 

rzuco ne  zostają  c h w ilo w o  w y so k ie  id e a ły  z u p e łn e go  zabezpieczenia  

się  przed w o jn ą  przez w p ro w ad ze n ie  o b o w ią z k o w e g o  arbitrażu, za

g w a ra n to w a n ie  bezpieczeństw a, p a k t  o n ieagres ji  i rozbro jen ie  w d ro

dze j e d n e g o  p o w s z e c h n e g o  u k ł a d u  m i ę d z y n a r o d o 
w e g o  o b e jm u ją c e g o  w szystk ie  p ań stw a  cyw il izo w an e. U p a d e k  p ro

tokołu  g e n e w sk ie g o  w ykazał,  że orga n iz a c ja  m ię d z y n a ro d o w a  nie 

je s t  na  to jeszcze  dostatecznie  posunięta  naprzód  i że rzeczą istotną 

je s t  n i e  w yn a lezien ie  form ułk i u jm u jące j ca łokształt  zagadn ień  bo 

to je s t  w zględ n ie  ła tw e m , l e c z  t a k i e  u j ę c i e  p r o b l e m u ,  

k t ó r e  s t a n o w i ą c  p o s t ę p  w s t o s u n k u  d o  s t a n u  j u ż  

i s t n i e j ą c e g o ,  n a d a w a ł o b y  s i ę  d o  p r z y j ę c i a  i z a s t o 

s o w a n i a  p r z e z  w s z y s t k i e  p a ń s t w a 3. I d la te g o  g d y  idea 
u k ład ó w  p a r ty k u la rn y c h  p o ja w i ła  się na  horyzoncie  p o lityczn ym , 

naw et te państw a, k tóre  zasadniczo b y  m oże w o la ły  system  p ro 

tokołu  g e n e w sk ie g o ,  m u sia ły  p ogod zie  się z n o w o w y tw o rz o n ą  s y 

tuacją i zgodzić  się na zaw arc ie  tak ich  uk ładów .

Z  istoty je d n a k  u k ład ó w  re g jo n a ln y c h  w y n ik a ło ,  że regu lu jąc  

k w e st ję  bezpieczeństw a p om iędzy  p ań stw am i sygn a ta rn em i,  nie m o gły  

one  d o ty c z y ć  tak ich  m atery j ,  k tó r e b y  naraz iły  na sz w an k  bezp ie 

czeństw o ty ch  p ań stw  ze s tron y  p ań stw  trzecich nie b io ią c y c h  w  nich 

udziału  —  rzecz k tó ra  n ab iera ła  szczegó ln ego  znaczenia  ze w zględu  na 

b rak  S t a n ó w  Z jed n o c zo n y c h  w L id z e  N a ro d ó w . T o te ż  uk fad y  te, zaw ie

ra jąc  p ostan o w ien ia  o g w a ra n c j i  status te rytor ja lnego , o p o m o c y  

na w y p a d e k  agresji ,  o p o k o jo w e m  załatw ianiu  spo ró w  m ię d z y n a 

ro d o w y c h  i t. d., nie m o g ły  z n atu ry  rzeczy  ro zw iązać  k w est j i  roz
bro jen ia ,  z u w agi  na jej za leżność  od  stanu bezp ieczeń stw a  p o- 

w s z e c h n e g o .  T e m  się też poczęs'ci t łom aczy, że u k ład y  lokar- 

n eńskie ,  w y s u w a ją c  na p ierw szy  plan p rob lem  b ezpieczeństw a i p o 

k o jo w e g o  za łatw ian ia  sp o ró w  m ię d z y n a ro d o w y c h ,  p roblem  ro z b ro 

1 Por. W i l l i a m  M a r t i n  1, c. str, 169. '
2 Por. Journal Officiel rok V I  nr. 4 str. 450 oraz Actes de la VI 

Assem blee seances plenieres str. 130.
3 Por. D o t r e m o n t  op. cit. str. 294.
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je n ia  p o z o staw ia ją  na uboczu. W  ten sp o sób  t ry lo g ja  g e n e w s k a  

została  rozerw an a  i od tąd  zagadn ien ia  ob ję te  u k ład am i lo k arn eń -  

skiem i w y s u w a ją  się na czoło, p o z o staw ia ją c  k w est ję  rozbro jenia , 

k tó ra  p ierw otnie  s tano w iła  p u n k t  w y jśc ia  i ją d r o  wszystk ich  p ro b le 

m ó w  i d o k o ła  k tó re j  s k u p ia ły  się i narasta ły  s to p n iow o dalsze 

p ro b le m y ,  na w arsztacie  p ra c y  k om is ji  p rzygo to w aw cz e j .

O d n ośn ie  do spec ja ln ie  nas za jm u jące j  k w est j i  są d o w n ic tw a  
m ię d z y n a ro d o w e g o  oznacza ją  u k ła d y  w L o k a r n o  n aw ró t  do zasad 

Paktu  L ig i ,  k tó reg o  tw ó rc y  zdawali sobie  spraw ę, że w p ro w ad z e 

nie arbitrażu o b o w ią z k o w e g o  d la  w szystk ich  państw  je s t  w o b e c 

nej sy tu ac ji  politycznej n iem ożliw em  i że na leży  pozostaw ić  ich 

uznaniu, z k im  ch cą  a z k im  nie chcą  związać się  węzłem  arb it

rażu k U w y d a tn ia ją  dalej jeszcze  raz n a u k ę  d an ą  przez k o n feren c je  

haskie, że in n o w a c je  p rz ep ro w a d z a ć  należy ty lk o  d ro g ą  u k ład ó w  

p ar ty k u la rn y c h ,  a d ro g a  t ra k ta tó w  p o w sz ec h n yc h  w skazana je s t  

n ie ty le  d la  p rzep ro w adzan ia  re form  i d a lek o  id ą c yc h  zmian, ile dla 

u jęc ia  i u trw alen ia  tego , co ju ż  przez u m o w y  p a r tyk u la rn e  osią- 

gn iętem  z o s t a ło 2. U w y p u k la ją  w reszcie  n ie z w y k łą  e lastyczność  

i g ię tk o ść  Paktu , k t ó r y 'p r z e w id u ją c  c a ł y  s z e r e g  ś ro d k ó w  m a 

ją c y c h  za p e w n ić  p o k ó j,  nie w iąże  państw  w ich w y b o rz e ,  nie n a 

rzuca tak iego  czy in n ego  rozwiązania , lecz z a k re ś la ją c  g ran ice  dzia

łania, poza które  p ań stw o m  w y k r o c z y ć  nie w o lno, pozostaw ia  im 
w  ich ob ręb ie  zupełną sw o b o d ę ,  dzięki k tó re j  p ań stw a  m o g ą  d ą żyć  
do utrzym ania  p o k o ju  i b ezp ieczeń stw a  w sp o sób  ro k u ją c y  w danej 

chwili n a jw ięk sze  w idoki na p ow odzen ie ,  a w ięc  w y s u w a ją c  na p lan 

p ierw szy  zagadn ien ie  czyto  rozbro jenia ,  czy  też znów p o k o jo w e g o  

załatw iania  sp o ró w  m ię d z yn aro d o w yc h .

1 od  tej chwili rozwój będzie  już szed ł d ro g ą  w y ty c z o n ą  przez 

u k ła d y  lo k a rn e ń sk ie  z tą je d y n ie  różnicą, że g d y  w arunki s tw o

rzone przez traktaty  p o k o jo w e  nie p ozw olą  w s z y s t k i m  p ań stw o m  

na zaw arc ie  u k ład ó w  g w a r a n c y jn y c h  na wzór pak tu  reńskiego , to 
z k on iecznośc i będzie  m usia ło  nastąpić  dalsze rozszczepienie sp u 

śc izn y  protokołu  g e n e w sk ie g o ,  i od tą d  zagadn ien ia  arbitrażu i bez

p ieczeństw a  t r a k to w a n e  b ę d ą  odrębn ie , a p rob lem ow i sąd o w n ictw a  

m ię d z y n a ro d o w e g o  ja k o  w a r u n k u j ą c e m u  bezpieczeństw o a j e 

szcze bardzie j m oże ze w zględu ' na w ięk szą  ła tw o ść  j e g o  rozwiąza-

1 Por. S c e l l e  »Une crise de la Societe des Nations* L a  Fleche 
1927, str. 174 i nast.

2 Trafne uwagi u H o  i j e r a  1. c. str. 8.
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nia, p o św ię c o n a  zostanie szczegó ln a  u w aga , p r z e d  w szystk im i in

n y m i p ro b le m am i zw iązanym i z k w e s t ją  bezpieczeństw a.

D w ie m a  d ro g am i n a s tę p o w a ł  ten rozwój s ą d o w n ic tw a  m ię

d z y n a ro d o w e g o :  bądź  przez p rzystę p o w a n ie  p ań stw  d o  klauzuli 

fak u lta tyw n e j  S ta łe g o  T r y b u n a łu  S p ra w ie d l iw o ś ć '  M ię d zyn aro d o w ej ,  

bąd ź  też —  częściej —  przez zaw ieran ie  o so b n yc h  k o n w e n c y j  a r 

b itra żo w ych  i k o n c y l ja c y jn y c h  na wzór lok arn eń sk ich . W  c iągu  

ty lk o  d w ó c h  lat od chwili  ich podpisan ia ,  za w a rty c h  zostało 30  

tra k tató w  a rb i t ra ż o w o -k o n c y l ja c y jn y c h ,  nie licząc 1 3  k o n w e n c y j  

ty lk o  arb itrażow ych  i 5 k o n w e n c y j  k o n c y l ja c y jn y c h  \  a w szystk ie  

n iem al k o rz y s ta ją  z p o s tę p ó w  o s iąg n ię tych  w  L o k a rn o .

W  ten sp o só b  u k ła d y  lo k arn eń sk ie ,  choć p ar tyk u larn e ,  s ta ją  

się  zw olna  p o w s z e c h n i e  o b o w i ą z u j ą c y m i ,  a z chw ilą  u w y 

d atn ien ia  się te go  faktu, p o ja w ia  się w  L id z e  N a ro d ó w  znowu 

m y ś l  zaw arc ia  traktatu  g e n e r a l n e g o ,  k tó ry  o b e jm u ją c  m ożliw ie  

n a jw ięk sz ą  liczbę p aństw , s ta n o w iłb y  n ie jak o  k o d y f ik a c ję  w sz yst

kich  w  dziedzinie s ą d o w n ic tw a  m ię d z y n a ro d o w e g o  osiągn ię tych  

p ostęp ó w , a ró w n o cześn ie  usunął —  w  gran icach  m ożliw ości —  

b ra k i  k tó re  u k ła d y  lo k a rn e ń sk ie  i w iększa  część  w y ro s ły c h  z ich 

ducha k o n w e n c y j  p a r ty k u la rn y c h  n iew ątp liw ie  posiada. Z d a w a n o  

sobie  p rzytem  spraw ę  z tego, że k o d y f ik a c ja  taka ,  u p o w sz ech n ia jąc  

zasadę o b o w ią z k o w e g o  p o k o jo w e g o  za łatw ian ia  sp o ró w  m ię d z y n a 
ro d o w y c h ,  s ta n o w iła b y  p o w aż n ą  g w a ra n c ję  bezpieczeństw a i m o 

g ła b y  znacznie u ła tw ić  prace  k om is ji  p rz yg o to w aw c z e j  dla k o n fe 

rencji  ro zbro jen io w ej.  Z  m yśli  tej zrodził się  A k t  ge n e ra ln y  u c h w a 

lo n y  w  r. 19 2 8  przez I X  Z g ro m a d z e n ie  L i g i  N arod ó w .

H isto r ja  pow stan ia  tego  A k t u  je s t  niezm iernie  p oucza jącą,  
p o d k re ś la  b o w ie m  d obitn ie  śc is łą  łączność  ja k a  z n atu ry  rzeczy  

zachodzi p o m ię d zy  orga n iz a c ją  są d o w n ictw a  m ię d z y n a ro d o w e g o  

a stanem  bezp ieczeń stw a  i uzbro jen iem  państw , ale rów nocześn ie  

wskazuje ,  j a k  państw a  nauczone już u p ad k ie m  p rotok o łu  g e n e w 
s k ie g o  i późnie jszym i w y p a d k a m i  a zwłaszcza n iep ow o dzeniem  usi

ło w a ń  o zaw arc ie  L o k a r n a  w scho d niego , p ro b le m y  te w yo d ręb n ia ją ,  

k a ż d y  z nich t ra k tu ją  o so b n o  i u n ik a jąc  w ten sp o só b  tego , co 

w  g łó w n e j m ierze sp o w o d o w a ło  u p ad e k  p ro to k o łu  ge n e w sk ie g o ,  

m a ją  m ożność  os iągn ięc ia  p rzynajm nie j w  dziedzinie sa d o w n ic tw a  

m ię d z y n a ro d o w e g o  p o z y ty w n y c h  rezultatów.

1 W edług D o t r e m o n t  op. cit. str. 290.
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W  r. 1 9 2 7  Z g ro m ad ze n ie  L ig i  N a ro d ó w  z ok az ji  d y sk u s j i  n ad  

k w e s t ją  ro zbro jen ia  p o lec i ło  k om is ji  p rz yg o to w aw c z e j ,  b y  p o w o ła ła  

do  życia  o s o b n y  kom itet ,  k tó ry ,  p o zosta jąc  z nią w śc is łym  k o n 

takcie , m ia łb y  za zadanie  »l’ć tu d e  d es  m esures  su scep tib les  de d on n er 

a  tous les E ta t s  les  garanties  d ’a rb itrage  et de sćcurite , necessaires  

p ou r  p o u v o ir  f ix e r  le n iveau  de leurs a rm em e n ts  a u x  chiffres les 

p lus  bas  d a n s  un contrat international de d ć sa rm e m e n t*  1. R e z o 

lucja  ta p o d k reś la  bard zo  dobitn ie  tę łączno ść  w ew nętrzną , j a k a  

istnieje  p o m ię d z y  w sz ystk im i p ro b le m am i pozosta łym i w  spuściźnie 

po p ro to k o le  ge n e w sk im , i łączn o ść  tę u w y p u k la  zarów no o k re ś la 

ją c  ce le  i zadania  n o w o u tw o rz o n e go  kom itetu , d la  zrealizowania  

k tó ry c h  k o m ite t  ten o p ra c u je  później p ro je k ty  d o ty c zą c e  s ą d o w 

nictw a m ię d z y n a ro d o w e g o  i n ie k tó rych  in n ych  zagadn ień  zw iąza

n y c h  z k w e s t ją  bezp ieczeństw a  (p ro je k ty  tra k ta tó w  o n ieagres ji  

i o w za jem nej p o m o c y)* ,  j a k  i n o rm u ją c  je g o  s to su n ek  do k om is ji  

p rz yg o to w aw c z e j ,  d la  k tórej m ia ł  s tw o rz yć  w arunki um ożliw ia jące  

je j  zwołanie  k o n feren c j i  ro zbro jen io w ej.

Z  drugiej s tron y  je d n a k  kom ite t  ten zd aw ał  sob ie  ja s n o  spraw ę 

z  tego, że w ob ecne j sy tu ac ji  p o l ityczn e j związanie  w szystk ich  

p ro b le m ó w  ze sobą, p o łączen ie  ich w  je d n y m  akc ie  m ię d zyn a ro 

d o w y m  i uzależnienie w  ten sp o sób  realizacj i  je d n e g o  z nich od 

z g o d y  p ań stw  na rea lizac ję  d rugiego , b y ło b y  p ow tórzen iem  b łę d u  

z r. 1 9 2 4  a nie p rz y n io s ło b y  żad n ych  k o r z y ś c i 8. T o  też kom ite t

1 Por. Journal Officiel rok IX  nr. 5 , str. 687 .
3 Oprócz konwencyj dotyczących pokojowego załatwiania sporów 

międzynarodowych z których wyłonił się późniejszy Akt generalny, 
opracował komitet arbitrażu i bezpieczeństwa 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 dał delegat grecki Politis w toku dyskusji w  ko
misji politycznej IX  Zgromadzenia, zbijając wywody hr. Apponyi’ego, 
który wystąpił z ostrą krytyką prac komitetu arbitrażu i bezpieczeństwa. 
Politis wywodził m. i.: »I1 existe deux sortes de liaison entre le travail 
du Comite d ’arbitrage et de securite et la ąuestion de desarmement. 
L a  premiere est une liaison e s s e n t i e l l e ,  c o  n s t i t u  t i o n ne  11 e. L e
comite d ’arbitrage et de securite a ete en effet c h a r g e  d e  r e c h e r -  
c h e r  d e s  g a r a n t i e s  n o u v e l l e s  d e  s e c u r i t e ,  p r ó p r e s  a f a c i -
l i t e r  l ’ o e u v r e  d u  d e s a r m e m e n t .  L ’ a u t r e  l i a i s o n  e s t  o c c a -
s i o n n e l l e .  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 rćclamer 1’assistance et l ’execution par lui des obligations
assumees par ailleurs en matifere de reduction et de limitation des ar-

^Czasopismo praw u. Rofezn. X X V III .
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ro zp a try w a n e  przez s ieb ie  zagad n ien ia :  p o k o jo w e g o  za łatw ian ia  sp o 

r ó w  m ię d z y n a ro d o w y c h ,  z apew n ien ia  bezp ieczeń stw a  i interpretac ji  

a r ty k u łó w  10 , I I  i 1 6  P a k tu  p o t ra k to w a ł  odrębn ie , przydzieli ł  j e  

o so b n y m  re ferentom , a w y n ik i  sw oich  prac  u ją ł  w o s o b n e  k o n 

w e n c j e ,  d a ją c  przez to p ań stw o m  m ożność  u re gu lo w a n ia  tego 

czy  in n ego  o d c in k a  sw oich  s to su n k ó w  m ię d z y n a ro d o w y c h ,  zależnie 

od  specy ficznych  w aru n k ów , w ja k ic h  się  k aż d e  z nich znajduje .

C o  się  ty c z y  kw est ji  p o k o jo w e g o  załatw iania  spo ró w  m ię d z y 

n a ro d o w y c h ,  to w  tej dziedzinie kom itet arbitrażu i bezp ieczeństw a  

o p ra c o w a ł  aż sześć p ro je k tó w , z tego  trzy p ro je k ty  k o n w e n c y j  

z b io ro w ych  oznaczone  l iteram i A ,  B, C, oraz trzy p r o je k ty  u k ła 

d ó w  b ila tera lnych  oznaczone literam i a, b, c, k tóre  o d p o w ia d a ły  

ozn aczon ym  takim iż l iteram i k o n w e n c jo m  zb io ro w ym . N a jd a le j  id ą 

c ym i b y ły  p ro je k ty  oznaczone literam i » A «  i »a«, g d y ż  o d n o siły  

się  do w s z y s t k i c h  spo ró w  m ię d z y n a ro d o w y c h ,  z arów n o p ra w n i

czych, k tó re  p o d p a d a ć  m ia ły  bąd ź  p o d  orzecznictw o S ta łe g o  T r y b u 

nału  S p ra w ie d l iw o ś c i  M ię d zyn aro d o w ej b ą d ź  też pod  arbitraż, j a k  

i n iep raw n iczych , k tóre  p o d d a w a n e  b y ć  m ia ły  naprzód  k o n c y l ja c j i ,  

a w  razie n ieudania  się  tejże, arbitrażow i, przyczem  w sp o rac h  

p ra w n iczych  p ro ce d u ra  k o n c y l ja c y jn a  m iała  c h arak ter  fak u lta tyw n y .  

K o n w e n c je  oznaczone literam i »B« i »b« o d p o w ia d a ły  w  zupełnośc i 

traktatom  lo k a rn e ń sk im  i ja k  one, p r z e w id y w a ły  orzeczn ictw o S t a 

łego  T r y b u n a łu  S p ra w ie d l iw o śc i  M ię d zyn aro d o w ej w zględ n ie  arbitraż  

d la  s p o ró w  p raw n iczych , zaś k o n c y l ja c ję  dla s p o ró w  n iepraw niczych . 

K o n w e n c je  oznaczone l iteram i »C« i »c« u s ta n a w ia ły  dla  w szyst

k ich  s p o ró w  ty lk o  k o n c y l ja c ję .

P r o je k t y  te przed łożo ne  zosta ły  w r. 19 2 8  I X  sesji Z g r o m a 
dzenia  L ig i .  W  to k u  d ysk u s j i ,  j a k a  się nad  nimi w y ło n i ła  w  I-szei 

kom isji ,  zw ró cił  d e legat  szw edzki U n d e n  u w a g ę  na to, że b ra k  

p o m ię d z y  k o n w e n c ja m i ja k ie g o ś  węzła, k t ó r y b y  je  łączył,  skutkiem  
czego d w a  państw a, z k tó ry c h  je d n o  p rzystąp i np. do k o n w e n c ji  

» A «  zaś drugie  do k o n w e n c ji  »B«, nie b ę d ą  w razie  sporu  niczem  

związane  i nie b ę d ą  m u sia ły  go p o d a a ć  żadnej p roced urze  p o k o 

jo w e j ,  naw et k o n c y l ja c j i ,  pom im o, że p ostan o w ien ia  ob u  k on w en -

mements. . . .C e s  d e u x  l i a i s o n s  — l ’ u n e  c o n s t i t u t i o n n e l l e ,  
1 ’ a u t r e  o c c a s i o n n e l l e  — s o n t  c o m p l e t e m e n t  d i f f e r e n t e s .  
C e s t  la deuxifeme liaison que le Comite d ’arbitrage et de securite avait 
estime prematuree. L a  p r e m i f e r e  n ’ e s t  n u l i e m e n t  e n  q u e s t i o n < -  
(por. Actes de la IX  Assemblee, III Commission str. 19).
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c y j  są  w  tej mierze id en tyczn e  l . U w a g ę  tą uznała k o m is ja  za słuszną 
i p rzystąp i ła  do zbad an ia  ś ro d k ó w  stw orzenia  o d p o w ied n ie j  łącz

ności p o m iv dzy k o n w e n c jam i.  D w ie  d ro gi m ia ła  k o m is ja  przed 

so b ą :  a lb o  p ozostaw ić  k o n w e n c je  takiemi, ja k ie m i b y ły ,  a p o łąc zyć  

j e  ty lk o  przez utw orzenie  w s p ó ln e g o  p ro to k o łu  d o d a tk o w e g o ,  a lbo  

też znieść ich o d ręb n o ść ,  stopić  j e  w  je d n ą  ca łość ,  a p ań stw o m  

p ozw olić  na p rz ystę p o w a n ie  bądz' d o  całości, bądz' też ty lk o  do 

poszczegó ln ych  części k tó re b y  o d p o w ia d a ły  k o n w e n c jo m  B  i C. P o  

d ługich  d ysk u s jac h  ob ra ła  k o m is ja  tę ostatnią  drogę,  a z p o łą c z e 

nia p ro je k tó w  A ,  B  i C  p ow sta ł  dzisie jszy A k t  g e n e ra ln y  2.

1 Por. Actes de la IX  Assemblee, I Commission str. 28.
2 Politis, który jest jednym z głównych autorów Aktu, uzasadniał 

ten wybór w następujący sposób: »En premier lieu, il y a dans le sys- 
tćme 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.

E n  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- 
tique par les procedures pacifiques, est mieux assuree par le systeme 
unitaire, qu’elle ne l ’est par le systeme triparti. E n  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 1’opinion publiąue, k exercer la meme influence 
morale que la Convention de 1907 ćlaborće par la deuxifeme Confórence 
de la paix k la H aye  sur la meme matiere, le reglement pacifique des 
conflits internationaux.

E n  troisieme lieu, 1’unite de texte offre plus de simplicitć 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 adoptó 1’Acte qui vient d ’etre ćlaborć... 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«. II 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.

L e  quatrifeme et dernier avantage... est 1’elasticite et la souplesse 
que le Comite d ’arbitrage et de securite avait cherche k donner aux 
conventions relatives aux reglements pacifiques de maniere a les adapter

19*
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A k t  g e n e ra ln y  o d p o w ia d a  w zupełności p ro je k to w i  k o n w e n c ji  

» A« ,  a w ięc  p ro jek to w i najda lej  idącem u i odnosi się do w s z y s t 

k i c h  s p o ró w  m ię d z y n a ro d o w y ch ,  ale ró w no cześn ie  przez d an ie  

p a ń stw o m  m ożności z a c iąga n ia  w tej mierze zobow iązań  c z ęśc io

w y c h  a k ce n tu je  to, co  już k o m ite t  arbitrażu  i b ezp ieczeń stw a  

w  sw oje j  >note in tro d uct ive«  d o  p rzed łożo n ych  Z g ro m a d ze n iu  p ro 

je k t ó w  zaznaczył,  a m ianow ic ie ,  że w ob ecn e j  sy tu a c ji  p o lityczn ej 

n ie  w szystk ie  p a ń stw a  ch cą  czy m o g ą  p o d d a ć  się bez zastrzeżeń 

arb itrażow i i że w o b e c  te g o  lepiej im u m ożliw ić  z ac iągn ięc ie  zo
bo w iązań  m n ie jszych , aniżeli przez k u rczow e  trzym an ie  się d o k tr y n y  

narazić  ca łe  dzie ło  na n iepow odzenie .

P r a k ty k a  p otw ierdziła  w zupełnośc i s łuszność tego  s tano w iska .  

R z ą d y ,  k tóre  p o c z ą tk o w o  z p e w n ą  rezerw ą  o d n o siły  się do A k t u ,  

zaczę ły  zw olna  o k a z y w a ć  coraz w ięk sze  zrozum ienie  d la  n iego  

a X I  Z g ro m a d ze n ie  L ig i  N a ro d ó w  w r. 1 9 3 0  sta ło  ju ż  p od  znakiem  

p rzystąp ień  d o  je g o  p o stan o w ie ń

A k t  g e n e ra ln y  p o c zęty  je s t  z d u ch a  p ro to k o łu  g e n e w s k ie g o  

i jak  on m a  na ce lu  zapew nien ie  ro zw iązyw an ia  w szystk ich  k o n f l ik tó w  

m ię d z y n a ro d o w y c h  na d ro dze  p o k o jo w e j .  T y l k o  p od czas  g d y  p ro 

to k ó ł  g e n e w sk i  o b e jm o w a ł  c a ł o k s z t a ł t  za gad n ień  zw iązanych  

z k w est ją  p o k o ju  i łą c z y ł  w  je d n ą  ca łość  w szystk ie  o d n o śn e  p r o 

b le m y  p o k o jo w e g o  załatw iania  sp o ró w  m ię d z y n a ro d o w y c h ,  b e z p ie 

czeń stw a  i rozbro jen ia , p rzew id u jąc  ich r ó w n o c z e s n ą  realizację,  

to A k t  g e n e ra ln y  w skrzesza  ty lk o  tę część  p rotok o łu ,  k tó ra  d o ty c z y  
p o k o jo w e g o  za łatw ian ia  sp o ró w  m ię d z y n a ro d o w y c h .  S p u śc izn a  p r o 

tokołu  g e n e w sk ie g o ,  rozszczep iona  po j e g o  u p ad k u  na trzy od rębn e  

części,  nie została  już n ig d y  z łączona w je d n ą  całość , lecz o p r a 
c o w y w a n a  b y ła  w  trzech o d rę b n y ch  ram ach , z k tó ry c h  je d n ą  ma 

b y ć  w łaśn ie  A k t  gen e ra ln y .
Prz e jm u ją c  częśc io w e  dziedzictw o p ro to k o łu  g e n e w s k ie g o ,  A k t  

g e n e ra ln y  nie rości sob ie  p re ten sy j  do w y łą c zn o śc i  w  dziedzinie  

przez s iebie  uno rm ow ane j (art. 29), ale ró w no cześn ie  akc e n tu je  

b a rd z o  silnie sw o ją  te n d e n c ję  d o  o b ję c ia  ja k  na jw ięk sze j l iczb y  

państw . Je s t  on g e n e ra ln y  p od  k aż d y m  w zg lęd em . O d n osząc  się do 

w s z y s t k i c h  sporów , a w ięc  zarów no ok re ś lan ych  w ed le  utartej

#
k toutes les necessites, k toutes les circonstances particulićres qui se 
presentent dans la vie internationale. Cette souplesse et cette ćlasti- 
cite se trouvent m ieux garanties avec le systćme unitaire qu ’avec le 
systeme triparti*. (por. Actes de laIXA ssem blee,ICom m ission  str. 58 i nast.).
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te rm in o lo g j i  m ianem  p raw n iczych  ja k  i n iep raw niczych , d a je  on 

sw y m  sygn atar ju szom  m ożność  ro zw ią z yw a n ia  w szystk ich  ich k o n 

fliktów w drodze  p o k o jo w e j .  W  ty m  celu o b e jm u je  A k t  g e n e ra ln y  

w szystk ie  w e  w sp ó łcze sn ych  sto su n kach  m ię d z y n a ro d o w y c h  w uży

ciu b ę d ą c e  s'rodki p o k o jo w e g o  załatw iania  sporów . Je d y n ie  m e d ja c ja  

R a d y  L ig i  N a ro d ó w  p ozostaw ion ą  została  poza ram am i A k tu ,  co 

t ło m a c z y  się w zg lęd am i na p ań stw a  nie na leżące  d o  L ig i ,  k tó rym  

ch ciano w  ten sp o só b  u ła tw ić  p rz ystą p ien ie  do j e g o  p ostanow ień . 

A k t  g e n e ra ln y  o tw a rty  je s t  dla  w szystk ich  p aństw . S a m o  z g ło 

szenie  p rzystąpienia  w y s ta r c z y  d o  zaciągn ięc ia  w  tej m ierze z o b o 

wiązań, i w sz ystk ie  inne form alności j a k  ra ty fik ac ja  i t. p. są zbędne.

A k t  g e n e ra ln y  stanowi dzisiaj ostatni w yra z  postępu w dzie

dzinie k o d y fik a c j i  ś ro d k ó w  d o ty c z ą c y c h  p o k o jo w e g o  za łatw ian ia  

s p o ró w  m ię d z y n a ro d o w y c h .  W  stosunku d o P a k tu  L ig i  N a ro d ó w , 

na które j  g ru n c ie  w yró s ł ,  s tano w i on d u ż y  k ro k  naprzód , gd yż  

um ożliw ia  rozstrzyganie  w s z y s t k i c h  s p o ró w  na drodze  p o k o jo 

wej.  W  stosunku do Paktu K e l lo g g a ,  z k tó ry m  w y d a n y  został n ie 

mal rów nocześn ie ,  s tanow i on uzupełnienie, n ie ja f o  »reglem ent 

d ’a p p l ic a t io n « je g o  artyku łu  2, k tó ry  n a k ła d a  na państw a  k o n tra k 

tu jące, z rzeka jące  się  w zupełnośc i w o jn y  ja k o  ś ro d k a  polityk i  n a 

ro d o w e j,  o b o w iąz e k  za łatw ian ia  w szystk ich  k o n f l ik tó w  w  drodze  
p o k o jo w e j .  B ez  A k t u  g e n e ra ln e g o  b y ł b y  P a k t  a n ty w o je n n y  d o k u 

m entem  k a d łu b o w y m , n iezup ełnym , g d y ż  z o b o w ią z y w a łb y  pań stw a  

do czegoś, co z b rak u  od p o w ied n ich  in sty tu cy j  nie b y ło  b y  się 

da ło  os iągnąć.  Przez w e jśc ie  w życ ie  A k tu  g e n era ln eg o ,  nabra ły  

postano w ien ia  Paktu  K e l lo g g a  w ła śc iw eg o  znaczenia  i dziś niem a 
ju ż  p raw n ie  żadnej przeszkody, k tó ra b y  nie p ozw alała  na zrealizo

w anie  szczytnej za sa d y  w yrażo n ej  w art. i P a k tu .
Ż e  t. zw. położenie  p o l i ty c zn e  p aństw , a w gruncie  rzeczy

b ra k  należytego  zrozum ienia w łasn eg o  interesu ze s tron y  czynni
k ó w  rząd zących  w ró żn ych  pań stw ach  p o z b aw ia  p rzep isy  Paktu

p a ry sk ie g o  tego  znaczenia w s to sunkach  m ię d z yn aro d o w ych ,  ja k ie  

p os iad ać  powinien, to nie w ina tw ó rc ó w  o d n o śn yc h  d o k u m en tów . 

P r a w n i c z o ,  dziś w sz ystk o  ju ż  jest g o to w e ,  b y  w o jn ę  ze stosun

k ó w  m ię d z y n a ro d o w y c h  na zawsze w yk lu czyć .



Konstanty Grzybowski.

D yktatura Prezydenta Rzeszy.
Studjum nad art. 48, ust. II. Konstytucji weimarskiej i rozwojem państwa 

autorytatywnego w Niemczech. a

I. Punkt wyjścia ewolucji.
Założenia Konstytucji Weimarskiej.

Założen iem  K o n s ty tu c j i  W e im arsk ie j  b y ła  su w eren n ość  ludu. 

G r u p y  p olityczn e  i so c ja ln e  przed re w o lu c ją  d ec yd u jąc e ,  re w o lu c ją  

oszołom ione, sz u k a ły  w tej zasadzie p unktu  o p arc ia  d la  oca len ia  

is tn ie jąceg o  porząd ku  ku ltura lnego , g o s p o d a rc z e g o  i so c ja ln e g o  

przed  n a tyc h m ia sto w ą  l ik w id ac ją  G r u p y  d e m o k ra tyc zn e  i u m iar

k o w a n ie  soc ja l istyczn e  w id z ia ły  w niej ostateczne zabezpieczenie  

się przed p ow ro tem  p rz e d re w o lu c y jn e g o  stanu rzeczy :  m o n a rc h ją  

i »państw em -zw ierzchniczem « (O brigkeitsstaat)  j a k o  przec iw staw ie
n iem  .p a ń s t w a  lu d o w e g o «  b G ru p y  te w tej t y lk o  zasadzie w i
dz ia ły  m ożność  przec iw staw ien ia  się suw erennośc i  p roletar jatu , ra

tu n ek  przed tern, b y  przewrót nie poszed ł je szcze  dalej na lewo,

1 Przeciwstawienie: »Volksstaat« i »Obrigkeitsstaat< jako przeciw
stawienie Niemiec weimarskich i Niemiec bismarckowskich rozwinięte 
zostało przedewszystkiem przez Hugona Preussa, głównego twórcę 
Konstytucji weimarskiej.  ( .O brigkeitsstaat.  często zresztą występuje 
u niego pod nazwą »Obrigkeitsregierung« i wtedy akcent pada tylko 
na konstrukcję egzekutywy, na rząd niezależny od woli ludności i nie
zależny od legislatywy). O co w  tych przeciwstawieniach idzie naj
jaśniej może wskazuje następujące określenie: »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 tr itt .  (Denk-
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a także  m ożność  p rzec iw staw ien ia  się  suw erennośc i  p o szczegó ln ych  
państw  n iem ieck ich , ra tu n ek  przed tem, b y  re w o lu c ja  nie rozluz'- 

n iła  je d n o lito śc i  Rzeszy. S u w e r e n n o ś ć  ludu  nie b y ła  w ty m  okresie  

je d y n ie  frazesem , w e  w stęp ie  do K o n s ty tu c j i  uw ieczn io n ym , ale 
rze c zyw is tym  p ro g ra m e m  p olityczn ym , tw orem  w alk i  i p rzec iw sta

w ienia  się inn ym  p ro g ra m o m , j a k  k a ż d y  tw ó r  w a lk i  żyw ym .

S u w e r e n n o ś ć  L u d u  b y ła  w  K o n s ty tu c j i  W e im arsk ie j  u jęta  

w  spo sób  o d m ien n y ,  niż w w iększośc i innych  k o n sty tu c y j  d e m o 

k ra tyc z n yc h .  K o n s ty t u c ja  w e im a rsk a  nie s tanęła  na czystem  s ta 

no w isku  d e m o k ra c j i  rep rezen tacy jn e j  o je d y n y m  bezpo śred n io  od 

L u d u  w y w o d z ą c y m  się rep rezentancie  — par lam en c ie ,  lecz p o łą c zy ła  

w  sobie  d w óch  ró w n o rzęd n yc h  i ró w n ie  bezpośred n io  od L u d u  

w y w o d z ą c y c h  się  reprezentantów  —  par lam en t i P re z yd en ta  R z e 

szy. K o n s ty t u c ja  w e im a rsk a  nie s tan ę ła  rów nież  na s ta n o w isk u  de

m o k ra c j i  w y łą czn ie  rep rezen tatyw n e j,  a w ięc  ogran iczen ia  L u d u  do 

w y b o ru  re p rezen tan tów  —  lecz o b o k  te go  p ow ierzy ła  L u d o w i  d a l

sze fu n kc je ,  n a d a ją c e  p e w n y m  p rzep isom  k on stytu c ji  ch arak ter  

d em o k ra c ji  bezpo śred n ie j .  S p o só b ,  w  ja k i  p o łączo no w  K o n s ty tu c j i  

W e im arsk ie j  d e m o k ra c ję  p ośred n ią  o d w ó c h  naczelnych  organ ach  —  

p rezyd en c ie  i R e ic h sta g u  z d e m o k ra c ją  b ezp o śred n ią  o je d n y m  na

czelnym  organ ie  — - L u d z ie ,  to je s t  o g ó le  w y b o rc ó w , s tan o w ił  je j  

najistotn ie jszą  cechę  i —  d la  je j  tw ó rc ó w  —  istotę m echanizm u 

p ań stw o w e g o ,  przez nią  stw orzon ego .
D la  u jęc ia  te g o  sp o sob u  na jw łaśc iw szem  je s t  s ło w o :  »ba- 

lance« K W  ja k ie m  znaczeniu  s łow o to d a je  się zastoso w ać  do wza

je m n e g o  stosunku R e ic h sta g u  (L e g is la ty w y )  P re z y d e n ta  ( E g z e k u 

ty w y )  i L u d u  w e d le  K o n s ty tu c j i  W e im arsk ie j  —  na to w skaże  

n a s tę p u ją ca  tab l ica  *.

schrift zum Verfassungsentwurf przedrukowany w tomie Staat, Recht 
und Freheit str. 370) Akcent spoczywa więc tu nie tyle na pewnych normach 
ustrojowych, ile na pewnych czynnikach polityczno-psychologicznych. 
Pr. także »Vom Obrigkeistaat zum Volkstaat«. (Handbuch der Politik 
II. Aufl., III. Buch).

1 Pojęcie rozwinięte przez Karola Schmitta (zwłaszcza »Die geistes- 
geschichtliche L a g e  des heutigen Parlamentarismus«. Miinchen 1926) 
II. Wyd., str. 50 nast. Dla Schmitta jednak najczęściej »balance« jest 
wypływem  jedynie liberalnego myślenia i metodą skrępowania orga
nów państwa w interesie swobody jednostek a nie metodą znalezienia 
demokratycznej decyzji na wypadek konfliktu tych organów (por. jed 
nak Schmitta: Verfassungsłehre str. 197 in fine.

2 Schmitt: Yerfassungslehre str. 197.
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L e g i s l a t y w a :  E g z e k u t y w a :

Inicjatywa ustawodawcza Egzeku
tywy wobec Legislatywy (art. 68, 

Konst. Weim.).

Uchwalenie ustawy przez Legi
slatywą (art. 68, ust. 2).

Odwołanie sią do głosowania lu
dowego przez egzekutywą przeciw u- 
chwale Legislatywy (art. J J  Kons.).

Votum nieufności Legislatywy 
wobec Kanclerza i Ministrów 

(art. 54).

Rozwiązanie Legislatywy przez 
Prezydenta Rzeszy (art. 25 Konst.).

Wniosek Legislatywy 0 złożenie 
Prezydenta z urządu w glosowaniu 
ludówem (art. 4J, ust. 2 Konst.).

Postawienie Prezydenta i Minist
rów w stan oskarżenia (art. §ę  

Konst).
--------- >

LUD
utrzymuje balance i decyduje.

»Balan ce«  zaw iera  te d y  w  sobie  d w a  p o j ę c i a 1. Z  je d n e j  s t r o n y  

zaw iera  p o jęc ie  p ew n e j ró w n o w a g i  m ię d z y  d w o m a  ró w n o rz ę d n y m i 

organ am i L u d u :  K o n s ty t u c ja  uzależnia w za jem nie  od  s ieb ie  te o r 

g a n y  w  ten  sposób , że żaden  z nich nie m oże —  w n o rm aln ym , 

przez K o n s ty t u c ję  p rzew idzian ym , rozw oju  rzeczy —  p o d p o rz ą d k o w a ć  

sobie  drugiego . Z  d rugie j  s tro n y  je d n a k  zaw iera  w  sobie  p o jęc ie  

c z yn n ik a  (jest n im  Lud ),  k tó ry  um ożliw ia  stałe  u trz y m y w a n ie  tej 
r ó w n o w a g i  w ten sposób , że na w y p a d e k  konfliktu  ou u r ó w n o 

rz ę d n ych  c z y n n ik ó w  on, j a k o  cz y n n ik  nad rzęd ny , d e c y d u je .  P o łą 

czenie  tej równorzędnos'ci R e ic h sta g u  i P re z yd en ta  z n a d rz ęd n ym  

stan o w isk iem  L u d u  i z m ożn ośc ią  d e c y d o w a n ia  przez L u d  s ta n o w :

1 W brew pierwotnej definicji Schmitta w »Parlamentarismus« j. w.
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cech ę  c h arak tery styczn ą  syste m u  w e im arsk ie go .  P re z yd en t i R e ic h sta g  
w sp ó ln ie  rządzą, to znaczy  d ysku tu ją ,  rozw ażają  p ro  i contra , za

w ie ra ją  k o m p ro m is y  (w u stro ju  b u rżu a z y jn o -p a r lam en tarn ym  rzą

dzenie  to d y sk u s ja  i kom prom is) ,  a le  L u d  nie jest o g ran iczon y  

(jak  w w szystk ich  praw ie  d e m o k ra c ja c h  pos 'reanich, to znaczy 

w  w szystk ich  p ra w ie  w ie lk ich  państwach) d o  w yb ieran ia  rep rezen

tantów , lecz m oże w p e w n yc h  zasad n iczych  m om entach , w razie 

o d w o łan ia  się d o  n iego je g o  przedstawicieli ,  pow iedzieć  »tak« l u t  

»nie« i suw erennie  rozstrzygnąć. D o  L u d u  należy  fak tyczn ie  nie

ty lk o  w y b ó r  o s ó b ,  lecz również ostateczna  d e c y z ja  o s p r a w i e 1.

Pieiwotna rola art. 48 w mechanizmie Konstytucji weimarskiej.

Je s t  rzeczą ch arak tery styczn ą ,  że to postano w ien ie  K o n s t y 

tucji W eim arsk ie j ,  k tóre  w rozw oju  dz ie jow ym  p ierw szych  1 3  lat 

republik i m iało p rze łam ać  sch e m at zasadniczy  ustro ju  i rozrość się 

w d y k ta tu rę  P rezyd en ta  Rzeszy, b y  następnie  u łatw ić  przejs'cie do o b e c 

nej d y k ta tu r y  kanclerza  R zesz y  —  w I. p ro jek c ie  Preussa  art Ó 3 ,w k o n -  

s tytucji  art. 48, ust. 2 —  nie b y ło  przed m iotem  d ysku s j i  w p ie rw 

szych  m iesiącach p ra cy  k o n sty tu c y jn e j .  B ra k  o nim w o g ó le  m o w y  

w  uzasadnieniu, o g łoszon em  przez Preussa  wraz z I. p ro jek tem . 

D o p ie ro  w  V I I I  K o m is j i  (K o n sty tu c y jn e j)  Z g ro m a d ze n ia  N a r o d o 
w e g o  przy d ysku s j i  szczegó łow ej p o św ię c o n o  mu nieco uwagi, i w te d y  

j e d n a k  naw et uw ażano  go  raczej za przepis o d ru go rzęd n em  zna

czeniu. Z m ia n y  w p ro w ad z o n e  przez K o m is ję  i Z g ro m a d z e n ie  N a

ro d o w e  o g ra n ic z y ły  się do fo rm a ln eg o  połączenia  p rzep isów  o e g 
zekucji  R zeszy  na k ra jach  i o zarządzeniu przez P re z yd en ta  Rzeszy  
stanu w y ją t k o w e g o  w je d n y m  a rty k u le  i do z m ian y  p o sta n o w ie n ia  

o k on iecznośc i »zatw ierdzenia*  przez R e ic h sta g  zarządzeń P re zy 

d en ta  na  postano w ien ie  o koniecznośc i ich » u ch y len ia* ,  jeś l i  R e ic h sta g  

tego  >zażąda«. Zresztą  —  je ś l i  p o m in ie m y  zastrzeżenia skra jne j le

1 Identyfikacja: Lud , suwerenność Ludu —  to znaczy decyzja ty 
powa dla konstrukcyj Schmitta (który zaważył decydująco na praktyce 
konstrukcyjnej Niemiec 1929— 1932 r., a wpływa wybitnie również na 
konstrukcje konstytucyjne Niemiec Hitlerowskich) pojawia się już znacz
nie wcześniej, bo w uzasadnieniu Preussa do jego  pierwszego projektu 
Konstytucji niemieckiej (a więc w styczniu 1919): >Da sowohl der Reichs- 
prasident wie das Parlament ihre politische Gewalt vom deutschen Volke 
ableiten, so muss die E n t s c h e i d u n g  iiber sonts nicht auszugleichende 
politische Konflikte wiederum dem Volke zufallen*. Patrz aneks I.: Carl 
Schmitt.
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w ic y  tj. n ieza leżnych  soc ja listów  i zastrzeżenia sk ra jn y c h  fed era-  

l istów t. zn. b aw arsk ie j  partj i  l u d o w e j 1 —  a rty k u ł  48  K o n sty tu c ji  

R z e sz y  b y ł  tym , k tó ry  został może na jbardzie j  zgo dnie  z całej 

K o n s ty t u c j i  przez w szystk ich  p rzy ję ty  *.

R ó w n ie  z go d n ą  b y ła  p ierw otnie  in terpretac ja  tego  przepisu. 

W id z ian o  w nim przejęcie  d o ty c h c z a so w e g o  art. 68 K o n s ty tu c j i  

b ism a rck o w sk ie j ,  p rz yzn a jące go  cesarzowi p ra w o  og łaszania  stanu 

ob lężen ia  s. P o stan ow ien ie  art. 48  uw ażano  za ram ow e, k tó re  w p rz y 

szłości —  i to n ied alek ie j  — m iało  b y ć  w yp e łn io n e  za p o w ie d z ian ą  

w  nim ustawą, a w ięc zakres  k o m p e te n c y j  P re z yd en ta  nim o k r e 

ś lon y ,  uw ażan o  za p r o w iz o r y c z n y 4. W  k a ż d y m  razie tw ierdzono, 

że naw et art. 48  (przed w e jśc ie m  w  życ ie  u staw y  ram ow ej)  nie 

d a je  P re z yd en to w i p raw a  w y d a w a n ia  rozporządzeń  z m ocą  u staw y  5,

1 T ym  to federalistom udało się wprowadzić do Konstytucji art. 48 , 
ust. 4 (prawo zawieszania stanu wyjątkowego również dla kra jów Rzeszy).

2 W  pierwszem czytaniu w Komisji Konst. przyjęto oba te arty
kuły (68 i 69 które się złożyły na obecny art. 48) w dniu 9 kwietnia 
1919 bez żadnej zmiany. W  II czytaniu w Komisji (9 czerwca) tylko do 
przepisów o egzekucji Rzeszy proponowali — bezskutecznie —  socja
liści pewne poprawki. W  II czytaniu na plenum (5 lipca 1919) przyjęto 
obecne brzmienie (na wniosek stronnictw prawicy i środka aż po de
mokratów) a odrzucono poprawkę niezależnych socjalistów na skreślenie 
całego przepisu o stanie wyjątkowym i wniosek socjalistów o skreślenie 
w tym przepisie słów >und Ordnung*. Połączenia przepisów o egze
kucji Rzeszy i stanie wyjątkowym 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 artykułu: »Auch Abg. Cohn konne ohne den B e l a g e -  
r u n g s z u s t a n d  nicht auskommen«... >Die nahere Regelung des B e l a -  
g e r u n g s z u s t a n d s  wird durch ein Reichgesetz... erfolgen... Na tem sa
mem stanowisku identyfikacji zarządzeń z art. 48, II. i stanu oblężenia stoi 
jeszcze Lucas  (»Die org. Grundlagen der RV. 1922, str. 36) w zasadzie 
również i Wittmayer (>Die weimarer RV. 1922, str. 398) w zupełności 
Hatschek« (»Deutsches u. preuss. STR.« 1923 1. 1., str. 169 n.). O treści 
pojęcia stanu oblężenia i jego  rozwoju w X I X  w. p. przedewszystkiem 
Schmitt (»Die Diktatur. II. wyd., 1928, str. 171 i nast.). Odmienne stano
wisko Schmitta (Die Diktatur des Reichsprasidenten* W  Veroff. der Ver. 
der d. Staatsrechtslehr. H. I. str. 78) opiera się na niezupełnie jasnych 
wywodach dep. Ablassa i nie jest przekonywujące. Por. zresztą w yw ody 
Nawiaskyego w Arch. d. o. R, (NF. IX, str, 55 n.).

4 Preuss j. w., także Preuss: Um die Reichsverfassung %on Weimar 
str. 38 n.

5 Preuss w Zgrom. Nar. >Die Notverordnung ist absichtlich aus 
dem E ntw urf  herausgelassen worden... In normalen Zeiten kann heutzu- 
tage das Parlament immer schnell genug einberufen werden, um die
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a na jw yże j  p raw o w y d a w a n ia  zarządzeń, z aw ie ra ją c y c h  n o rm y  

p ra w n e  ale czasow o o g ra n ic z o n y ch  d o  okresu  trw an ia  stanu w y 

ją tk o w e g o .  Z a  najzupełniej zaś w y k lu c zo n e  uważano, a b y  art. 48  

d a w a ł  P rezyd en tow i p raw o do zawieszania (w yraźnie  lub d orozu

m ianie) j a k ic h k o lw ie k  p o stan o w ie ń  K o n sty tu c ji  (z w y ją tk ie m  w y 

raźnie  w nim w y m ie n io n y c h  a r t y k u łó w ) 2.

nótigen Gesetze zu erlassen. Fu r  besonderen Stórungen der Sicherheit 
sind ja  die Bestimmungen des Art. 68 (w Konst. 48) vorgesehen. Natiir- 
lich liegt die Sache in auserordentlichen Zeiten anders. A ber  da wird 
immer die Móglichkeit gegeben sein, im W ege der Gesetzgebuiig fur 
gewisse Zeit und unter gewissen Voraussetzungen eine Ermachtigung 
zum Erlass von Vorordnungen zu erteilen*. Praktyka pierwszych lat 
poszła częściowo też po linji tego rozróżnienia i, o ile Prezydent miał 
wydawać rozporządzenia z mocą ustawy, nie czynił tego na podstawie 
art. 48, II., lecz osobnej ustawy o pełnomocnictwach (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. Widział w art. 48 kompetencję Prezydenta do 
aktów ustawodawczych ale tylko warunkową i zależną od treści przy
szłej 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 następuje zastrzeżenie, charakterystyczne dia tego, jak  rozumiano 
stosunek przyszłej ustawy wykonawczej do art. 48) bis das Nahere durch 
Reichsgesetz bestimmt wird«. Jedynym, który zdawał sobie sprawę z tej 
roli, jaką  art. 48 w swem ogólnikowem sformułowaniu może odegrać 
w dynamice życia konstytucyjnego Niemiec, był zdaje się niez. socj. 
dep. dr Cohn, gdy mówił, że cel zabezpieczenia porządku chce się osią
gnąć »eventuell auch mit Mitteln, die ausserhalb der bestehenden Ge
setze liegen«. W  okresie, gd y  praktyka z art. 48 , II. miała już pewne 
doświadczenie za sobą, pierwszy z czynników rządowych ujął art. 48, II. 
jako również kompetencję ustawodawczą Prezydenta demokratyczny min. 
sprawiedliwości Schiffer (w Zgromadzeniu Narodowem 3 III. 1920). >Ir- 
gendeine Einschrankung beziiglich dieser Massnahmen (to jest zarządzeń 
na mocy art. 48, II.) ist nicht vorgesehen. E s  kónnen also Massnahmen 
aller A rt  sein, Massnahmen der Gesetzgebung oder Massnahmen der 
Verwaltung oder auch rein tatsachliche Massnahmen und Vorkehrun- 
gen«. Jedynym czynnikiem oficjalnym, który sprzeciwił się rozsze
rzające] interpretacji art. 48, II. był Prezydent Reichsgerichtu Simons, 
który jako zastępca Prezydenta Rzeszy (w r. 1925) odmówił swego pod
pisu na dekrecie z art. 48, II. przedłużającym moc obowiązującą innego 
wcześniejszego dekretu o charakterze ustawy (p. artykuł Simonsa »Die 
Stellung des Reichsprasidenten) w Deutsche Juristen Zeitung 38 Jahrg. 
1833 Heft 1. Sp. 25).

3 Min. Schiffer w Reichstagu 3 marca 1920 »Es kónnen Massnahmen 
nicht in die F rag e  kommen, die Verfassung selbst betreffen. E s  ist un- 
denkbar, dass auf Grund dieser Bestimmung der Reichsprasident die
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Przy  tak ich  in terpretac jach  przepis  art. 48  K o n sty tu c ji  mógł- 

b y ć  t r a k to w a n y  ja k o  przepis o d ru go rzęd n em  znaczeniu. P rz y z n a 

w a ł  on w praw d zie  P re zyd en to w i p ew n e  praw a, w y c h o d z ą ce  m oże 

poza ram y  ogó lne j z a sa d y  organ izac ji  w ładz, a w ięc  narusza jące  

ich  »balance« , ale  p ra w a  te b y ły  o g ran iczon e  w  szereg sposobów .. 

R o z m ia ry  ich m o g ły  b y ć  w każdej chwili a u to ry ta ty w n ie  w y in ter

p re tow an e  i śc ieśn ione  przez ustaw ę w y k o n a w c z ą  w ięc  przez R e ic h -  

stag. O b o w ią z y w a ć  one  m o g ły  ty lk o  w n a d z w ycza jn ych  w y p a d 

k ach  i t y lk o  przez krótk i  o k re s  czasu. N a w e t  zaś w ty ch  ram ach  

m u sia ły  b y ć  na żądan ie  R e ic h sta g u  uchy lone  P o n ad to  zaś R e ic h sta g  

m ia ł w postaci od p ow ied z ia lno śc i p ar lam en tarn e j  rządu zawsze m oż

ność  represji  z p o w o d u  ty ch  zarządzeń Prezyd enta .

N iem niej ju ż  w ted y  tk w iły  in nuce w przepisie  art. 48, II. te  

n ieb ezp ieczeń stw a dla p ar lam en taryzm u  n iem ieck iego , k tó re  m ia ły  

d o p ro w a d z ić  do d y k ta tu r y  P rezyd en ta  Rzeszy. N iebezp ieczeń stw a  

te tk w i ły  w trzech k w est jach . P ierwszą b y ła  teza, iż art. 48, II. 

ob o w iąz u je  —  m im o sw ej bardzo o g ó ln ik o w e j  treści —  ch oć  b ra k  

jeszcze  u staw y  w y k o n a w c z e j ,  w  art. 48, V .  z a p o w ie d z ia n e j 1. D ru g ą  
b y ła  b a rd z o  ogólna ,  a w ię c  w ie lk ą  s w o b o d ę  in te rp re ta c y jn ą  p o z o 

s ta w ia jąc a  s ty lizac ja  art. 48, II. T rz e c ią  b y ła  niepew ność ,  j a k ie  sta

n o w isk o  zajm ą s ą d y  w sp raw ie  rozm iarów  ich p raw  d o  b a d a n ia  

lega lnośc i  zarządzeń z art. 48, II.

Zasady art. 48 ust. II. Konstytucji.

Z a ło że n ie m  art. 48, ust. II. K o n s ty tu c j i  w e im arsk ie j  jest, że 
1)  »publiczne bezp ieczeństw o  i p o rzą d ek *  zostały, 2) » istotnie za

k łó c o n e  lub narażone  na n iebezp ieczeń stw o* . W  razie zaistnienia 

ty c h  założeń 3) »może« P re z y d e n t  R z e sz y  4) »poczyn ić  potrzebne 

zarządzenia« . Ja k iż  je s t  sens p ra w n y  i p o lityczn y  tych  z a ło ż e ń ? 2.

Verfassung ausser Kraft setzen, beseitigen konnte, die Grundlage seinei 
eigenen Machtvollkommenheit ist*.

1 Jeden tylko Nawiasky (Bayerisches Verfassungsrecht str. 206) 
zajął odmienne stanowisko.

2 Dla ilustracji dalszych wywodów pożądanem jest przykładowe 
zestawienie niektórych przepisów prawnych, operujących podobnemi 
pojęciami. A  więc najdawniejszy z nich, definicja policji wedle pruskiego 
Landrechtu, brzmi: »die nótigen Anstalten zur Erhaltung der óffentli- 
chen Ruhe, Sicherkeit und Ordnung und zur Abwendung der dem Pu
bliko oder einzelnen Mitgliedern desselben bevorstehenden Gefahr zu 
treffen* (§ 10, II, 17). Art. 14 francuskiej K a rty  z 1815 r. regulował
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i)  »Publiczne  b ezp ieczeństw o i porząd ek «  »0 ffentliche S i 
c h e r h e it  und O rd n u n g« ,  to p o jęc ia ,  m a jące  sw ą  genezę  w pruskim  

] .andrechcie, a w ięc  w o k re s ie  państw a  p o l ic y jn e g o ,  po p rz ez w y

ciężeniu ju ż  je d n a k  e u d a jm o n is ty cz n e g o  absolutyzm u, to je s t  tezy, 

iż zadan iem  w ła d zy  je s t  —  p rz ym u so w e  i z g ó r y  narzucone  —■ p o 

p ieran ie  d o b r o b y tu  m a te r ja ln e g o  i m o ra ln e go  o b y w a t e l i 1 . W  o k re 
ślen iach  »OffentIiche Ruhe, S icherh e it  und O rd n un g«  tk w i od rzuce

nie tej a b so lu tystycz n o -o św ie co n e j  tezy, a  natom iast stwierdzenie , 

że zakres  dz ia łan ia  w ła d zy  bezp ieczeństw a  o g ra n ic z o n y  jes t  do za

p ew n ien ia  p e w n y c h  fo rm a ln ych  w a ru n k ó w , w k tórych  ro zw ijać  się 

m oże korzystn ie  m o ra ln a  i m ate r ja ln a  dz ia ła lno ść  o b y w a te l i  —  

a  w ięc  p e w n a  a k c e p ta c ja  p ro g ra m u  bu rżu a z y jn o - l ib e ra ln eg o  w  sło

w ie  »Sicherheit*  g łó w n ie  z a ak c en to w an a .  T k w i  w tem okreś len iu  
je d n a k  i coś w ię c e j ;  s łow a  (»R uh e)  und O rd n u n g *  m ają  w sobie  

ch a ra k te r  n ie ty lk o  form aln y , ale  i m ery to ryc z n y ,  n iety lko  l ibera ln y  

ale  i ch arak ter  państw a  p o l ic y jn e g o ,  k tó ry  przestrzega, b y  o b y w a 

tele o g ra n icz y l i  się d o  s fe ry  p ry w a tn o -p ra w n e j ,  a s ferę  p u b liczn o

p ra w n ą  pozostaw ia li  p ań stw u  zwierzchniczem u, n ied em o kratyczn em u . 

»(Ruhe) und  O rd n u n g *  to m oże b y ć  n ie ty lko  zabezpieczenie , b y  

w a lk a  p o lityczn a  to czy ła  się  w sp o ko ju ,  to jest  w  le g a ln yc h  ram ach  

fo rm a ln e g o  ró w n o upraw n ien ia ,  ale rów nież zabezpieczenie , b y  w a lka  
p o lityczn a  nie to czy ła  się w o g ó le  a is tn ie ją cy  stan p o lityczn y  b y ł  

uz n a n y  za niezależny od  woli ludności,  za n ienarusza lny  i nie m o g ą c y  

b y ć  zm ien ianym  przez w olę  ludności (nie »Lud u«  —  L u d n o ść ,  »Pu- 

b licum « L a n d re c h tu  —  to p od d an i,  » L u d «  to suweren). »(Ruhe) 

und O rd nung«  m oże m ieć  sens zarów no p o l ic y jn y  (utrzym anie zm ien

ności politycznej ,  w  ram ach  bezpieczeństw a i o b o w iąz u jąc e g o  w  d a 
n y m  m om en cie  p orząd ku  p u b licz n o -p raw n eg o )  j a k  i p o l ityczn y  (mniej

przysługujące królowi prawo wydawania ordonnansów w następujących 
słowach: »Le Roi... fait les reglements et ordonnances necessaires pour... 
la surete de 1’h.tat*. Art. 1 1 1  Konstytucji pruskiej z 1850 r. przewidy
wał wprowadzenie stanu wojennego »bei dringender Gefahr fur die 
offentliche Sicherheit*. Art. 68 Konstytucji Rzeszy z 1871 r. mówił o sta
nie wojennym »wenn die offentliche Sicherheit in dem Bundesgebiete 
bedroht ist«. Art, 64 , ust. 1  Konstytucji bawarskiej z 1919 r. mówi 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 głównie Kurt Wolzen- 
dorff. Der Polizeigedanke des modernen Staates Breslau 1918 zwł., str. 76 n. 
133 n., 185 n.
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lub bardzie j d a le k o  id ące  og ran iczen ie  zm ienności po litycznej,  m e ry to 

ry c zn y  » legitym izm « p rz ec iw sta w io n y  form aln em u  » leg a l izm o w i« )h

I tu oto, w tern pojęciu, tk w iło  p ierwsze n iebezpieczeństw o, 

ja k ie  art. 48, II. m ó g ł  p rzyn ieść  lbera ln o  d em o k ra tyczn e j  rep ub lice  

w eim arskie j .  E w o lu c ja  m o g ła  p ó jść  w k ierunk u  śc iśn ia jące j inter

pretac ji  s łó w  »Sicherhe it  und O rd n un g« , w k ierunku  ich interpre

tacji po licy jn e j ,  ale m o g ła  rów nie  dobrze  p ó jść  w k ierunk u  ich 

interpretacji  rozszerzającej,  w  k ie ru n k u  ich interpretacji  politycznej .  

E w o lu c ja  m o g ła  p ó jś ć  w k ie ru n k u  stosow ania  tego  artyku łu  w z g o 
dzie z R e ic h sta g ie m  i dla  u trzym ania  tego, co  się w  N iem czech  

n azyw ało  > sys te m e m * a co  b y ło  rządam i tych  party j ,  k tóre  a k 

c e p to w a ły  z a sad y  K o n s ty tu c j i  w e im arsk ie j ,  ale m og ła  ró w nie  d o 

brze p ó jść  w k ie run k u  s to so w a n ia  tego artykułu  przez P rezyd en ta  

niezależnie od woli R e ic h sta g u  czy  naw et (w związku z p ra w e m  

ro zw iązyw an ia  R e ichstagu)  w b r e w  woli parlam entu. E w o lu c ja  m og ła  

p ó jść  w k ie ru n k u  ro z b u d o w y  p ra w a  sądów  do b ad an ia  znaczenia 

s łó w  »Sicherh eit  und  O rd n u n g *  i d o  bad a n ia ,  czy  zarządzenia  P re 

z y d e n ta  z art. 48  II. p ozosta ją  w ra m ach  są d o w n ie  usta lo n ego  zna

czenia ty ch  s łó w  —  ale m og ła  ró w nie  dobrze  p ó jś ć  w k ierun k u  uzna

nia tych  s łó w  za »polit icum « nie p o d le g a ją c e  badaniu  są d o w e m u  

i zależne je d y n ie  od  s w o b o d n e g o  uznania  Prezydenta .  W  nieokreślno-  

ści i m ożliw ej w ie loznacznośc i tego, co to je s t  »Sicherheit*  i co  to 

je s t  »O rd n u n g *  tk w iło  p ierw sze  niebezpieczeństw o —  p rzynajm nie j 

tak  d ługo, j a k  d ługo  u staw a  w y k o n a w c z a  tych  s łów  nie w yjaśn i .

2) »Istotne zak łócen ie  lub narażenie  na n iebezpieczeń stw o* 

(erheblich  gestó rt  od er  ge fS h rd et*)  to drugie  z kole i  założenie art. 

48, II. P o jęc ie  »istotne« nie da się śc iś le  u ją ć  prawniczo. O d o s o b 

niona teza, j a k o b y  »nieistotne* zak łó cen ia  p o d p a d a ły  p od  dzia ła

nia re p resy jn e  k ra jó w , a » istotne* R z e s z y *  nie b y ła  n ig d y  p rz y 

ję tą  ani w p ra k ty c e  ani w p an u jące j teorji  3 —  ja k k o lw ie k  d a ła b y

1 Patrz aneks II., »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 T a  wstrzemięźliwość i teorji praktyki sądowej co do art. 48, 
ust. II., jest tern bardziej zastanawiająca, że podobną tezę odnośnie do 
art. 48, ust. I. przyjął Staatsgerichtshof w wyroku w sprawie »Prusy- 
Rzesza* z 25 października 1932 (wyrok str. 4 2 ). »Die Priifung der Aus- 
serungen des Ministers dr Severing ergibt aber, auch wenn man sie 
im Lichte der gesamten damaligen L a g e  vornimmt, das sie die Gren- 
zen der geDotenen Zuriickhaltung nicht d e r a r t  iiberschreiten, dass da-
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m ożność  do sądo w ej k ontro li  w form ie  sporu k o m p e te n c y jn e g o  

m ię d zy  R z eszą  a k ra je m  i są d o w e g o  ustalenia  tego, co znaczy 

»erheblich«. G łę b sz e  znaczenie m ają  dalsze  s ło w a  »zakłócenie  lub 

narażen ie  na n iebezp ieczeń stw o* . Z e  s łów tych, zwłaszcza ze s łow a  

»lub« w yn ika ,  że in terw en c ja  P re z yd en ta  R zeszy  p c  m yśli art. 48 II. 

m ożliw a jest  w n as tę p u jący ch  w y p a d k a c h  1 :

a) jeś l i  p orząd ek  i bezp ieczeństw o  zostały  ju ż  zakłó co ne , c h o ć b y  

dalsze zak łó can ia  (narażenie  na n iebezpieczeństwo) nie groziło, a w ięc  

w sk a z a n ą  b y ła  ty lk o  dzia łalność  re p resy jn a ;

b) jeśli p orząd ek  i bezpieczeństw o zostały  ju ż  z a k łó co n e  i grozi 

dalsze  ich narażenie  na n iebezp ieczeń stw o;

c) jeśli  p o rz ą d ek  i n iebezp ieczeń stw o nie zostały  je szcz e  za

k łó con e , ale  grozi narażenie  ich na niebezpieczeństwo.

T o  a lte rn a tyw n e  s fo rm u ło w a n ie  d a je  k o m p e te n c jo m  P re z y 

denta  b ard z o  szerok i zakres. N orm aln ie  w y p a d e k  p ierw szy  —  czysta  

rep res ja  za dz ia łan ia  przestępcze  (zakłócenie  porządku), k tó ry c h  

pow tórzen ie  nie grozi —  nie p o d p a d a  p o d  stan wyjątKOwy, lecz 

p od  rep res je  z w y k ły c h  są d ó w  (ew entualn ie  z zastoso w an iem  j e d y 

nie tego ś ro d k a  stanu w y ją t k o w e g o ,  jałrim są s ą d y  doraźne). W  w y 

p a d k u  zarów no p ierw szy m  ja k  i d rugim  m a m y  p ew n e  o b je k ty w n e  

spraw dzian y , czy  za istn ia ły  założenia zarządzeń z art. 48, II. —  »za

k łó cen ie  p orząd ku «  b o w ie m  p o le g a  zaw sze na w yraź n e m  narusze
niu ja k ie jś  ob o w iąz u jące j  n o rm y  p ra w n e j.  Ju ż  w  w y p a d k u  drugim  

je d n a k  o b o k  tego spraw dzianu, a w  w y p a d k u  trzecim  ja k o  je d y n ą  
prz es ła n k ę  s p o ty k a m y  ok reś len ie  d a ją c e  w  szerokiej m ierze p o le  

sw o b o d n e m u  uznaniu. »Z agrożen ie*  sp o k o ju  i bezpieczeństw a — to 

nie je s t  jeszcze  naruszenie ja k ic h ś  p rzep isów  p ra w n ych ,  ale  je d y n ie  

p ow stan ie  tak iego  stanu  rzeczy, k tó ry  w e d le  opinji w ła śc iw yc h  

o rg a n ó w  p a ń stw o w yc h ,  m ó g łb y  w  k o n s e k w e n c j i ,  w  przyszłości,  
w y w o ła ć  zak łó cen ie  p o rz ąd k u  i bezpieczeństw a. T e n  p re w e n c y jn y  
ch arak ter  zarządzeń, z a w ie ra ją c y  w  sob ie  dużą i lość s w o b o d n e g o  

uznania  zarządza jącego , ty p o w y  je s t  d la  k aż d e g o  stanu w y ją t k o w e g o  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) Prezyd ent ,  m oże : »kann« —  a w ię c  nie m usi —  p o c z yn ić  

s to so w n e  zarządzenia. O d  uznania  p re zyd e n ta  zależy, czy  uzna za 

p o trzeb n e  w y ją t k o w e  zarządzenia, czy  zadow oli  się n orm alnem i 

rep res jam i p ra w n ym i.
4) Zarządzen ia  m a ją  b y ć  » p otrzebn e*  (»notigen M assnahm en«). 

T o  je s t  je d y n e  ich określen ie. W  tern właśnie, że to okreś len ie  je s t  

je d y n e ,  tkw i zasadnicza  różnica  m iędzy  art. 48, II. a zarządzeniam i 

określanem i, j a k o  »stan w y ją t k o w y * ,  »stan o b lężen ia* ,  czy  »stan 

w o je n n y *  h T e  ostatn ie  są  śc iś le  o k re ś lo n e  przepisam i co d o  ich 

form y. O głasza  się j e  form aln ie  i w sp o só b  uroczysty . Ich skutki 

p ra w n e  są w y c z e rp u ją co  ok reś lone , p o le g a ją  zwłaszcza na z a w ie 

szeniu p e w n yc h  p raw  o b y w a te lsk ic h  i na przejśc iu  w ła d zy  c y w i l 

nej w ręce  w ła d z  w o js k o w y c h .  O b y w a te le  z g ó ry  w iedzą, co  im 

w przyszłości na w y p a d e k  zawieszenia stanu ob lężenia  grozić  może. 

W  p rzec iw ieństw ie  d o  tego, s w o b o d a  P re z yd en ta  R z e sz y  w w y d a 

niu zarządzeń z art. 48, II. o g ran iczon a  je s t  ty lk o  tern, że muszą 

b y ć  »potrzebne« to jest  o d p o w ia d a ć  celow i te go  art. K t o  je d n a k  

o k reś la ,  czy  są  p otrzeb n e?  P re zyd en t  w y d a ją c  je. O d  s w o b o d n e g o  

uznania Pre z yd en ta  zależy, ja irie  zarządzenia  j a k o  >potrzebne« zo

staną  w y d a n e .  S w o b o d a  je g o  nie je s t  sk r ę p o w a n a  ani co  d o  treści 

ani co d o  fo rm y  tych  zarządzeń. T u  tk w i na jistotn ie jszy  m om ent,  

k tó r y  um ożliw ił  e w o lu c ję  art. 48, II. N a jistotn ie jszem  dla punktu 

w y jśc ia  tej ew oluc ji  b y ło  zaś to, że sw o b o d a  ta nie b y ła  przez 

tw ó rcó w  k o n sty tu c ji  zam ierzona. B y ła  przez nich tra k to w a n a  ja k o  
p row izorju m  (m oże przez p ierwsze, jeszcze  re w o lu c y jn e  lata, pożą

dane) 2. A l e  niem niej j a k o  prow izorjum , k tó re  zostanie zastąpione  

przez u staw ę  w y k o n a w c z ą  i u staw a  ta o g ra n ic z y  a narch iczność

1 Poraź pierwszy podkreśla tę różnicę Schmitt Veroff. str. 92. »Es 
ist ein Unterschied ob sich urn die Voraussetzung fur ein ubersehbares. 
Verfahren handelt (wie im Falle  polizeilichen Vorgehens nach § 10, II, 
17 A L R )  oder um die Voraussetzungen eines Verfahrens, bei welchem 
alles geschehen kann, was nach L a g e  der Sache erforderlich ist. Dass 
dieser sehr principielle U n t e r s c h i e d  p o l i z e i l i c h e r  u n d  d i k t a -  
t o r i s c h e r  B e f u g n i s s e  verkannt ist, gibt den Ausfiihrungen des Bu- 
ches von Grau, ihre eigenartige Enge*  Mowa o książce Graua »Die Dik- 
tatur des Reichspras. (1922). W  późniejszej swej pracy uwzględnia Grau 
to stanowisko Schmitta.Por. Richard Grau: Die Diktaturgewaft des Reichs
pras. w »Handbuch des deutscnen Staatsrechts II. B., § 80, str. 274.

2 Preuss w Zgrom. Nar. 5 VII. 1919 : »Die nahere Regeluńg des 
Belagerungszustandes wird durch ein Reichsgesetz, i c h  n e h m e  a n ,  in 
r u h i g e r e n  Z e i t e n  erfolgen*.
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przepisu art. 48, II. oraz  sw o b o d n e  uznanie P r e z y d e n t a i . W b r e w  

ty m  przypuszczen iom  pierw szy  p ro je k t  u s ta w y  w y k o n a w c z e j  do 

art. 48 p o ja w ił  się d op iero  po 7  latach w r. 1 9 2 6  r . a, a u staw a 

przez c a ły  czas o b o w ią z y w a n ia  K o n s ty tu c j i  nie została  u c h w a lo n a

II. Rozwój dyktatury Prezydenta Rzeszy.
Trzy okresy praktyki konstytucyjnej — trzy fazy politycznego

rozwoju Niemiec.
1)  O k res  p ierw szy  c ią g n ą c y  się m nie j w ięcej d o  r. 1 9 2 4  — to 

okres, w k tó ry m  art. 48, II. w y z y s k iw a n y  je s t  energiczn ie  przez 

P rezyd en ta  R zesz y  w  interesie  K o a l ic j i  W e im arsk ie j  i w  zgodzie  

z stronnictw am i tej koa l ic ji  (Centrum , B a w a r s k a  P art ja  L u d o w a ,  

D e m o k r a c i ,  S o c ja l iśc i)  m a ją c y m i  w ięk szo ść  w  R e ich stagu . C e lem  

zarządzeń P rezyd en ta  R z eszy  w  ty m  okres ie  je s t  zapew nien ie  s p o 

k o ju  i b ezp ieczeństw a w ścisłem , p o lic y jn em  a nie po lityczn em  

znaczeniu, oraz u trw alen ie  sy ste m u  w eim arsk iego , a w ięc  ju ż  p o li

ty cz n e  w yz y sk iw a n ie  p rzep isów  art. 48, II., a także  p rzec iw dz ia

łan ie  g o s p o d a rc z y m  sk u tk o m  inflacji 8. Ostrze zarządzeń jest  w tym  

ok re s ie  zw ró co n e  bądź przeciw  tak iem u w y z y s k iw a n iu  przep isów  

o sw o b o d z ie  soc ja ln e j ,  sw ob od zie  stra jku  itd., k tó re  zagraża  b ez

p ieczeń stw u  4, bąd ź  też przec iw  takim  rz ą d o m  k ra jo w y m , które 
sw y m  sk ła d em  p o l i ty c z n y m  i s w ą  d z ia ła lnośc ią  zagraża ją  k on iecz

nem u m in im um  hom ogeniczno śc!  rządu R z esz y  i rządu k ra jó w  i os ła 

1 Dla ujęcia tego rozumowania przedewszystkiem charakterystyczna 
jest dyskusja w Reichstagu 3 marca 1920 wywołana przez niez. socj. dr 
Cohna i replika min. sprawiedliwości Rzeszy, Schiffera. Inne przykłady 
zestawia Schmitt. Veróff. str. 82, p. 2 str. 89.

2 Projekt, opracowany przez Min. Sprawiedl. Rzeszy nie został 
zgłoszony do Reichstagu, ogłoszony był w »Vossische Zeitung* z 19-gu 
października 1926. W  związku z praktyką art. 48, II. pozostawał ogło
szony w tym samym czasie projekt noweli do Konstytucji weimarskiej 
(art. 77 a) przez Reichstag jednak nie uchwalony. ;

3 W  r. 1919 ukazało się 5 rozporządzeń Prezydenta Rzeszy, w 1920 
37 w r. 1921 — 19, w r. 1922 —  7 , (rok osłabnięcia konfliktów poli-
tycznynh, a przed natężeniem inflacji) w r. 1923 —  42 (w tem 26 g o 
spodarczych, głównie spowodowanych inflacją) 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 óff. Rechts 1925, str. 141 i nast.

1 Liczne głównie w r. 1919 i 1920. T yp ow e dla tej grupy rozpo
rządzenie z 29 I. 1920 o zakazie strajkowania w przedsiębiorstwach uży
teczności publicznej.
C zasop ism o prawn. R oczn , XX V III.
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nia ją  lub  p o p ie ra ją  dzia łan ia  antyk on stytu cy jn e  1. Zarządzen ia  p o le 

g a ją  na zawieszeniu  p e w n yc h ,  a le  ty lk o  w ym ie n io n y c h  w  art. 48, II. 

zd. 2 p ra w  o b yw a te lsk ic h ,  na w p row ad zen iu  n a d z w ycz a jn ych  są 

d ó w  i n a d z w y c z a jn y c h  przep isów  k a rn y c h ,  na zastępow an iu  n o r

m aln ych  w ładz  c y w iln y c h  (rządy k ra jo w e  w nie w liczyw szy)  n a d 

z w yc z a jn ym i p e łn o m o c n ik am i P rezyd en ta ,  lub w ładzam i w o jsko w ym i.  

K o n t ro la  R e ic h sta g u  nad  ty m i zarządzeniam i je s t  o ty le  zapewniona, 

że R e ic h sta g  p os iad a  większość ,  a rząd je s t  w yraz ic ie lem  tej w i ę k 

szości,  i że R e ic h sta g  funkc jonu je .  J e s t  to m ilcząca  i czaso w o o g ra 

n iczona d e le g a c ja  1 przez R e ic h sta g  p e w n y c h  sw y c h  praw  na rzecz 

P re z y d e n ta  R zeszy ,  d z a ła jąc e g o  przez rząd, b ę d ą c y  p o lityczn ym  

w y ra z e m  w iększośc i R e ic h sta g u .  R e ic h sta g  m ilcząco  się  godzi na 

d y k ta to r ja ln e  zarządzenia, ale  sam  nie chce  z ty ch  czy innych  p rz y 

czyn  w y d a w a ć  taidch zarządzeń.

2) O kres  drugi,  c ią g n ą c y  się m nie j w ięce j o d  r. 1 9 2 4 — 1929,.  

je s t  ok re sem  s to su n k o w o  rzadszego k o rz ystan ia  z art. 48, I I . 8. N ie  

w y n ik a  to b y n a jm n ie j  z usta len ia  się w  ty m  okres ie  K o a l ic j i  w ei

m arsk ie j  w R e ich stagu . Przec iw nie  —  p o stę p u ją c y  n ies łychan ie  

s z y b k o  u p a d e k  g ło só w  j m a n d a tó w  D e m o k r a tó w  k ład z ie  k on iec  

tej w iększości .  M im o tego, a m oże  w łaśn ie  d la te go  o k res  ten je s t  

ok re sem  pewnej stabilizacji  po litycznej i soc ja lne j.  K o n f l ik t y  poli-  

tycz n o -fed e ra l is tyc z n e  (z B a w a r ją )  lub też p o lityczn o-so c ja ln e  (z socja-  

l is ty cz n o -k o m u n istyczn ym i rządami T u r y n g j i  i S a k s o n j i ,  z kom uni- 

zu jącym i rew oltam i w  N adren ji)  lub  p o lityczn o  re a k c y jn e  (pucz 

K a p p a ,  trudności z d c m o b il iz o w a n ą  arm ją ,  zwłaszcza z oddziałam i 

z Balt icum ) należą do przeszłości. T ru d n o śc i  z N a ro d o w y m i S o c ja 

listami z jaw ią  się  dopiero  w przyszłości. G o sp o d a rc z o  je s t  to o k res

1 Np. rozp. Prezydenta Rzeszy z 22 III. 1920 przeciw krajom Tu- 
ryngskim, z 26 września 1923 (przeciw Turyngji) i z dnia 29 paździer
nika 1923 (przeciw Saksonji). Zarządzenia takie łączą w sobie charakter 
zarządzeń z art. 48, I. (egzekucja Rzeszy na krajach) i art. 48, II., a po
wołują się ogólnikowo na ari. 48.

a Schmitt: Veróff. 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 było ogółem 10 roz
porządzeń Prezydenta Rzeszy z art. 48, II., a z tych 9 znosiło wcześniej
sze rozporządzenia z poprzednich lat —  pozostałe jedno rozporządzenie
z 29 I. 1925 należy swym charakterem do dekretów z 1924 i dotyczy 
zaciągania pożyczek zagranicznych przez korporacje prawa publicznego
p. Poetsch Heffter; Vom  Staatsleben II. Teil Jahrbuch des off. Rechts,
1929, str. 98 i nast.
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w ie lk ie g o  n a p ły w u  k re d y t ó w  z agran icznych  d o  N iem iec, w ie lk ie j  

ro z b u d o w y  przem ysłu , ro ln ic tw a  i miast, pod noszące j się po w o jn ie  

i rew olucji  s to p y  życ io w ej k o n su m en ta  n iem ieck iego  —  a w ięc  

o k re s  nie d a ją c y  p od łoża  d o  trudnośc i go sp o d a rc z yc h  i so c ja ln ych .  

O d p o w ia d a  tem u p ew n a  stabilizac ja  p o lityczn a  w  R e ich stagu . K u r 

czą się c o p ra w d a  d em o krac i ,  a le  ró w no cześn ie  na p raw e j  stronie 

Izby  wzrasta liczba ch cą c yc h  p o go d ze n ia  z ustro jem  w e im arsk im  

i ak ty w n e j  w s p ó łp ra c y  w je g o  ram ach. T y p o w y m  tego p rz yk ła d em  

jest  e w o lu c ja  S tre sem a n n a  i k ie row an e j  przez niego niem ieckie j 

partji  lud ow ej,  k tóra  w łaśnie  w s w y m  okres ie  ak c e p ta c j i  W e im aru  

w zro sła  z 3 °/# o g ó łu  g ło só w  na 1 4 °/0. A l e  tej sam ej ew oluc ji  u le

g a ją  ró w n ież  n ie m ie ck o -n aro d o w i H ugen berga .  O b ie  te p artje  za 

c z yn a ją  b ra ć  udzia ł w rządach  (gabinet Cuna, Luth era ,  p ierwszy 

gab in et  Briininga). N ie m c y  w ch od zą  w  specy ficzn ie  niem ieck i s y 

stem  d w u p a r ty jn y  *. W  s k ła d  k aż d e g o  rządu w chodzi zawsze C en t

rum, raz s tan o w iąc  praw e, raz znów  lew e  s k rz y d ło  koalic ji  rząd o

w ej,  raz h a m u jąc  zbytn i rozpęd na lewo, raz h am u jąc  antiw eim ar-  

skie  z a p ę d y  p raw icy .  S y s t e m  ten zdaje  się  ustab il izow any, g ło w a  

p ań stw a  godzi s ię  z nim. N ie m a  jeszcze  p o l ityczn o-u stro jo w eg o  

p o w o d u  do rządzenia przy  p o m o c y  art. 48, II. b o  par lam en t jest  

z d o ln y  d o  pracy .  N iem a jeszcze  go sp o d a rc z o -so c ja ln y c h  p o w o d ó w , 
b o  sy tu a c ja  g o sp o d a rc z a  je s t  p o m y ś ln a  i kon fl ik t  so c ja ln y  je s t  

p rzyt łum io n y . N ie m a  ju ż  p o lic y jn o -so c ja ln yc h  p o w o d ó w , bo w rzenie  

re w o lu c y jn e  i p o re w o lu c y jn e  w yga s ło ,  a  reakc jon iśc i  s topn iow o 

o s w a ja ją  się z K o n s ty tu c ją .  A rt .  48, II. je s t  w ty m  okres ie  stosun

k o w o  m ało  p o t r z e b n y 2. N o r m a ln y  syste m  rządów , w p ro w ad z o n y  
K o n s ty tu c ją  w e im arską ,  fu n k c jo n u je  spraw nie .

3) N a zw isko  B ri in inga  8 sta je  się  s y m b o le m  trzeciego ok re su :

' A xel v. Freytagh-Loringhoven: Deutschnationale Volkspartei 
1931, str. 34 i nast.

2 Z prawników podkreślił  to, choć bez wskazywania na przyczynę 
tego zjawiska, Anschutz w r. 1926 w  swym komentarzu: »Erst in der 
neuester Zeit hat man sich in der Anwendung des Art. 48 grósere 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 zawierające szereg cennych informacyj i oświetleń artykuły Georga 
Huneusa. »Heinrich Briinings W eg ais Reichskanzler (Vossische Zeitung
17— 24 lipca 1932). Zwięzłe a trafne ujęcie tego okresu w ostatniem (IV.)
wydaniu Bergstrassera: Geschichte der politischen Parteien in Deutsch-
land (str. 186 nast.).

20*
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renesansu  p ra k tyk i ,  co  d o  art. 48, II. z okresu  p ierw szego, o w iele  
przytem  ro zb u d o w a n e j,  rozszerzonej i teoretyczn ie  ugrunto w ane j.  

R z ą d y  p rz y  p o m o c y  art. 48 b y ły  d la  B r i in in ga  n ieun ikn ioną  k o n 

s e k w e n c ją  p o m yłk i  w założeniu polityczn em . Brtlning sądził , że ta 

ew o lu c ja  p o lityczn a  N iem iec,  k tó ra  się  zaznaczała  od  r. 1 9 2 0  b ę 

dzie trw a ła  nadal,  to znaczy, że nadal b ęd zie  traciła  ra d y k a ln a  

d e m o k ra c ja  m ieszczań sk a  (D em o krac i)  na rzecz stronnictw  burżua- 

z y jn y c h  bardzie j na p ra w o  od niej s to jących , że ró w nocześn ie  te 

bardziej p ra w ic o w e  s tronnictw a  b urżuazyjne  b ę d ą  w coraz w y ż 

sz ym  stopniu  a k c e p to w a ły  k o n sty tu c ję  w e im arsk ą  i b ra ły  udział 

w  rządach. S tw o rzen ie  re p u b l ik a ń s k ie g o  stron n ictw a  k o n s e rw a ty w 

nego, czy b lo k u  re p u b l ik ań sk ic h  grup  k o n s e rw a ty w n y c h  i unieza

leżnienie w ten spo sób  republik i od k on iecznośc i rząd ów  w spóln ie  

z soc ja listam i (a w ięc ustabilizowanie  stanu rzeczy z lat 1 9 2 4 — 29) 

b y ło  je g o  p ro g ra m e m  p o l ity c z n y m  i zadaniem , k tóre  sobie  p o sta 

wił. G d y  dalsza  d ro g a  po tej p latform ie  o k azała  się w istn ie jącym  

R e ic h stag u  n ie w y k o n a ln ą  z p o w o d u  op o ru  H u g e n b e r g a  —  p o sta 

n o w ił  z rea lizow ać  sw ój p ro g ram  p on ad  g ło w ą  H u g e n b e rg a  i przez 

rozbic ie  j e g o  stronnictw a. S to su n e k  d o  p lanu  Y o u n g a  (a w ięc  nie 

s p r a w y  w ew nętrzno  politycznej ,  nie s p r a w y  go sp o d arcze j ,  nie s p ra w y  

soc ja ln e j ,  lecz s p r a w y  p o lityk i  zagranicznej)  sta ł  się w id o m ym  p o 

w odem . B ezp ośred n io  po rozłam ie w śró d  n iem ieck o  n a ro d o w y c h ,  

a w ięc  p o  osłabieniu  ich aparatu  a g i t a c y jn e g o  i w yb o rc z eg o ,  roz

p isan o ( 19 3 0 )  w y b o r y  d o  R eich stagu . T r z y  g ru p y  k o n s e rw a ty w n o -  

kato l ick o -a gra rn e  1 (V o lk s k o n s e rv a t iv e  W e sta rp a  i T re v iran u sa ,  L a n d -  

volk, C h rist l ich -Sozia ler  V o lk sd ie n st)  idące  d o  w y b o ró w  z »Paro le  

H in d e n b u rg *  m ia ły  dać  BrUningowi silne k o n s e rw a ty w n e  oparc ie  
w  p rzysz łym  R eich stagu .

T a  ra c h u b a  zaw iodła .  H u g e n b e rg  w ysz ed ł  z w y b o ró w  s łabszy, 

niż po w y b o ra c h  19 28  r., ale s ilniejszy, niż w  poprzednim  R e ic h 

stagu  p o  rozłam ie  1 9 2 9 - 1 9 3 0 .  G ru p y  k o n se rw a ty w n e ,  na które  
l iczy ł  Briin ing, w ysz ły  słabsze, niż w p op rzed nim  R e ich stagu , z y 

s k a ły  m niej w y b o rc ó w ,  niż im się u d a ło  p op rzed n io  o d e rw a ć  d e 

p u to w a n y ch  n iem ieck o  n a ro d o w y m . N ato m iast  H it le r  w zrósł  dzie- 

w ięc io krotn ie  (z 2 .6°/# g ło só w  w 19 2 8  na 1 8 3 % ) -  W ięk szo ść  cen- 
tro w o  p raw icow a, naw et z H u ge n b erg ie m , a le  bez H itlera  przestała  

istnieć. W  n o w ym  R e ic h sta g u  —  je ś l i  się  w y k lu c za ło  H itlera  —

1 Dr Sigmund Neumann: Die deutschen Parteien, Berlin 1932, 
str. 60 i nast.
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b y ła  m o ż e b n a  tynco je d n a  w ięk szo ść :  od soc ja listów  po m ieszczań

skie  s tron n ictw a  p ra w e g o  ś ro d k a  —  ta w łaśnie , k tórej nie chcia ł 

Briin ing  i k tóre j  nie ch c ia ły  te m ieszczańsk ie  s tronnictw a. R o k  1 9 3 0  

b y ł  w N iem czech  k o ń c e m  n ie m ie ck ie g o  system u d w óch  party j ,  

a  także  k o ń c e m  osta teczn ym  koalic ji  w eim arskie j .  Jeśli  się ch cia ło  

rządzić  z p ar lam en tem , b y ły  m ożebn e  ty lk o  dw ie  ew en tua lnośc i :  

z H itlerem  a lbo  z soc ja listam i h

B riin ing  od rzuca ł ob ie  ew en tua ln ośc i  *. W y c h o d z i ł  znow u z p e w 

nej h ipotezy :  sądził, że uk ład  s to su n kó w  u ja w n io n y  w y b o ra m i 19 3 0  r. 

będzie  chw ilow y. T e n  u k ład  s to su n k ó w  w y w o ła n y  został je g o  zd a

niem  w y łą czn ie  k ry z y s e m  g o s p o d a rc z y m  oraz p rzek on an iem  lu d 

ności, iż k ryz ys  pozosta je  w związku p rz y c z y n o w y m  z p o sta n o w ie 

niami traktatów' p o k o jo w y c h ,  zwłaszcza tym i, które  n a ło ż y ły  na 

N ie m c y  c iężary  f inansowe. B r i in in g  wierzy ł  w k ró tk o trw a ło ść  tych  

z jawisk . Briin ing sądził, że z z łagod nien iem  k ryzysu , które  p ow in n o  

ry c h ło  n astąp ić  i z uzyskan iem  k o n c e sy j  p o lityczn ych  i g o s p o d a r 

czych od państw  zw yc ięsk ich  w  wojnie, w co wierzy ł  —  zmienią 

się rów nież nastroje  polityczne. Z m a le je  fa la  rad yka lizm u  p r a w ic o 

w ego , w zrosną  w siły  rozbite  w w yb o ra c h  b urżuazyjne  a prowei-  

m arsk ie  g ru p y  p ra w eg o  śro d k a , drobnom ieszczan in  protestanck i  

p rzestanie  b y ć  h it le ro w cem , i stan ie  się, p o d o b n ie  ja k  c e n tro w y  

d ro bnom ieszczan in  katolick i,  czyn n ik iem , z d o ln ym  do p o z y ty w n e j  
w sp ó łp rac y .  Briin ing  p o stan o w ił  p rzeczekać  do tego m om entu, rzą

d ząc —  nie w b rew  R e ic h sta g o w i ,  a le  —  niezależnie od R e ich stagu . 

Z  chw ilą  g d y  p rzy ją ł  to założenie, m usia ł  szukać in n ego  poza ustawą, 

to jest  R e ic h sta g ie m , narzędzia rząd ów  i znalazł j e  w art. 48, I I . 3.

1 W wyborach 1930 zyskały poszczególne grupy następujące %  gło
sów: komuniści 13.1°/0, socjaldemokraci 24.5% ,  demokraci 3 .8% ,  Cen
trum 11 .8% ,  Baw. Partja Lud ow a 11.8% . Niem. Partja Ludow a (Dingel- 
dey) 14% ,  grupy mieszczańskiego środka (Wirtschaftspartei, Volkskonser- 
vative, Landvolk, Christ-soz. Volksdienst) 4 .5% ,  Niem. Narodowi 7% , 
Hitlerowcy L8 .3°/o-

2 Dobrze poinformowany autor, ukrywający się pod pseudonimem 
Hunaeusa, twierdzi, że w dzień po wyborach zaproponował Bruningowi 
premier pruski Otto Braun wejście socjalistów do rządu, Briining jednak 
uchylił się od odpowiedzi na tę propozycję.

3 Rok 1930 przynosi obok 95 ustaw uchwalonych przez Reichstag 
zaledwie 5 rozporządzeń z art. 48 . W  r. 1931 mamy już 42 rozporzą
dzeń, a zaledwie 35 ustaw. W  r. 1932 liczba ustaw spada do 5 , liczba 
rozporządzeń dochodzi do 59 (por. artykuł referenta konstytucyjnego —  
już hitlerowskiego w Min. Spraw Wewn. Rzeszy, Medicusa w Reichsver- 
waltungsblatt z kwietnia 1933 p. t. »Yereinfachte Gesetzgebung«).
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W  założeniu B r i in in ga  je d n a k  to narzędzie b y ło  prow izorycznem . N ie 
mniej ani nie m ó g ł  u trzym ać  w całej czystośc i  j e g o  p ro w iz o rycz 

n ego  charakteru , ani nie m ó g ł  uniknąć, b y  s to sow an ie  art. 48, II. 

nie w y w o ła ło  p ew n yc h ,  przez B ri in inga  nie zam ierzonych  sk u tk ó w  

p raw n o-u stro jo w ych .

S k u tk ie m  p ra w n o -u stro jo w y m  b y ła  zm iana w stosunku rządu 

i par lam entu . F o rm a ln ie ,  pozornie  nie by ło  w ie lk ie j  ró żn icy  m ię

d z y  ok re sem  1 9 1 9 — 24, g d y  par lam en tarn e  rząd y  koalic ji  w e im ar

skiej s to so w a ły  art. 48, II. a R e ic h sta g  a k c e p to w a ł  to, »m ilcząco 

d e le g o w a ł*  część s w yc h  k o m p e te n c y j  p re zyd e n to w i re p rezen tow a

nem u pi zez rząd, a p r a k t y k ą  H in d en burga-B r i in in ga .  F a k ty c z n ie  

różnica  b y ła  istotna. R z ą d y  1 9 1 9 —2 4  p o w s ta w a ły  w drodze  p o

rozum ien ia  stronnictw, b y ły  ich w yrazem , a w ię c  w y d a w a n e  przez 
nie d e k re ty  b y ły  też p ośred n io  w yrazem  tych stronnictw  >, prze

p isy  o od p ow ied zi politycznej rządu nie b y ły  fikcją, R e ic h sta g  

o b ra d o w a ł  rów nocześnie  z w yk o rzy s ty w a n ie m  przez rząd art 48, II.

W z a je m n y  s to su n ek  rządu B ri in inga  i R e ic h sta g u  od nośn ie  
d o  d e k re tó w  z art. 48, II. je s t  o d m ien n y . R z ąd  B ri in in ga  nie je s t  

rządem  w iększości par lam entarne j i nie  je s t  w yrazem  tej większości 

( ja k k o lw ie k  w  sw em  założeniu m iał się po w yb o ra c h  19 3 0  stać  

rządem  takie j w iększości),  R e ich stag  o b ra d u je  rzadko i krótko . 

Briin ing nie uzgad nia  z w iększośc ią  treści zarządzeń z art. 48, II. 

R e ic h sta g  w czasie  s w y c h  sesy j  nie zatw ierdza  — ani nie u c h y la  —  

ty c h  zarządzeń. W ię k sz o ść  R e ic h sta g u  je s t  ty m  zarządzeniom  w y 

raźnie przeciw na. »M Ucząca a k c e p ta c ja  i d e le g a c ja *  p o p rzed n iego  

ok resu  ( 1 9 1 9 — 24) ustąpiła  m ie jsca  »m ilczącem u uchyleniu  się od 

w yra ż e n ia  d ez a p ro b a ty  i unieważnienia  zarządzeń z art. 48, II*. 

W  p op rzed n im  okres ie  m ie liśm y d o  czynienia  z d orozu m ian ą  z go d ą  

R e ic h sta g u  na tak ie  d ek re ty ,  ob ecn ie  b ra k  z g o d y  R e ich stagu  jest 
w szystk im  ja s n y ,  a j e d y n ie  ta n iezgoda nie w yra ż a  się w je d y n e j  

p ra w n ie  skutecznej form ie, tj. w yra ź n e m  żądaniu  u ch ylen ia  zarzą
dzeń Prezydenta. K o n tro la  p ar lam entu  nad  sto sow an iem  art. 48, II. 

d o ty c h c z a s o w y  k orre la t  s w o b o d y  P rezyd enta  R z esz y  w w y k o r z y s t y 

waniu  p ra w  z tego  artykułu ,  przestała  fak tyczn ie  istnieć. S w o b o d a

1 Bezpośredniość i efektywność tego stosunku rządu i parlamentu 
usuwała dla twórców Konstytucji weimarskiej na drugi plan zagadnie
nie, że właściwym piastunem praw z art. 48, II. jest prezydent Rzeszy. 
Pruski Min. Heine mówi o piastunie tych praw w słowach: »der Inha- 
ber der vollziehenden Gewalt* Preuss określa go : »die Behorde* (47 pos. 
Zgrom. Nar. 5 VII.- 1919).
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P re z yd en ta  nie je s t  niczem ograniczona. S to su n e k  R e ic h sta g u  do 

rządu uległ zasadniczej zmianie. M a w szelk ie  Cechy p erso na lne j 

a k lam ac j i .  R e ic h sta g  nie godzi się z p o l i ty k ą  Brtininga, a le  ja k  lud 

w e z w an y  o w yrażen ie  sw ej opinji, j a k  lud a k lam u ją c y ,  nie m a przed 

s o b ą  p y ta n ia :  czy  godzisz się na szczegó ło w e  zarządy rządu? P y 

tanie  brzm i inacze j:  czy godzisz się  na o b e c n y  rząd, czy  też chcesz 

innej j a k ie jś  k o m b in a c ji  parlam entarne j .  O d p o w ie d ź  nie m oże  b y ć  
d ysku s ją ,  szczegó ło w em  rozw ażan iem  pro i contra , zm ianą tych , 

a utrzym aniem  in n ych  szczegó łó w  p ro p o z yc ji  rządu, O d p ow ied ź  

musi b y ć  k ró tk a :  ta k  lub nie. R e ic h sta g  o d p o w ia d a  »tak«. A le  

w  takiej sy tu ac ji  rodzi się  p y ta n ie :  pocóż  c a ły  R e ic h sta g  i d e m o 

k ra c ja  pośrednia , je ś l i  ten sam  ja śn ie jsz y  rezultat m o ż e m y m ieć, 

z a p ytaw sz y  bezpo śred nio  L u d u .  A  bezpo śred n io  po pytaniu  rodzi 

się  re f lek sja :  L u d  b y ł  już p y t a n y  bezpo śred n io  i udzielił b e z p o 

średnio  o d p ow ied z i  —  p rzy  w yb o rz e  P re zyd en ta  (nie przy  w y b o 

rze d ep u to w a n yc h ,  ten u jaw nia  różnolitość  ludu, a więc nie d a je  
o d p ow ied z i  j tak  lub nie*. T y l k o  w y b ó r  P re z yd en ta  u jaw n ia  je d n o 

litość  Ludu).

S to su n e k  Brtininga d o  R e ic h stag u  prow ad zi  w ten spo sób  

z k on iecznośc i do p o d k reś le n ia  p le b isc y ta rn e g o  c h arak teru  P re z y 

d en ta  Rzeszy. D o  tego  s a m e g o  rezultatu prow ad z i  inne rozważanie. 

W  ustroju  —  j a k  n iem ieck i  —  w k tó rym  e gz ek u ty w a  je s t  d w u 

sto pniow ą , a u to rytet  rządu nie m oże istnieć sam  przez się, rząd  nie 

może szukać l e g i t y m iz m u 1 d la  siebie  w sa m y m  sobie. Je ś l i  rząd 

o p a r ty  je s t  na w iększości parlam entu  —  tam  m oże czerpać  sw oją  

le g ity m a c ję  i w t e d y  je g o  s to sunek  do g ło w y  państwa m oże m ieć  

znaczenie d rugorzędne. Je ś l i  j e d n a k  ch ce  b y ć  nieza leżny od p ar

lam en tu  (ch oćby  p rzejśc iow o, c h o ć b y  d latego, że chce  »przetrw ać* 

p e w ie n  n ie k o rz ys tn y  dla s iebie  u k ła d  sił  p o lityczn ych  w  p ar lam e n 

cie, b y  następnie, po n o w yc h  w yb o ra c h ,  stać się n o rm aln ym  rzą

d em  p ar lam en tarn ym ) to musi d la  siebie, c h o ć b y  na ten p rz e jśc io w y  

okres, szukać  le g itym ac ji  gdzieindziej. N ie  m oże je j  szukać wprost 

w Lud z ie ,  b o  nie w y w o d z i  się  bezpośred n io  od  L u d u .  N ie  chce  je j 

szukać w parlam encie . Po zo sta je  mu ie d y n ie  szukać je j  w g ło w ie  

państw a. G d y b y  n a w e t nie o so b is ty  s to su n ek  ja k i  istniał m iędzy

1 W tem znaczeniu słowa degitymizm* jak  występuje ono u K a 
rola Schmitta (ostatnio >Legalitat und Legitimitat* Miinchen 1932, patrz 

•zresztą aneks II.).
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Briin ingiem  a H in d erb u rg ie m  —  to rząd Brtln inga m u sia łb y  się 

stać  g ło sic ie lem  silnej w ład zy  p rezyd ja ln e j.

W  ten sposób, ro zw ojem  sto su n k ó w  narzucona, rodziła  się 

w  gron ie  p o p ie ra ją c y c h  g a b in et  B riin inga  d o k tryn a ,  uzasad nia jąca  

rządzenie  przy p o m o c y  art. 48, II. a p o m im o  parlam entu , d o k tr y n a  

»państw a  a u to ry ta ty w n e g o *  i » w ład zy  p re zy d ja ln e j* .  S a m  Briin ing 

unikał je j  dość  zręcznie, m ó w iąc  sta le  o »H in d en b u rgu * ,  nie o p re 

zydencie, w o ląc  g łosić  charism ę p r z y w ó d c y 1 (co ta k tycz n ie  je s t  

p rzec iw staw ien iem  innej charism ie: Hitlera),  niż auto rytet  urzędu (co 

m oże  się stać ta k tyc z n e m  p rzec iw staw ien iem  a u to ry te to w i in n ego  

urzędu, ró w n ie  R e ichstagu , j a k  i monarchji). I on je d n a k  m usiał  

d a w a ć  p ew n e  s fo rm ułow an ie ,  p o d k reś la ją c e  znaczenie  urzędu pre- 

z y d ja ln e g o .  >Dziś bardzie j niż d aw nie j zm usza ją  nas w arunki d o  

je d n o l i te g o  zesp olen ia  ś ro d k ó w  w ła d zy  p ań stw o w e j,  zwłaszcza sp e 

c ja ln ych  k o m p e te n c y j  (art. 48) p rz ys łu g u ją cych  w ła d z y  p re z y d ja l

nej — b y  się p rzec iw staw ić  w sze lk im  gro ź b o m  i ten d en c jo m , za

graż a ją c y m  p ań stw u * 2. P rz y ja c ie le  je g o  szli dalej. D e m o k r a tą  i b. m i

nister sp raw  w ew n. E r ic h  K o c h - W e s e r 8 stw ierdzając , iż władza- 
p re zyd e n ta  o k a z a ła  się s ilniejszą od R e ichstagu , a k c e p to w a ł  ten 

ro zw ój :  »Parlam ent reprezentu je  różnolitość  woli L ud u . Je j  j e d n o 

litość m oże znaleść swój w yraz  ty lk o  w P rezyd en c ie* .  O rgan  p o 

l ityczn y  kanclerza  w d w u n a stą  rocznicę  K o n s ty tu c j i  w eim arsk ie j,  

p o  roku przeszło  p ra k ty k i  k o n s ty tu c y jn e j  B ri in inga  d a w a ł  te o re 

tyczne  uzasadnienie  tej p ra k ty k i ,  no w ą  d o k tryn ę  rep u b lik i  n iem iec

k ie j  4. J a k o  »historyczną« zasługę u stro jo w ą  kanclerza  Briininga,. 

uznano tam, iż sk ie ro w a ł  rozwój N ie m iec  od  ^państw a p ar ty jn e g o *  

ku  »państw u k o n sty tu c y jn o -d e m o k ra ty c z n e m u  z d em o k ra tyc zn o -  

a u to ry ta ty w n y m  n a c z e ln ic tw e m * .  W  ten spo sób  »stała  się otw artą  

d ro g a  d o  d a lszego  m arszu o rgan iczn ym  rozw ojem , za p o cz ą tk o w a 

n y m  przez B ri in in ga* .  T e g o ż  s a m e g o  dnia k anclerz  w m ow ie  w ro c z 

n icę  K o n s ty tu c j i  w s k a z y w a ł  na sw ój wzór na tej dro dze : >W spom - 

nienie w ie lkośc i bar. v. S te in a  i to w szystko, co  nas z nim łączy,, 
niech nam  będzie  zachętą, b y  z je d n o c zyć  w szystk ie  ch ętne  do 

p ra c y  i zdatne do z jed noczen ia  siły i w prząśó j e  w  pracę  nad

p rzezw yc iężen iem  trudności i n iebezpieczeństw  ch w il i* .  D la  tych.
 .   | ____

1 Patrz aneks III. »Charisma*.
2 E xpo se  w Reichstagu 14 października 1931.
3 »Vossische Zeitung 5 V. 1932.
4 >Kólnische Yolkszeitung* z 1 1  sierpnia 1931.
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k tó ry m  stoi w  p am ięc i w ro k  po Briin ingu  w yg ło szo n a  m o w a  V .  G a y la  
w  trzyn astą  rocznicę W eim aru , ja sn em  się stanie, że to co v. G a y l  

p ow ied z ia ł :  państw o  a u to ry ta ty w n e  nie p ań stw o  p arty jne,  k o n c e n 

trac ja  n a ro d o w a  poza partjam i,  n aw ró t  do tra d yc j i  odrodzenia  Prus 

po Jen ie , że to w szystko  b y ło  ju ż  p o w ie d z ian e  r o k  przedtem . Brii- 

ning, szu k a jąc  le g ity m a c ji  d la  rząd ów  przy p o m o c y  § 48, II., to ro
w a ł  d ro g ę  sw em u  następcy .  D la te g o  też v. Papen  nie s tanow ił  czw ar

tego okresu  p ra k tyk i  k o n sty tu c y jn e j  n iem ieck ie j ,  lecz d alszy  ciąg 

ok re su  p op rzed niego .

4) D o jśc ie  d o  rządów  Hitlera je s t  k o ń c e m  tej ew oluc ji  — jeśli  

idzie o art. 48, II. i uosobienie  państw a  a u to ry ta ty w n e g o  w G ło w ie  

p ań stw a  Hitler o b e jm u je  c o p ra w d a  s ta n o w isk o  k an c lerza  jeszcze  

j a k o  p e w n e g o  typu  »kanclerz  p r e z y d ja ln y «, a w ię c  —  na term iny 

fo rm a ln o -k o n sty tu c y jn e  to ok reś len ie  tłum acząc —  kanclerz  art. 48, II. 

Ju ż  je d n a k  od  początku  p o ja w ia  się  d rugie  ok reś len ie  j e g o  s ta n o 

w isk a  p o lityczn ego : ^kanclerz rew o lu cji  nac jo n a ln e j« .  T o  drugie  

ok reś len ie  w yp ie ra  p ow oli  okreś len ie  pierwsze. K a n c le rs tw o  pre- 

z yd ja ln e  b y ło  tak  d łu go  potrzebne, j a k  d ługo  d ojśc ie  do w ład zy  

zależało od woli H in d en b u rg a  i j a k  d łu go  u trzym anie  się  przy 

w ła d zy  w b rew  w iększości R e ic h sta g u  — zależało  od  H ind en burga .  

Z  chwilą, g d y  przez o p an o w an ie  sw oim i ludźmi aparatu  p ań stw o 
w e g o  uniezależnił się fak tyczn ie  Hitler od P re z yd en ta  Rzeszy, u n ie 

m ożliw ił fak tyczn ie  s .vo ją  d y m is ję  —  o d p a d ła  w te d y  p ierw sza  
p rzyczyn a . Z  chwilą , g d y  (już od  w ye lim in o w an ia  k om un istó w / 

H it le r  ma za s o b ą  większość  R e ic h sta g u  —  o d p a d ła  p rzyczyn a  

druga. A rt .  48, II. o d e g ra ł  ju ż  swą h istoryczną  rolę. T o te ż  p o d 

s taw ą  d y k ta tu r y  H itlera  jest  u ch w a lo n a  przez R e ich stag  u staw a  o p e ł

n o m o c n ic tw a c h  dla  gabinetu  i k an c le rza  *, a nie przepis  k o n s ty 
tucji o p e łn o m o c n ic tw a c h  p rezydenta ,  uzasadnieniem  p e łn o m o cn ic tw  

ch ar ism a »w odza* rew o lu cji  —  a nie ch ar ism a autorytetu  p rezyd jal-  

nego . P ań stw o  a u to ry ta ty w n e  nie przestaje  istnieć, przeciw nie  zna j
d u je  dop iero  p e łn y  wyraz  po od p adn ięc iu  sk ręp o w a n ia  g o  p ar la 
m en taryzm em  i K o n s ty tu c ją  w e im arską .  Z m ien ia  się j e d n a k  p o d 

m iot autorytetu . Hitler w y z y s k u je  ca ły  d o r o b e k  d o k tryn a ln o-p o li-  

t y c z n y  ok resu  a u to ry ta ty w n e g o ,  p od czas  g d y  autorytet g ło w y  p a ń 
stw a zostaje  w p e w n y m  stopniu  od p olityczn io n y , zneutra lizow any.

1 Jakkolwiek cała konstrukcja tej ustawy opiera się na wynikach 
praktyki z art. 48, II., o czem niżej.



Rozwój praktyki i interpretacji.
Za ło że n ie m  w szelk ie j p ra k t y k i  i in terpretac ji  b y ła  —  prze

c iw staw ia ją c a  się  form alis tyczn em u stanow i ob lężenia  —  s w o b o d a  

P re z yd en ta  w ustaleniu fo rm y  sw ych  zarządzeń. T a  »deform alizac ja  

stanu w y ją t k o w e g o «  1 p o c ią g a  za so b ą  c a ły  szereg  k o n s e k w e n c y j  

p raktyczn ych .

Art. 48, ust. II., a sądy.

P ie rw sz ą  z nich je s t  bardzo  szeroki zakres sw o b o d n e g o  uzna

nia  P re z yd en ta  R z esz y  2. P re z y d e n t  d ec y d u je  w ed le  s w e g o  s w o b o d 

n ego  uznania, czy  »publiczne b ezp ieczeństw o i p o rzą d ek *  zostały  

»naruszone lub narażone  na n ie b e z p ie c z e ń stw o * 3. P re z yd en t  d e c y 

d u je  w ed le  sw e g o  s w o b o d n e g o  uznania, ja k ie  zarządzenia  są p o

trzebne (co to je s t  »notige M a s s n a h m e * ) 5. Prezyd ent d e c y d u je  w ed le  

s w o b o d n e g o  u z n a n ia 4; w j a k ą  form ę m ają  b y ć  p rz y b ra n e  je g o  

zarządzenia, m oże d ow o ln ie  k o m p e te n c je  ok re ś lo n e  s w y m i zarzą

dzeniam i i sw e  p ra w a  z art. 48, II. s u b d e le g o w a ć  p o w o łan y m

1 Anschiitz w swym  komentarzu do Konstytucji weimarskiej (ob
jaśnienie 7 do art. 48). Por. także wyżej str. 304.

2 Staatsgerichtshof, powołany w pierwszym rzędzie do ustalenia, 
w  jakim zakresie przysługuje mu prawo badania założeń zarządzenia 
Prezydenta Rzeszy z art. 48, II., uchylał się stale od zajęcia stanowiska 
w tej sprawie. Patrz np. wyrok z 25 października 1932 w  sprawie R z e 
sza-Prusy*: »Zu der Frage, ob der Staatsgerichtshof im Streitfalle das 
Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 48, Abs. II. 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  bedarł es einer Stel- 
lungnahme zu dieser F rag e  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 sądów zwykłych orzeczenie Tryb . Rzeszy w urzędowym zbio
rze orzeczeń 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 H D W  d. D. S T R .  II., str. 279, Schmitt w »Verfassungs-
lehre* str. 111. Anschutz w swym komentarzu obj. 10 do art. 48 . 
Staatsgerichtshof w wyroku z dnia 25 października 1932 (str. 46): »Aus 
der Grosse der Gefahr ergibt sich zugleich, dass es das Kecht und die 
Pflicht des Reischsprasidenten w ar zur Wiederherstellung der offentlichen 
Sicherheit und Ordnung alle ih m  g e e i g n e t  e r s c h e i n e n d e n  Mi t -  
t e l  anzuwenden, soweit sie mit der Reichsverfassung vereinbar sind*.

6 Grau, w IID  d. D. S T R . II. str. 289.

3*4



3*5

p rz e z  s iebie  o rga n o m  i o s o b o m 1, m oże bąd ź  sam  w y c z e rp u ją c o  

u re g u lo w a ć  w szystk ie  s p ra w y  z s w ych  zarządzeń z art. 48, II. w y 

n ika jące ,  lub też m oże ustalić  j e d y n ie  o g ó ln e  ram y, a p raw o w y 

d a w a n ia  rozporządzeń, w y p e łn ia ją c y c h  te ra m y  s u b d e le g o w a ć  k o m u  

i n n e m u 2, 3.

P ra k tyc z n ą  k o n s e k w e n c ją  tego s w o b o d n e g o  uznania  jest, 

że —  poza  p o lityczn ą  k o n tro lą  R e ic h sta g u  —  n iem a organów , któ-  

re b y  m o g ły  k o n tro lo w a ć  lega ln ość  zarządzeń Pzezyd enta  R zeszy  

z p unktu  widzenia  przes łanek  sw o b o d n e m  uznaniem  ob ję tych . 

W  szczególności bardzo  ogran iczon e  je s t  p raw o są d ó w  w  ty m  za k re 

sie  4. T e o re ty c z n ie  p o d b u d o w a n o  tę tezę p rzejęc iem  fran cusk iego  roz

różnienia  m iędzy  aktam i rz ą d o w ym i,  a aktam i ad m in istrac j i  (»actes 

d e  go u ve rn e m e n t« ,  >actes adm inistratifs«) i francuskie j tezy, iż te 

p ierw sze  nie p o d le g a ją  kontro li  przez R a d ę  S t a n u 5. R ó w n o c z eśn ie  

j e d n a k  zd aw a n o  sobie  sp raw ę  z k o n se k w e n c y j  ta k ie g o  s tan o w isk a  

i s tarano się —  w wielkiej mierze bezskutecznie  —  o g ran ic zyć  

n iebezp ieczeń stw a  takiej n iczem  nie k rę p o w a n e j  d y k ta tu r y  P re 

zydenta .  I tutaj p un ktem  w y jśc ia  stała się p ew n a  d o k tr y n a :  s w o 

b o d n e  uznanie P re z yd en ta  w inno b y ć  »pflichtgem ass« 6 to je s t  w i

n ien  on  w y k o r z y s t y w a ć  praw a, p rzys łu g u ją c e  m u z art. 48, II. ty lk o  

d la  ce ló w  o k re ś lo n yc h  w tym  a rtyku le  dla p rz yw ró ce n ia  i utrzy

m an ia  sp o k o ju  i bezpieczeństw a, oraz pow in ien  s to so w a ć  sw e  za

1 Orz. Tryb . Rzeszy w zbiorze orz. t. 56, str. -165, t. 59 , str. 45 
str. 189.

2 Orz. Tryb . Rzeszy z 5 IV  1932 D. Jur. Zeit. t. 37 szp. 996— 7.
3 Uznanie, że Prezydentowi przysługuje prawo subdelegacji zasłu

gu je  na tem większą uwagę, iż jest wyłomem w powszechnej teorji, wedle 
której kompetencje publiczno-prawne nie mogą być subdelegowane, nie 
m ogą być wykonywane przez zastępców.

4 W obec tego, że sądy niemieckie przyznały sobie prawo badania 
konstytucyjności ustaw —  samoogfaniczenie ich właśnie w zakresie aktów
Prezydenta Rzeszy z art. 48 , II. jest tem bardziej charakterystycznem. 
Szczegółową analizę 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. zwł. 167 
i 171 n.), a także w >Der Hiiter der Verlassung< zwł. str. 12 n.

6 N a ten związek praktyki niemieckiej z doktryną francuską zwraca 
przedewszystkiem uwagę Rudolf Smend: Verfassung und Verfassungs- 
recht str. 103. por. także u Triepela: Streitigkeiten zwischen Reich und 
Land er str. 99 .

6 Anschutz jw . 1. 8 objaśnień do art. 48 . Grau w H. d. D. Str. II. 
str. 279 także orzecznictwo Staatsgerichsthofu (podane przez Thoma: 
Das Staatsgerichtsbarkeit des deutschen Reichs) w »Die Reichsgerichts- 
praxis« I. 188 n.
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rządzenia p ro p o rc jo n aln ie  d o  niebezpieczeństw , k tó re  m ają  one- 
od w rócić .  S ą d  może b a d ać  czy  ta  m iara  została  zach o w an a ,  czy~ 

sw o b o d n e  uznanie s to so w a n e  je s t  >pflichtgem ass«. W  ten sp o só b  —  

w  p ew n e j an a log ji  do f ran cu sk iego  »d etournem ent de p o u v o ir -  —  

d o k tr y n a  n a u k o w a  w  p e w n yc h ,  bard zo  zresztą sk ro m n y c h  g r a n i

cach, usiłu je  z d o b y ć  d la  sąd ó w , sp ec ja ln ie  dla S taatsger ich sth ofu  

p ra w o  bad an ia ,  czy g ran ice  s w o b o d n e g o  uznania  nie zostały  przez 

Pre z yd en ta  R z e sz y  przekroczone. »S w o b o d n e  uznanie nie je s t  id e n 

tyczne  ze s w o b o d ą  (W illkiir) . N ie t y lk o  sw o b o d n e  uznanie a d m i

nistracji,  również sw o b o d n e  uznanie rząd u .,  m a swe granice. I tu 

o b ow iązu je  zasada, że przekroczenie  s w o b o d n e g o  uznania i n a d u ż y

cie sw o b o d n e g o  uznania czyni akt  w ład zy  p ań stw ow ej w a d l iw y m *  1 

P r a k ty k a  są d o w a  nie poszła j e d n a k  z b yt  d a lek o  w  tym  k ie 

runku *. J e d y n e  orzeczenie S ta a ts g e r ic h s th o fu 3, m o gą c e  tu o d d a ć  

p ew n e  usługi, nie odnosi się  do zarządzeń P re zyd en ta  R z e s z y  

z art. 48, II., lecz do zarządzeń rząd ów  k ra jo w y c h ,  op artych  na a n a 

log iczn ych  przepisach K o n s ty tu c y j  k ra jo w y c h  4, w d ro dze  w ięc  ana-  

log ji  t y lk o  m o g ło b y  b y ć  sto so w a n e  d o  zarządzeń P rezyd en ta  R z e 

szy. G d y  Dy je d n a k  naw et zastoso w ać  tę  a n a l o g j ę 6, to i w ted y  

ram y  k ontro li  sąd o w ej,  p ow yższem  orzeczeniem  w p ro w ad z o n e j ,  b y 

ł y b y  d ość  szczupłe. P ra w o  kontroli zarządzeń z art. 48, II p o s ia 

d a łb y  ty lk o  Staatsgerich sth of ,  a nie z w y k łe  s ą d y 6. P ra w o  to opie
ra ło b y  się  na art. 19  K o n s ty tu c j i  R zeszy  (spory publiczno-praw ne 
m iędzy  Rzeszą  a k ra jam i)  a w ięc  z w nioskiem  o orzeczenie  n ie le

ga lnośc i d ek retu  m ó g łb y  w ystą p ić  ty lk o  rząd k ra jo w y  przeciw 

R z e sz y  (lub n a o d w ró t  —  w w y p a d k u  art. 48, IV .)  S ta a is g e r ic h s th o f  

m ó g łb y  w szczegó lnośc i bad ać ,  czy istnia ła  >konieczność  i p ilność 
w y d a n ia  zarządzeń*. N iem niej i w tym  w y p a d k u  S ta a is g e r ic h tsh o f  

zakreś la  bard zo  szerok ie  gran ice  sw o b o d n e m u  uznaniu rządu. »Są- 
dowi, b a d a ją c e m u  sp ra w ę  e x  post, będzie  bez m ała  n iem ożliwem ,

1 Triepel:  Streitigkeiten str. 100 — 101.
2 Por. Albert Hensel: Grundrechte und Rechtsprechung (Die 

Reichgerichtspraxis I. Band) str. 7.
3 Szczegółowa analiza tego orzeczenia z dnia 12 czerwca 1921, (RG. 

102, 413) u Thom y: Die Staatsgerichtsbarkeit jw. str 187in.
4 W  danym wypadku szło o dekrety rządu pruskiego, oparte na

art. 55 Konstytucji pruskiej.
6 Co czyni właśnie Thom a j. w.
6 Por. Jacobi:  Reichsverfassungsanderung (Die Reichsgerichtspra- 

x is  I. B.) str. 274.
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p o s ta w ić  się  w położenie  rządu, wziąść za je d y n ą  p o d sta w ę  sw yc h  
ro zw ażań  stan z chwili w yd a n ia  zarządzeń rządu (zaczepionych skargą) ,  

a b s trah u jąc  od w szystk iego , co  zaszło później. Jeśl i  się zw a ż y  to 

w szystk o , to d och od zi się d o  rezultatu, że sw o b o d n e  uznanie rządu 

nakazu je  uw ażać  p o stę p o w an ie  rządu ta k  d ługo  za uprawnione, j a k  

d łu g o  z w a ru n k ó w  k ry ty c z n e j  chwili nie  w y n ik a  niew ątp liw ie  prze

ciw ieństw o  tego*  1. D o m n iem a n ie  lega ln ośc i  zarządzeń rządL je s t  

tu s fo rm u ło w a n e  w tak  s ta n o w c z y  sposób, a p rz e c iw d o w ó d  d o m n ie 

m an ia  o b w a ro w a n y  tak im i s tw ierdzen iam i je g o  -b ez  m ała  n iem oż

l iw o śc i* ,  że k o n tro la  są d o w a  czy g ran ice  sw o b o d n e g o  uznania nie 

zosta ły  przekroczone, pozosta je  w łaśc iw ie  w tych w aru n k ach  w  s fe 
rze czyste j teorji* .  Inne t r y b u n a ły  R z e sz y  nie a ro g u ją  sobie  naw et

1 W cytowanem orzeczeniu (Rg. 112 Anh. str. 8, 9).
2 Cytowany już wyrok Staatsgerichtshofu w sprawie »Rzesza-Prusy« 

usiłuje określić możliwie ściśle granice swobodnego uznania Prezydenta 
Rzeszy, a przez to zarazem zakreślić granice swej kompetencji co do 
badania zarządzeń z art. 48 , II. Zasługują w tym wyroku na uwagę na
stępujące określenia.

a) >Der Reichsprasident konnte in dieser L a g e  n a c  h p f  1 i c h t m a s- 
s i g e n  E r m e s s e n  zu der Auffassung gelangen, dass es geboten sei, zu 
diesem Zwecke (tj. dla utrzymania publicznego bezpieczeństwa i porządku) 
nicht nur die polizeilichen Machtmittel Preussens in die Hand des Reiches 
zu legen... (str. 46);

b) »E i n E r m e s s e n s m i s s b r a u c h  wiirde nur in F rag e  kommen, 
wenn sich erweisen liesse, dass der Reichsprasident die Verordnung 
n i c h t  zu d e m  Z w e c k  e der Wiederherstellung der offentlicnen Sicner- 
heit und Ordnung, sondern zu anderen, ausserhalb des Art. 48, Abs. II. 
liegenden Zwecken erlasser, habe (str. 46).

c) E ine E r m e s s e n s i i b e r s c h r e i t u n g  wiirde dann vorliegen, 
wenn sich ergabe, dass in der Verordnung vom 20 Juli 1932 Massnahmen 
getroffen seien, die o f f e n s i c h t l i c h  iiber den Zweck der Wiederher- 
stellung der óffentlichen Sicherheit und Ordnung hinausreichen* str. 47 .

W  ten sposób — jeśli idzie o samo zarządzenie Prezydenta Rze
szy, ujmuje je Staatsgerichtshof wyraźnie jako leżące w zakresie swobod
nego uznania, a przekroczenie swobodnego uznania przyjmie jedynie 
wtedy, gd y  jest ono »offensichtlich<.

d) Jeśli idzie natomiast o sposób wykonania zarządzeń Prezydenta 
przez podległe mu organa —  to Staatsgerichtshof zakreśla swemu prawu 
badania ich legalności jeszcze szczuplejsze granice: »Die F rag e  aber, ob 
der Reichskomissar bei seinen Massnahmen gegen die anderen preussi- 
schen Minister sachgemass verfahren ist, h a t  d e r  S t a a t s g e r i c h t s h o f  
n i c h t  n a c h z u p r ii f  e n. Soweit die dem Reichskommissar erteilte Erm ach
tigung mit der Reichsverfassung in E inklang steht, war er befugt von 
dieser Erm achtigung n a c h  s e i n e m  e i g e n e n  E r m e s s e n  Gebrauch 
zu machen. Wie er von der Ermachtigung innerhalb ihrer Grenzen Ge
brauch gemacht hat, hat er n u r  d e m  R e i c h s p r a s i d e n t e n  z u  v e -  
r  a n t w o r t e n « (str. 47— 48).
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tak  szczupłych  ro zm iarów  kontroli .  T e z y  orzeczeń R e ic h sta g u  w  tych  

sp raw ac h  brzm ią :  »Pozostaw ionem  je s t  w zupełności sw o b o d n e m u  

uznaniu rządu R zeszy ,  w j a k ą  fo rm ę  p ragn ie  ubrać  sw e zarządze

nia... S ą d y  nie m a ją  p ra w a  bad ania ,  czy  powzięte  zarządzenia o d 

p o w ia d a ją  ce lo w i* .  »O dnośn ie  zaś do zarządzeń rząd ów  k r a jo w y c h * :  

»S ę d z ia  m a  p ra w o  b a d a ć ,  czy  istnia ły  założenia, k on ieczne  d o  tego, 

b y  rząd k r a jo w y  m ó g ł  w y k o rz y s ta ć  przepis  art. 48, IV .  N iem niej 

S ą d  n iem a p ra w a  b a d a ć  ani ce lo w ośc i  tych  zarządzeń, ani czy  

istniało n iebezp ieczeń stw o zw łok i*  h Z u p e łn a  w ięc  re z y g n a c ja  o d 

nośnie  do zarządzeń P re z yd en ta  Rzeszy ,  p e w n e  p ró b y  kontro li  o d 
nośnie  d o  d y k ta tu r y  rząd ów  k ra jo w yc h .

T a k i e  s ta n o w isk o  są d ó w  m iało k o n se k w e n c je ,  s ię g a ją c e  d a

leko  w k o n stru k c ję  podziału  władz, a po części i zasad ę  niezawi

słości sądó w . S to su n e k  s ą d ó w  do p iastuna  w ła d z y  w y k o n aw c z e j  

u le ga ł  zasadniczej zmianie, w m iarę  ja k o  o b o k  (a w da lszym  roz

w o ju  w y p a d k ó w  rów nież  i w m iejsce) ustaw  w y d a w a n y c h  przez 

p ar lam e n t p o ja w i ły  się  rozporządzenia  w ła d z y  w y k o n a w c z e j ,  m a
ją c e  m oc  u s ta w y  —  s ą d y  zaś o g ran ic z a ły  do m in im um  sw e  p ra w o  

d o  k o n tro lo w a n ia  lega lnośc i tak ich  rozporządzeń  —  ustaw. »Z a 

leżność  są d ó w  od  u s ta w y  w znaczeniu m ater ja lnem , je j  pod d an ie  

woli u s ta w o d a w c y  oznacza  tak  d ługo  za leżność  od ciała  u sta w o 

d aw czego , j a k  d ługo  cia ło  to je s t  rzeczyw iście  p an em  m aszyny 

ustaw o d aw cze j.  W m iarę  je d n a k ,  j a k  w fadza w y k o n a w c z a  um iała  
sob ie  z d o b y ć  d e c y d u ją c y  w p ły w  na k ie run ek  i treść  u sta w o d aw stw a ,  
zaczęła on a  ró w n o cześn ie  d e c y d o w a ć  o tej stronie  w ym iaru  sp ra 

w ied liw o śc i ,  k tó ra  nie je s t  ch ron ion a  niezawisłością .  W ła d z a  w y 

k o n a w c z a  — ju ż  nie L e g is la t y w a  —  d ostarcza  są d o m  te go  na

rzędzia, k tóre  są  one  ob o w iąz a n e  stosow ać . B ez  naruszenia nieza
w isłości sędziow skie j  zmienił się  w z a je m n y  s to su n ek  w y m ia ru  spra

w ied liw o śc i  i w ła d zy  w yk o n a w c z e j  —  n a sk u tek  zm iany sytuacji ,  

k tó ra  zaszła poza  s fe rą  w y m ia ru  sp raw ied liw o śc i*  2.

Art. 48, ust. II., a zwykłe ustawy.

Z a ró w n o  teorja  j a k  i p ra k ty k a  są d o w a  przyznała  że zarzą

dzenia P re z yd en ta  R zeszy  m o g ą  m ieć  ch a ra k te r  ustaw y. T e n  ich

1 Albert Hensel: Grundrechte und Rechtssprechung. (Das Reichs- 
gerichtspraxis I., str. 7), por. odmienną motywację podobnego stanowi
ska u Jerusalema: >Die Staatsgerichtsbarkeit* str. 99 .

2 Ludw ik  Gebhard: Der Vorrang der Regierungsgewalt (Zeitschrift 
fiir Politik. November 1932, str. 509.
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ch arak ter  jest  p ow szechnie  uz n a w an y  \  przyczem  zarów n o teorja , jaK  

i ju d y k a tu ra  s ą d o w a  u jm uje  go  w ten sposób, iż stw ierdza, że P r e 

zyd ent R z esz y  m a  s w o b o d ę  w ok reś len iu  fo rm y  i treści s w yc h  za

rządzeń, i że sw o b o d a  ta została  w y k o rzy s tan a  d la  ro zb u d ow an ia  

w  d rodze  art. 48, II. p ra w a  d o  w y d a w a n ia  rozporządzeń z m o c ą  

u s t a w y 2. I tutaj — p o d o b n ie  ja k  przy u jm o w aniu  s w o b o d n e g o  

uznania  Prezyd en ta  —  p o ja w ia ją  się  p ró b y  ogran iczen ia  tego  ch a

rakteru , stw orzenia  sk u te cz n ych  p raw nie  różnic m iędzy  u staw ą 

a rozporządzeniem  P re z y d e n ta  z m ocą  ustawy. I tu p ró b y  te są  

po większej części bezskuteczne :

a) teo retyczn em  og ran iczen iem  jest  fakt, że zarządzenia z art. 

48 ,  II. są  z n atu ry  swej p ro w iz o ry c z n e :  m ają  o b o w ią z y w a ć  tak  

d ługo, j a k  d ługo  istnieje zak łócen ie  lub zagrożenie  b ezp ieczeństw a 

i porządku, d la  usunięcia  k tó ry c h  zosta ły  w yd a n e .  P ra k tyc z n ie  nie 
o d b i ja  się  to je d n a k  na ich trw ałości,  k tórą  l iczyć  m ożne na lata.

J Najmniej wyraźnie Schmitt, co pozostaje w związku z jego kon
strukcją, iż dyktatura z art. 48, II. jest przełamaniem zasady podziału 
władz, a więc rozróżnienia ustawy, aktu administracyjnego i wyroku. P o d 
kreśla on natomiast bardzo wyraźnie, że art. 48 , II. —  to jest »allge- 
meines Verordnungsrecht d. h. kein provisorisches Gesetzgebungsrecht*. 
T e  ostatnie bowiem są >nicht nur eine Vorkehrung (jak zarządzenia 
z art. 48, II.), sondern eine in der Sache definitiv richtige, rechtliche 
Normierung* (Veroff. I. str. 9y). Ostatnio jednak o tyle zmienia swe sta
nowisko, i i  przyjmuje: »Das gesetzvertretende Verordnungsrecht des 
Reichsprasidenten, wenn es in der Befugnis zu Massnahmen nicht ent- 
halten war, jedenfalls n u n m e h r  zu i h r  h i n z u g e t r e t e n  i s t « (Der 
Hiiter der Verfassung 121). Zupełnie natomiast wyraźnie A nschutz (Ko
mentarz, uw. 12 b. do art. 48). Thom a: Der Vorbehalt der Legislative 
(H d DStR. II. 222) Jacobi:  Die Rechtsverordnungen (H d DStR. II. 241). 
Hensel: Die Rangordnung der Rechtsąuellen (H d DStR. II 318 n.). 
Grau: Die Diktaturgewalt (H d DStR. II. 275). Z judykatury po raz pierw
szy Gericht (IV Senat karny) 29 października 1920 (Orz. t. 55. str. 115 n.). 
Ilość orzeczeń stojących na tern stanowisku jest tak znaczna, że wystar
czy zacytować dwie typowe dla nich tezy: »Rozporządzenia po myśli 
art. 48, II. są bezwątpienia ustawowem unormowaniem w rozumieniu 
art. 105, 151, 152 Konstytucji*. »Zmiana przepisów karnych co do stanu 
faktycznego lub ram kary podpada pod zakres ustawodawstwa i w t e n  
s p o s ó b ,  j a k  o n o  ( u s t a w o d a s t w o )  w o g ó l n o ś c i  pozostawione 
jest swobodnej kompetencji Prezydenta po myśli art. 48, II. Konstytucji 
w ramach założeń i celu tego przepisu* (RG. ST. 58 , 269. RG. St. 59, 41).

2 Projekt ustawy wykonawczej do art. 48, II. postanawiał 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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U siło w an o  1 z prow izoryczno śc i tych  zarządzeń w y c ią g n ą ć  w n io sek ,  
iż i ich skutk i  nie m o g ą  b y ć  trwałe, że w in n y  b y ć  usunięte, g d y  

sam o zarządzenie przestało o b o w iązyw a ć .  S ta a tsge r ich tsh o i  nie p rz y 

ch y li ł  się  do te go  s ta n o w isk a :  fakt, że zarządzenia P re z yd en ta  R z e 

szy z art. 48, II. są  czasow o ograniczone, nie w yk lu cza ,  że na ich 

p o d sta w ie  »pow zięto  zarządzenia, które, j a k  w łączenie  p ew n e j g m in y  

do innej, p o w o d u ją  trw ałe  skutki*  2. P ro w iz o rycz n o ść  zarządzeń Pre

z yd en ta  nie p o c ią g a  za s o b ą  żadn ych  p rak tyc zn y ch  k o n se k w e n c y j ,  

ta te o retyczn a  różnica  m iędzy  zarządzeniem  P re zyd en ta  a ustawą 

n iem a p ra k ty c z n e g o  z n a c z e n ia 3 ;

b) drugiem  p raktyczn em  ograniczeniem , k tóre  u s iłow an o w p ro 

wadzić, by ło  stwierdzenie, iż zarządzenia P re zyd en ta  z art. 48 ,  II., 

ja k k o lw ie k  m a ją  m o c  i ch arak ter  ustaw y, nie m o g ą  d o ty c z y ć  tych  

k w e sty j ,  dla  k tó ryc l i  w  K o n s ty tu c j i  p rzew idziano u s taw o w e  u re g u 

lowanie. Ilość takich  w y p a d k ó w ,  gdzie  K o n s ty tu c ja  u stanow iła  ty lk o  

o g ó ln e  zasad y , a szczegó ło w e  ich u regu lo w an ie  pozostaw iło  usta

w o m  (»der V o rb e h a lt  d es  G esetzes*)  jest,  zwłaszcza w  części II. 
o p o d s ta w o w y c h  o b o w iąz k ac h  i p ra w ach  o b yw ate l i ,  bardzo  znaczna. 

Teza ,  w y k lu c z a ją c a  b y  u staw ą  w  rozumieniu tego k o n s ty tu c y jn e g o  

zastrzeżenia m o g ło  b y ć  rozporządzenie  P rezyd en ta ,  op iera ła  się na 

rozum ow aniu , iż »zastrzeżenie d ro g i  u sta w o w ej oznacza  (jak  w y n ik a  

z zw iązku  z tych  przep isów  z b u d o w ą  k on sty tu c ji )  w spó łd zia łan ie  
par lam en tu  p rzy  o k re ś lo n e j  i przez k o n s ty tu c ję  przewidzianej de

cyz ji  państw a*  4. S ta n o w isk o  to je d n a k  nie u trz ym ało  się  ani w  te 

orji, ani w  p ra k tyc e .  W  d o k tryn ie  nauk ow ej przy jęto ,  że w szelk ie  

s p ra w y  przek azane  z w y k łe m u  u s ta w o d aw stw u  m o gą  b y ć  re g u lo 
w a n e  rozporządzeniam i P rezyd en ta  R zeszy  6. P ra k ty k a  poszła w tym

1 Jedna z gmin w kraju Mecklenburg Strelitz, zniesiona i włączona
do sąsiedniej w  konsekwencji  zarządzeń Prezydenta Rzeszy.

3 Staatsgerichtshof 5 grudnia 1931 (RGZ 134 Anh. str. 24).
3 Por. Grau: Diktaturgewalt Hd DStR. II. 280 ; »Die Vorlaufigkeit 

der Diktaturmassnahmen tibt notwendig Einfluss auf ihren materiellen 
Inhalt aus (nie określa jednak jaki wpływ, a zaraz dalej określa jakiego 
wpływu nie wywiera): jedoch kann es dem Diktator zweckmasig erchei- 
nen, seine Massnahme anscheinend (nie podaje, na czem prawnie polega 
»pozorność*) an die Dauer anzulegen, um ihre Autoritat 'zu erhóhen.

1 Grau: Diktaturgewalt H d D StR  II. 285.
6 Anschutz, uw. 13 do art. 48 w komentarzu do Konstytucji . J e 

szcze dalej idzie Thoma, dla którego »Vorbehalt des Gesetzes* —  to za
strzeżenie, iż zagadnienie będzie uregulowane ogólnie (»generalle Rege- 
lung«) Anderseits ist nicht zu vermuten, dass es dabei auf Gesetzsform 
ankommt (Der Yorbehalt des Legislative Hd. DStR. II. 226).
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kierunku. P re zyd en t  R z e sz y  re gu lo w a ł  szereg  spraw , co d o  k tó rych  

is tn ie je  » V o rb e h a lt  des G esetzes*  ', a p ra k t y k a  są d o w a  u z n a w a ł  

zawsze lega lność  takich zarządzeń P r e z y d e n t a a.

W  ten sp o sób  w p ra k ty c e  nie s tw orzon o żadnej różnicy  m ię 

dzy ustaw am i a rozporządzeniam i P re z yd en ta  z art. 48, 11. P re zy 

d en t m oże k o n k u ru ją c o  z R e ic h sta g ie m  re g u lo w a ć  wszelkie  sp raw y ,  

m oże też sw o b o d n ie  zm ieniać  i u ch y lać  z w yk łe  u staw y  w k aż d y m  

w y p a d k u ,  k tó ry  je g o  zdaniem  p o d p a d a  p od  założenia art. 48, II. 

K o m p e te n c ja  P re z yd en ta  idzie je szcze  dalej .  P re z yd en t  je s t  w m nie j

szym  stopniu  niż R e ic h sta g  s k r ę p o w a n y  K o n sty tu c ją .  R e ic h sta g  nie 

m oże w  drodze  z w y k łe j  u staw y  zmienić, ani cz aso w o  zawieszaa 

K o n s ty tu c j i ,  P re z yd en t  m a tutaj pew ien  zakres  s w o b o d y  3.

Art. 48, II., a pozostałe przepisy Konstytucji Rzeszy.

1 .  S to su n e k  art. 48 d o  p ozostałych  przepisów  K o n s ty tu c j i  R z e 

szy o k re ś lo n y  je s t  w yraź n ie  je d y n ie  co d o  k ilk u  a rtyk u łó w , m ó 

w ią c yc h  o p raw ach  o b y w a te lsk ic h  (art. 1 1 4  w o ln ość  osobista , art. 1 15  

n ie ty k a ln o ść  m ieszkan ia , art. 1 1 7  ta jem n ica  k o re sp o n d en c j i  i ta

je m n ic a  pocztow a, art. 1 1 8  w o ln ość  p ra sy  i zakaz cenzury, art. 1 2 3  

w o ln o ś ć  zgrom adzeń , art. 1 2 4  w o ln ość  s to w arzyszeń , art. 1 5 3  p raw o  
własności).  P re z yd en t R z eszy  m oże »p rze jśc iow o zawiesić  m o c  o b o 
w iązu jącą*  (ausser K r a ft  setzen): P ra w  zasad niczych  ustan o w io n ych  

w  ty ch  a rtyk u ła c h * .
a) co znaczy  »praw a zasadnicze* (»G run drechte«) .  M ożliw e  

j e s t  p oczw órn e  rozum ienie  te g o  określen ia . A lb o  znaczy to: w szyst

k ie  przepisy  części II. K o n s ty tu c j i  w eim arskie j ,  m ające j ty tu ł  » G ru n d -

1 Typow ym  przykładem jest ustanawianie przez Prezydenta sądów 
wyjątkowych, jakkolwiek ustanawianie sądów zostało przez Kontytucię 
zastrzeżone dla drogi ustawowej (»der gesetzliche Richter* art. 105 
Konstytucji).

1 Por. RG  St. 58, 269, zacytowane wyżej (str. 319, przyp. 1). Judy- 
katura szła niejednokrotnie jeszcze dalej, stawiając na równi w tej kwestji 
nietylko ustawy Rzeszy, ale i ustawy krajów, nietylko zarządzenie P re 
zydenta z art. 48, II. ale i rozporządzenia rządu Rzeszy, a nawet rozpo
rządzenia rządów krajowych; judykatura cytowana u Hensela; Grundrechte 
und Rechtssprechung w »Die Reichsgerichtspraxis* I. str. 31.

3 B y  uchwycić znaczenie tej różnicy trzeba zawsze pamiętać, że 
sądy niemieckie wywalczyły sobie prawo badania konstytucyjności ustaw 
i w ten sposób zaprowadziły kontrolę sądową zgodności uchwał Reichstagu 
z konstytucją —  nie skrępowały natomiast w tym samym stopniu Pre
zydenta Rzeszy, pozostawiając jego zarządzeniom z art. 48, II Konstytucji 
większą swobodę niż Reichstagowi.
Czasopismo praw n. Roczn. X X V III. 21
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rechte  und G ru n dp flichten  d er  V e rfa ssu n g «  a p o n a d to  te wszystk ie  
przep isy  części I K o n s ty tu c j i  m a ją c e  te o re ty c z n o -p ra w n y  ch arak ter  

p raw  zasad niczych  je d n o stk i  (np. art. 10 5  o » u sta w o w ym  s ę d z i * ) 1 . 

In terpretac ja  najszersza, łą czą ca  w sobie  m ate r ja ln y  i fo rm a ln y  punkt 

widzenia , a ró w nocześn ie  na jbardzie j  śc ieśn ia jąca  d y k ta to r ja ln e  

k o m p e te n c je .  W e d le  niej z wszystk ich  G ru n d rec h te  w tem  rozu

m ieniu  (a w ięc  całej części II. i n ie k tó ryc h  p rzep isów  części I. K o n 

stytucji) m o gą  b y ć  zawieszone ty lk o  w yraźn ie  p o w o łan e  w art. 48  II.

D ru g a  in terpretac ja :  »G run drech te«  to ty lk o  przep isy  części II. 

K o n s ty tu c j i ,  ale  w sz ystk ie  przep isy  tej c z ę ś c i p u n k t  w idzenia  

czysto  fo rm a ln y .

T rz e c ia  in terp retac ja  —  »G run drechte«  to te przepisy , które  

m a ją  te o re tyc z n o -p raw n y  ch arak ter  p ra w  zasad niczych , bez w zględu 

na to, czy  zaw arte  są w II. czy  w I. części K o n s ty t u c j i  —  a w ięc  nie- 

w sz ystk ie  p rzep isy  części II. a le  p o n ad to  n iektóre  p rzep isy  części I. 3.

C zw arta  interpretac ja  najc iaśn ie jsza , łączy  w sobie  znów, j a k  

najszersza, fo rm a ln y  i m ate r ja ln y  p u n kt w idzenia :  »G ru n d rec h te *  
to ty lk o  przep isy  części II. K o n s ty t u c j '  ( form alny  punkt widzenia), 

ale  nie w szystk ie  p rzep isy  tej części, lecz ty lk o  te, k tó re  s tanow ią  

z te o re tyc z n o -p raw n eg o  p unktu  w idzenia  p raw a zasadnicze  (m ater

ja ln y  p un kt widzenia). T ę  ostatnią interpretac ję , d a ją c ą  na jw ięk szą  

sw o b o d ę  w ła d z y  d yk ta to r ja ln e j  P re z yd en t?  R z eszy ,  p rz y ję ła  p ra k ty k a  
k o n s ty tu c y jn a  n ie m ie c k a 4;

1 Na tem stanowisku zdaje się stać Grau (Diktatur w H d  D StR II. 287).
2 Na tem stanowisku zdaje się stać Giese w komentarzu do K o n 

stytucji, uwaga 7 do art. 48.
3 T o  wydaje się być stanowiskiem Anschutza, uw. 13 do art. 48 

w komentarzu do Konstytucji.
4 Np. ograniczając w drodze art. 48, II. prawa obywateli z art. 105 

(ustawowy sędzia), choć ten przepis zawiera w sobie z teoretyczno-praw
nego punktu widzenia prawo zasadnicze obywateli — ale nie mieści się 
w części II. Konstytucji . Pzykładem jest tu np. rozp. z 13 VII, 1931 r. 
w sprawie Danatbanku (Darmstadter und Nationalbank) którego kon
stytucyjność kwestjonuje np. Kark Lowenstein (z punktu widzenia oczy
wiście interpretacji w tekście 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 unverhiillten 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 moż
liwe jest przy tej interpretacji ograniczenie w drodze art. 48, II. prawa.
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b) co znaczy  »ausser K ra ft  setzen«? Po w szechn ie  się p rzy ję ła  
in terpretac ja ,  d a n a  tem u okreś len iu  przez C a ro la  S ch m it ta :  »za- 

w iesić  m o c  o b o w iąz u jąc ą  n o rm y  z n aczy :  w yra ź n ą  d e k la ra c ją  z a 

w ies ić  je j  o b o w iąz yw a n ie  w s tosunku  d o sieb ie  (tj. d ek la ru jąc e go )  

i każdej w ładzy, dzia ła jące j w ram ach  s w y c h  kom petencyj. . .  Z g o d 

nie z ro zw ojem  h is to ryczn ym  m oże  b y ć  zaw ieszona m o c  o b o w ią 

zu jąca  je d y n ie  p ra w  zasadniczych , a nie d o w o ln y c h  a r ty k u łó w  k o n 

stytucji.  Z n a jd u je  to sw e w yt łum aczen ie  w  tem, że w sk u te k  zaw ie

szenia  p raw  zasadniczych  o d p a d a ją  szranki, ja k ie  ustanow iono k a ż 

dej w ła d z y  p ań stw o w e j w  interesie ob yw ate la«  *. P ra w a  zasadnicze, 

ob ję te  zawieszeniem , p ozosta ją  przeto n ad al w m ocy , nie je s t  np. 

dopuszcza lne  u ch w alen ie  w  czasie ich zawieszenia  z w y k ły c h  usiavir, 

z nimi sprzecznych, a ob liczo nych  na trw ałe  o b o w i ą z y w a n i e 2. J e 

d yn ie  w p raktyczn e j  działalności w ład z  —  zarów no d y k ta to r ja ln y c h ,  
j a k  wszelk ich  inn ych  (zwłaszcza p o licy jn ych)  3 inogą  się w ład ze  nie 

k rę p o w a ć  ograniczeniam i,  zaw artym i w zaw ieszonych  p ra w a ch ;

c) ja k i  jest  s to sunek  tego  przepisu do inn ych  p rzep isów  

art. 48, II ? Przepis  o m ożności zawieszenia  n iek tó rych  p raw  o b y 

w ate lsk ich  u jęty  je s t  j a k o  o so b n e  (drugie) zdanie  art. 48, ust. II. 

W e d le  pow szech ne j opinji s tanow i on ograniczenie  p raw  P re z y 

den ta  Rzeszy ,  p rz yzn an ych  mu w zd. 1 ,  ust. II. art. 48 i p o s ta n a 

wia, że z p ra w  zasad niczych  K o n s ty tu c j i  4 może P re z yd en t w  d ro 
dze a k tó w  d y k ta tu r y  o g ra n ic z yć  ty lk o  w yraźnie  w ym ie n io n e  w tym  
a r t . 5. Ż a d n e  inne p raw a zasadnicze  nie m o g ą  b y ć  w żadnej for
m ie przez zarządzenia Pre z yd en ta  R z e sz y  z art. 48, II. naruszone.

przyznanego urzędnikom w art. 129 Konstytucji (rozp. Prez. z 23 paździer
nika 1923 Dz. U. I. 995), choć ten przepis mieści się w części II. K o n 
stytucji — ale z teoretyczno-prawnego punktu widzenia może nasunąć 
wątpliwości, czy zawiera prawo zasadnicze obywateli).

1 Veróft. 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 zresztą — że z zawieszenia praw
może korzystać jedynie dyktator i jego  pomocnicze, wyraźnie do tego 
upoważnione organy, a nie zwykłe władze i urzędy.

* Podkreślam: z praw zasadniczych. Nawet ta konstrukcja bowiem 
nie staje na stanowisku, by Prezydent nie mógł w drodze aktów dykta
tury ograniczyć innych (organizacyjnych) przepisów Konstytucji . Przy
pominam również, że pojęcie »prawa zasadnicze* może być rozmaicie ro
zumiane, por. wyżej str. 321.

6 Pierwotne określenie tej teorji (jako polemika z niżej przedsta
wioną teorją Schmitta —  Jacobiego) dał Nawiasky w Arch. d. ófl. Rechts 
NF. IX. str. 1 n.

21*
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K o n s tr u k c ja  ta p o w sta ła  ja k o  p o le m ik a  z k o n s tru k c ją  S ch m itta  
i J a c o b ie g o  S ch m itt  i J a c o b i  wyszli z założenia , iż k o m p e te n c je  

P re z yd en ta  ok re ś lo n e  w art. 48, II. zd. I są d yk ta tu rą ,  są sw o b o d ą  

w y d a n ia  zarządzeń w ed le  uznania, zdanie  2 zaś tego ustępu je s t  

w  sw ej k on stru kc j i  przejęc iem  je d n e j  z form alis tyczn ych  konstruk-  

cy j  stanu  oblężenia. W  związku z tem twierdzili, iż »zdanie 2 nie 

zaw iera  w stosunku d c  zdania  1 ż a d n eg o  ograniczenia ,  lecz now ą, 

uzupełn ia jącą  zdanie  i k o m p e te n c ję ,  m ianow ic ie  p ra w o  zawieszenia  

w y l ic z o n y ch  w niej a r ty k u łó w  K o n s ty tu c j i  bez w y d a w a n ia  zarzą

dzeń* 2 przew id zian ych  w zdaniu  1. K o n s tr u k c ja  nie przy ję ta  ani 

w  nauce ani w p ra k ty c e  n iem ieckie j,  a le  w o b e c  faktu , że Sch m itt  

w y w a r ł  d e c y d u ją c y  w p ły w  na rozwój p ra k ty k i  z art. 48, II., w y 

m a g a ją c a  zanotowania.

2. J a k i  je s t  s tosunek  art. 48, ust. II. do inn ych  3 przepisów  

K o n sty tu c ji .  T a  k w e s t ja  b y ła  zagadn ien iem , k tó reg o  rozwiązanie  

u lega ło  zm ianom  zależnie od ro zw oju  p ra k ty k i  i ud rozw oju  w ła 
dzy  d y k ta to r ja ln e j  P re zyd en ta  R z eszy :

a) p u n ktem  w y jśc ia  b y ła  teza, że P re z yd en t nie m oże w roz

p orząd zen iach  art. 48, ust. II., zm ieniać, ani naruszać, ani zaw ieszać  

żadn ych  przep isów  K o n sty tu c ji .  I logicznie  i ch ron olog iczn ie  p o 

zosta je  ona  w  związku z tezą, iż P re z y d en to w i w o ln o  zawieszać  

je d y n ie  w ym ie n io n e  w art. 48, ust. II. zd. 2 p raw a  zasadnicze. 

N a jgru n to w n ie j  —  choć  z p ew n e m  fed era listycznem  p rz e ja sk ra w ie 

n i e m —  ujęta przez N a w ia s k y e g o  4, jeszcze  w  r. 1 9 3 0  ok re ś lan a  przez 

T h o m a  ja k o  >com m unis opin io* n auki i p ra k tyk i  6, op iera ła  się na 

id en ty f ik acj i  s łó w  »offentliche S icherheit  und  O rd n u n g *  z p o jęc iem  
K o n sty tu c j i  p o z y tyw n e j ,  przyczem  przez K o n s ty tu c ję  rozum iano k a ż d y

1 Veróft. I. 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 właśnie art. 48, II., jeśli się stoi na stanowisku Schmitta 

(niżej str. 328 — nie na stanowisku Jakobiego — ten, nie wykluczając moż
ności wkraczania zarządzeń z art. 48, II. w przepisy organizacyjne K on
stytucji, wyklucza wkraczanie ich w prawa zasadnicze paza wymienio
nymi art. 48, ust. II. zd. 2, por. Veroff. str. 118). Innych poza art. 48, 
■ust. II. i poza prawami zasadniczymi, jeśli się stoi na stanowisku pa
nującej 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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a r ty k u ł  K o n s ty t u c j i  w e im arsk ie j  k a ż d y  a r ty k u ł  ten K o n s ty tu c j i  b y ł  
d la  zarządzeń P re z yd en ta  z art. 48, II. sz ran ką  nie do p rz e b y c ia ;

b) ta k a  in terpretac ja  nie dała  się d łu go  utrzym ać. Już  sko ro  

przy jęto , że zarządzenia z art. 48, ust. II. m o g ą  m ieć  ch arak ter  

u s ta w y  —  naruszono przez tę tezę p rzep isy  K o n s ty tu c j i  o w ła a z y  

u s ta w o d aw c z e j  R e ic h sta g u ,  o p od z ia le  k o m p e te n c ji  m iędzy  P r e z y 

denta  R z e s z y  a R e ic h sta g .  I oto tu tk w iła  log iczna kon ieczn ość  

następnej z k o le i  k o n stru k c j i :  Zarząd zen ie  P re zyd en ta  z art. 48, 

ust. II. m o g ą  o ty le  naruszać K o n s ty tu c ję ,  że m o g ą  prow izoryczn ie  

zmieniać u sta lo n y  w  K o n s ty tu c j i  p od z ia ł  k o m p eten c ji  p o m ię d z y  

poszczegó lne  o r g a n y  p ań stw o w e ,  także p o m ię d z y  Rzeszę  i k ra je  —- 

nie m o g ą  je d n a k  —  naw et prow izoryczn ie  —  znosić  ja k ic h k o lw ie k  

z tych  o rgan ów , naruszać je  w  ich istocie. N a  tak iem  stan o w isku  

s tan ę ła  zarów no p r a k t y k a ,  j a k  i nauka. T o  s ta n o w isk o  p rz y ją ł  

S ta a ts g e r ic h ts h o f  w sporze  m iędzy  R zeszą  a Prusam i. »Zarządzenia  

z art. 48, ust. II. m uszą j e d n a k  n ie ty lko  p o z o staw a ć  w ram ach  

celu  —  p rz yw ró ce n ia  pub liczn ego  bezpieczeństw a i porząd ku , m u

szą p o n a d to  p o zo staw a ć  w  n ie p rzek racza ln ych  gran icach , ja k ie  w y 

n ik a ją  ze zw iązku  tego a r tyk u łu  z innemi Przepisam i K o n sty tu c ji  

R zeszy. T r y b u n a ł  P a ń stw a  w  sw em  d o ty c z a so w e m  orzecznictw ie  

rep rezen tow ał  sta le  p og ląd ,  iż P re z y d e n t  R z e sz y  —  poz? przyzna- 

nem mu p ra w e m  zaw ieszenia  s ied m iu  p ra w  zasad niczych  —  zw ią

zan y  je s t  w sz ystk im i tym i przepisam i K o n sty tu c ji ,  k tó re  nie są 
je d y n ie  rozgraniczeniem  k o m p e te n c ji  m ię d z y  R z eszą  a k ra je m , a lbo 
rozgraniczeniem  k o m p e te n c ji  m iędzy  poszczegó lnym i o rg an am i R z e 

szy ( R G Z .  t. 1 3 4  d o d a te k  str. 26  (43) B u m k e  » A u s g e w a h lte  E n t-  

sch e id u n g en * 5. H e ft  str. 5 (22) R G Z  t. 1 3 5  d o d a te k  str. 3 0  (38). 

N a leż y  trw ać  dalej na tem stanowisku, k tó re  n ie jed n o k ro tn ie  re 

p re ze n to w a ł rząd R z esz y  (patrz p rzed ew szystk iem  w y w o d y  min. 
spraw ied l.  S ch if fera  w  Z g rom ad zen iu  N a ro d o w e m  dnia 3 m arca  19 20 )  

i k tó re  przew aża  w  literaturze. W  m yśl p o w y ż sz e g o  jest  treść  z a 

czep io n eg o  zarządzenia (z 2 0  l ipca  1 9 3 2  p rzek azu jącego  fun kc je  

rządu p ru sk iego  k om isarzow i Rzeszy)  k o n sty tu c y jn ie  dopuszczalna  

o ty le ,  o ile może b y ć  u jm o w a n e  ja k o  j e d y n i e  p r z e s u 
n i ę c i e  k o m p e t e n c j i ,  j a k o  przeniesienie a ge n d  i up raw nień  

rządu k ra jo w e g o  na organ  R zeszy ,  n atom iast nie je s t  zgo dn e  z K o n 

sty tuc ją ,  o ile zarządzeniem  w k ro c zo n o  w  inne p rzep isy  K o n sty tu c ji*  ’ .

1 W yrok jw. 48.
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D o k t r y n a  naukow a, a k c e n tu ją c a  ten p u n k t  widzenia , oparła  

s w ą  k o n stru k c ję  najczyście j  na  założeniu, że art. 48, ust. II. jest 

ró w n o rz ęd n ym  z w szystk im i a r ty k u ła m i K o n s ty tu c j i  przepisem , o d 

m iennie  niż pozostałe  a r t y k u ły  re g u lu ją c y m  dla n a d z w ycza jn ych  

oko liczn ośc i  p od z ia ł  k o m p e te n c y j .  P o zo sta łe  p rzep isy  orga n iz ac y jn e  

k o n sty tu c j i  —  to podział  k o m p e te n c y j  na czasy  norm alne . A rt .  48. 

ust. II. —  to p od z ia ł  k o m p e te n c y j  (a raczej —  zniesienie podziału 

k o m p e te n c y j)  na  cz asy  n ienorm alne . » D y k ta to r  m oże  wpraw dzie , 

od m ie n n ie  od z w y k ły c h  k o m p e te n c y j  P re z yd en ta  R z e sz y  i rządu 

R zeszy ,  w ed rzeć  się w  z w y k łe  u s ta w o d a stw o  i ro z w ijać  s w o ją  dzia

ła ln o ść  na terenie  k o m p e te n c ji  k ra jó w , ale  ta pełn ia  w ła d zy  p rz y 

s łu gu je  mu dlatego , że sa m a  K o n s ty tu c ja  uzupełnia a rtyk u łe m  48, 

ust. II. sw e  o g ó ln e  n o rm y  o rg a n iz ac y jn e  o tworzeniu norm  p r a w 

n ych  w R z e sz y  i podziale  k o m p e te n c y j .  A rt .  48, ust. II. przeto 

o b o k  swej funkcji,  p o le g a ją c e j  na p e łn o m o c n ic tw ac h  d la  P re z y 

denta  R zeszy ,  m a ró w n ież  fu n k c ję  organ izacy jn ą .  S p r a w ia  ona, że 

o b o k  drogi no rm aln e go  tw orzenia  norm  p ra w n y c h  istnieje  d ro g a  
n a d z w y c z a jn a  i o b o k  n o rm aln e g o  podziału  k o m p e te n c ji  —  n ad 

zw yc z a jn e  k o m p e te n c je  R zeszy .  K o n s ty t u c ja  R zeszy  nie p o p ad a  

w  ten sp o só b  w sprzeczność  sam a z sobą, lecz stw arza  w y ją t k i  od 

od sw ych  o g ó ln y c h  p ostano w ień  o rg a n iz a c y jn y c h ,  k tó rych  o b o w ią 

z yw an ie  je s t  w ten sp o sób  z g ó r y  ogran iczon e*  k W  tej in te rp re 
tacji zagadn ien ie  sprow ad za  się  do p rob lem u  podziału  w ładz (m ię

d zy  le g is la ty w ę  i egz ek u tyw ę)  i s truktury  p ań stw a  z w ią z k o w e g o  

(podział  k o m p e te n c ji  m ię d z y  Rzeszą  a kra je):  je d n o  i drugie  może 

b y ć  zaw ieszone  w  zastosow an iu  art. 48, I I . 2. W  ten sp o sób  p ra k ty k a

1 Grau Diktatur w Hd. DStR. II. 281. Z poaobnego rozumowania 
wychodzi Anschutz, widząc w tem jednak nie nadzwyczajną, lecz nor
malną kompetencję Rzeszy. Do kompetencji Rzeszy należy bowiem po 
myśli właśnie art. 48. II. dbanie o »Sicherheit und Ordnung* a ponie
waż wykonywanie wszelkich spraw należących do kompetencji Rzeszy 
może być w drodze zwykłej ustawy oddane organom Rzeszy —  przeto 
dla wykonania i tej kompetencji może Prezydent (wszak jego dekrety 
mają moc ustawy) w miejsce organów krajowych wprowadzić organy 
Rzeszy (uw. 14 do art. 48 w komentarzu do Konstytucji).

a Na związek tej konstrukcji z przełamaniem zasady podziału władz 
a w konsekwencji niemożność kontroli sądowej aktów Prezydenta z art. 48 , 
ust. II. zwraca uwagę Jerusalem (Die Staatsgerichtssbarkeit str. 98 n.): 
»Wedle niemieckiego prawa konstytucyjnego Staatsgerichtshof jest nie
kompetentny, gdy Prezydent względnie rządy kratowe wykonują dykta
turę po myśli art. 48, II. (powinien zacytować również art. 48, IV.). Skoro 
mianowicie w miejsce normalnego podziału kompetencji między Rzeszę
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czyni z art. 48, II. »R e se rv e v e r fa s su n g « ,  »V e r d o p p e lu n g  des V e r-  
fassu n gsb o d en s*  h

T o  właśnie, że p ew n e  przep isy  K o n s ty tu c j i  m o g ą  b y ć  w d r o 

dze, nie będ ące j w yra ź n ą  zm ianą  K o n sty tu c ji ,  zawieszone, stanowi 

p o d staw ę  k o n stru kc j i  J a c o b ie g o  o »V e r fa ssu n g sd u rch b re c h u n g «  —  

»w y ło m ie  w  K o n s ty tu c j i*  2. »Prezydent R zeszy  może zarządzeniem 

lub rozporządzeniem  o ch arak terze  u staw y uczynić  w y ło m  (durch- 

brechen) w artykuładh  K o n sty tu c ji ,  o d n o szących  się do organizacji  

Rzeszy, t. zn. przy  dalszem  o b o w iąz yw an iu  zasad y  k o n sty tu c y jn e j  

w y d a w a ć  o d stęp u jące  od niej zarządzenia og ó ln e  lub dla in d y w i

d u a ln eg o  w y p a d k u «  3. A  w ięc  zasada —  przepis K o n sty tu c ji  — o b o 

wiązuje  nadal,  a le  w m ia ię  potrzeby  d la  p e w n e g o  w y p a d k u  lub 

naw et ogó ln ie  może b y ć  u ch y lon a  m ożność  j e g o  sto sow ania  —  bez 

w yra ź n e j  zm iany K o n sty tu c ji ,  naw et bez zastosow an ia  p ro ce d u ru  

przew idzianej d la  zm iany  K o n s ty tu c j i  (tu tkwi różnica m iędzy  tą 

p roced u rą  a o d d a w n a  w k on stytu c jo n a liźm ie  różnych  k ra jó w  S i O -  

so w a n e m  »d erogat io  ad  casum«), lecz zarządzeniem  P rezyd en ta  

R zeszy  nie m ają ce m  ch arak teru  u staw y k on sty tu c y jn e j ,  lecz z w y k 

łej u s ta w y ;

c) cóż je d n a k  przy takich  k o n stru k c jac h  zostanie n ienaru

szalnego  z kon stytu c ji  ?

T w ó r c a  K o n s ty tu c j i  w e im arskie j ,  p ierw szy , k tó ry  uprzytom nił  
sobie  m ożliw ośc i tk w iące  w art. 48, II., p ierw szy  szukał też szra- 

nek. »D y k ta to rs k ie  k o m p e te n c je  Pre z yd en ta  R z eszy  z art. 48, II.

a kraje i między poszczególne organy państwowe wstępują ^zarządzenia* 
(Massnahmen) piastuna władzy dyktatorskiej, to odnośnie przepisy prawa 
konstytucyjnego są pozbawione w tej mierze mocy obowiązującej. Brak 
normy, odnośnie do której Staatsgerichtshof mógłby przeprowadzić swe 
badania sądowe. Innymi słowy: »zarządzenie*, które odsuwa nabok normy 
konstytucyjne, usuwa przez to samo kompetencję Staatsgerichtshofu«. 
Tenże związek —  z odmiennem uzasadnieniem podkreśla Smend (Ver- 
fassung und Verfassungsrecht str. 102 n.). Por. także uwagę Hensela 
(Grundrechte str. 32).

1 L eo  Wittmayer: Ruckblicke auf acht Jahre der Weimarer Ver- 
fassung (Zeitschrift f. Óff. Recht B. VI. H. 4 1927 str. 500).

2 Jacobi w Verr. I. str. 117 n. (w swej rozprawie: Reichsverfas- 
sungsanderung RGer. Praxis t. I str. 233 n. zwłaszcza 274 zdaje się 
zarządzeń z art. 48. II. nie wciągać w pojęcie »Verfassungsdurchbrechung). 
Por. także Carl Śchmitt: Verfassunglehre. str. 100 n., 106 n., a dalej 
Karl Lówenstein: Erscheinungsformen der Verfassungsanderung str. 164 n.

3 Veróff. I., str. 118, por. tamże na str. 139 jako reasumpcję d y
skusji określenie »Duchbrechung der verfassungsmassigen Kompetenz- 
verteilung«.
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zn a jd u ją  ( jak  d ługo  nie zostanie w y d a n ą  przew id zian a  w  K o n s t y 
tucji ustaw a w y k o n a w c z a )  g ran ic e  j e d y n ie  w n ie w ym ie n io n yc h  w tym 

arty k u le  p ra w a ch  zasad n iczych  i w  o g ó ln y c h  zasadach p raw n ei 

i po l ityczn ej o d p o w ied z ia ln o śc i*  K w e s t ja  p raw  zasad niczych  nas 

w tem m ie jscu  nie obchodzi.  » O góln e  za sad y  praw nej i po litycz

nej od p ow ied z ia ln o śc i*  ja k k o lw ie k  n iesp recyzow an e,  zdają  się o zn a

czać ten s to su n ek  m iędzy  p ar lam en tem  a g ło w ą  p ań stw a  i je g o  

rządem , ja k i  ch arak tery zu je  k ażd e  p ań stw o  p ar lam entarne .  N ie  

m o g ą  w ięc  w drodze  art. 48, II. zostać zaw ieszone  zasadnicze  pod 

s ta w y  stosunku P rezyd en ta ,  R z ąd u  i R e ichstagu .

W  ty m  sam ym  kierunku zmierza k o n stru k c ja  C aro la  S c h m it ta  

o »orga n iza cy jn e m  m inim um  k o n s ty t u c j i * ,k t ó r e  zaw arte  jest  w a r t . 48 

ust. II. i k tó re  ja k o  tam zaw arte  nie m oże b y ć  naruszane zarzą

dzeniam i Prezyd enta ,  w y d a w a n y m i po m yśli tego  a r t y k u ł u 2. * A r 

ty k u ł  ten stw arza  p rz ed e w szystk iem  k o m p e te n c ję  P re z yd en ta  R z e 

szy. C o  znaczy :  P re z y d e n t  R z esz y  —  w y n ik a  z kole i  je d y n ie  z K o n -  

s tytytuc ji .  K o m p e te n tn y m  dla w y d a w a n ia  zarządzeń, dop uszcza ln ych  

w e d le  art. 48. jest  p raw n ie  j e d y n ie  k o n s ty t u c y jn y  P re zyd en t R z e 
szy,* nie np. osobistość , k tó ra b y  sam a w drodze  art. 48 z d o b y ła  

s ta n o w isk o  Prezyd enta .  Prezyd ent nie m ó g ł  również na p od staw ie  

te g o  a rtyk u łu  p rzed łużyć  swej w łasne j k ad encji ,  lub też sp o w o d o 

w ać  ja k ik o lw ie k  taki stan fak tycz n y ,  k tó r y b y  rzeczyw iście  w p r o 

w ad za ł  zm ian y  do k o n sty tu c y jn e j  instytucji P re z yd en ta  Rzeszy...  

Zarząd zen ia  z art. 48, II. w y m a g a ją  p o n a d to  po m yśl i  art. 50  K o n 

stytucji  k o n tra s y g n a ty  ministra. P re z yd en t  n iezależny od tej k o n tra 

s y g n a ty ,  a w ięc  od k ontro li  przez rząd R z eszy  nie b y łb y  więcej 
P re z yd en te m  w  rozumieniu K o n sty tu c ji .  R ó w n ie ż  musi o y ć  w k a ż 

dej sy tu ac ji  u trz ym a n ym  R z ą d  R zeszy  w sw ej form ie  k o n s ty t u c y j 

nej,  to jest j a k o  rząd, k tó ry  po m yśli  art. 54 K o n s ty tu c j i  p otrze
bu je  w  sw em  urzędow aniu  zaufania Reichstagu.. .  W k o ń c u  o b o k  

P re z y d e n ta  R z e sz y  i rządu R zeszy  należy  do o rg a n iz a c y jn e g o  m i

n im um  art. 48. R e ic h sta g  i to również w  tej postaci, w  ja k ie j  

istn ieje  jak o  insty tuc ja  k o n s ty tu c y jn a  K o n s ty tu c j i  z r. 1 9 1 9 .  P re 

zyd en t n ie  m oże o p ie ra jąc  się  na  art. 48  przeszkodzić  temu (w ra

zie rozw iązan ia  R eich stagu),  b y  n o w y  R e ic h sta g  zos’tał w y b r a n y  

w k o n s ty tu c y jn y m  term inie i b y  się zebrał. N ie  m oże  znieść lub

1 Preuss: Um die Reichsverfassung vom W eimar str. 39.
2 Yeróff. I., str. 93  n., 104.
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p rzed łużyć  term inu 60  dni u sta lo n eg o  w art. 25, ust. II. dla  n o 
w y c h  w y b o ró w ,  nie m oże w d ro dze  rozporządzenia  naruszać w  k o n 

s tytuc ji  usta lo nych  zasad  p ra w a  w y b o rc z e g o ,  n ie  m oże  sw ym i za

rząd zen iam i uniem ożliw ić  w y k o n a n ia  tego  p ra w a  ani też znies'ć 

s w o b o d y  w y b o ró w ,  z a g w a ra n to w an e j  w art. 12 5 .  W  k aż d ym  razie 

je d n a k  m oże p ow ziąść  zarządzenia, k tó re  w e d le  je g o  uznania za

bezpieczają  s w o b o d ę  w y b o ró w  i w razie p otrzeb y  d e c y d u je  o tem, 

na czem  w k o n k re tn y m  w y p a d k u  p o le g a  s w o b o d a  w y b o ró w «  x. 

T e  p rz y k ła d y  w skazu ją ,  j a k  w ed le  insp iratora  g łó w n e j  części p r a k 

tyk i  k o n s ty tu c y jn e j ,  opartej na art. 48  II. w y g lą d a ją  g r a n ic e .k o n 

sty tu c y jn e  tej działalności.  P ły n n o ś ć  tych  gran ic  p rz yp o m in a  p ły n 

n o ść  gran ic  m iędzy  »ustrojem « a »norm ą k o n sty tu c ji*  (»V e rfa ssu n g «  

i »V e rfa ssu n g sg ese tz l ic n e  B es t im m u n g«)  w teorji S ch m itta .  O b a  

p o jęc ia  pozosta ją  zresztą ze s o b ą  w istotnym  i śc is łym  związku.

T e  gw a ra n c je ,  ja k ie  d a ją  in terpretac je  Preussa  i S ch m itta  nie 

ob e jm u ją  je d n a k  zupełnie  fed era l is tyczn ych  cech  ustroju R zeszy .  

P rzy  tak ie j in terpretacji  m ożna Rzeszę  uczyn ić  państw em  jed no-  

litem prow izorycznie ,  g d y ż  m o c  o b o w iąz u jąc a  zarządzeń z art. 48, 

ust II. je s t  prow izoryczna , ale  ze sku tkam i trw a łym i,  g d y ż  skutki 

tych  zarządzeń są trwałe. S taa tsg e r ic h tsh o i  b y ł  tym  czynnik iem , 
k tó ry  —  w procesie  R zeszy  z Prusam i w w y ro k u  z 25  paz'dzier- 

n ik ą  19 3 2 ,  do m inim um  o rg a n iz a c y jn e g o  d o d a ł  jeszcze  minim um  

fe d e ra l i s ty c z n e s : »D o przepisów K o n sty tu c ji ,  k tó re  nie zaw iera ją  

p rostego  ro zgran iczen ia  k o m p e te n c j i  na leżą  przep isy  o s tanow isku  

k ra jó w  w R z eszy  i organ izac ji  k ra jó w , w szczegó lnośc i art. 17 ,  60 

i 63  K o n sty tu c ji .  A rt .  1 7  k o n sty tu c ji  p ostanaw ia ,  że k a ż d y  kraj 

musi m ieć  ustrój rep u b lik ań sk i .  G w a ra n tu je  k aż d e m u  kra jo w i,  że 

będzie  on p o s ia d a ł  rząd z n iego poch od zący ,  ro d zim y k tó ry  musi 

m ieć  zaufanie  reprezentacj i  narodu. N a  m ie jsce  tego rządu nie m oże 

b y ć  w p ro w a d z o n y  —  n a w e t p row izoryczn ie  —  inny organ... Urząd,

1 Veróff. I. str. 93 i nast.
a Doktryna o organizacyjnym minimum federalizmu, zaDezpieczo- 

nem przed zarządzeniami z art. 48, ust. II. widoczna jest już u I.ówen- 
steina (»Zur Verfassungsmassigkeit der Notverordnungen« w Arch. d. óff. 
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. II. wie 
Abs. IV. unterstellten Vorbehalten der Schonung des reichsvervassungs- 
kraftig inkorporierten Landesverfassung im Rahmen des Reichsverfassungs- 
systems selbst* (str. 155).
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k tó ry  w zasadzie i od p o cz ątk u  nie p otrzebu je  zautania  reprezentacj i  

narodu, nie może b y ć  rząd em  k ra jo w y m  po myśli art. 1 7 *  Z g o d n ie  

z tem  stanow isk iem , uznając  w zasadzie dopuszczalność  pozbaw ien ia  

rządu k ra jo w e g o  j e g o  kom petenc ji ,  p ozostaw ia  mu je d n a k  S t a a t s g e 

richtshof k o m p e te n c je  rep rez e n tacy jn e  w R e ich srac ie ,  w o b e c  L a n d 

tagu, w o b e c  rządu R zeszy  »H oheitsregierung« 2, a k om isarza  R z e 

szy, p e łn iąc e g o  fu n k c je  rządu k ra jo w eg o ,  uznaje za organ R zesz y  

a nie kra jó w .

Kontrola Reichstagu.

S p e c ja ln e  śro d k i  kontroli  R e ic h sta g u  nad zarządzeniam i P re 

z yd en ta  z art. 48, ust. III p o le g a ją  na d w ó c h  zasadach: o wszel

k ich  takich  zarządzeniach m usi b yć  R e ic h ta g  bezzw łocznie  (unver- 

ziiglich) przez P re z yd en ta  z a w ia d o m io n y ;  je ś l i  R e ic h sta g  te g o  w y 

raźc ie  zażąda, Prezydent musi u ch y lić  zarządzenie, o b ję te  żądaniem  

R e ich stagu .
W  przepisach tych  zasługuje  na u w a g ę  szereg m o m en tó w :

a) p ra w o  kontroli p rzysługu je  ty lk o  R e ich sta go w i,  a nie np. 

R e ich srato w i,  to je s t  reprezentacj i  federalizm u —  m im o tego , że 

p ra k t y k a  art. 48, ust. II. um ożliw ia  b ard zo  d o tk l iw e  ograniczenia , 

a naw et ch w ilow e  zawieszenia  feoeralizm u;

b) nie potrzeba  w yraźn e j z g o d y  R e ic h sta g u  na u trzym anie

1 W yrok  jw. str. 48 i 49.
3 Ten  właśnie punkt ustępu Staatsgerichtshofu wzbudził najwięcej 

krytyki —  i prawniczej i politycznej. Heckel (der Urteil des Staatsge- 
richtshofes w Arch. d. off Rechts 23 Band 1933, str. 183 nast.) kryty
kując zasadniczo samą konstrukcję »przesunięcia kompetencji* przez za
rządzenia z art. 48, II, dodaje nadto »Der Staatsgerichtshof entdeckt 
freilich in art. 17 RV . eine uniiberwindbare Schranke der Diktatur, aber 
nur weil er dieser Norm einen Frontwechsel zumutet. E r  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 sprawę 
zasadniczo: »Denn bei Lichte besehen lasst sich Regierung nicht teilen. 
Man kann die gesetzgebende Gewalt, man kann die Vęrwaltung nach 
Gegenstand und Richtung aufteilen. Aber Regierung ist ihrem Wesen 
nach oberste Leitungs — und Entscheidungsgewalt im Dienste der Zu- 
sammenfassung staatlichen Krafte zur E i n h e i t  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) także 
Huber Reichsgewalt und Staatsgerichtshof str. 54 n.



w m o c y  zarządzeń P rezyd en ta  ', lecz w p rost od w rotn ie  —  trzeba 

w y raź n e g o  o św iad czen ia  R e ich stagu , jeśli  chce  on, b y  zarządzenia 

P re z y d e n ta  p rzestały  ob o w iąz yw a ć .  Jeśli  b ra k  tego żądan ia  — za

rządzenia  nad a l obow iązu ją ;

c) żądanie  R e ich sta gu  nie p o w o d u je  sam o przez się ustania 

m o c y  ob o w iąz u jące j  zarządzeń, lecz je d y n ie  n a k ła d a  na P rezyd en ta  

R z e sz y  o b o w iąz e k  ich uchylenia. P o  części w oparc iu  o to posta 

nowienie , po części niezależnie od  n iego  ustaliła  się teorja, p rz y 

ję ta  i przez p ra k t y k ę  R e ic h sta g u ,  że »żądanie*  R e ic h sta g u  jest j e 

d y n ą  form ą, p ro w a d z ą cą  d o  u ch ylen ia  zarządzeń Prezyd enta ,  że 

natom iast zarządzenia te nie m ogą  b y ć  uchylone  przez późniejszą 

o d  nich, c h o ć b y  z nimi sprzeczną u s t a w ę 2. C h o ć b y  uch w alo n o  ta k ą  

ustawę, sprzeczne z nią zarządzenia  j a k o  prow izoryczne  i ob liczone 

ty lk o  na usunięcie  n iebezpieczeństw a d la  p orząd ku  publicznego 
ob ow iązu ją  aż do ich uch y len ia  —  z ch w ilą  ich uch y len ia  zaczyn a  

o b o w ią z y w a ć  ustawa, której o b o w iąz yw an ie  d o tą d  b y ło  zaw ieszone;

d) niem a przepisu, k tó r y b y  w razie uchylenia  ja k ie g o ś  za

rządzenia  Pre zyd en ta  R z esz y  z art. 48, II. na żądan ie  R e ic h sta g u  

w zbran ia ł  Prezyd entow i p o n o w n e g o  w y d a n ia  zarządzeń id en tycz

nych  lub p o d o b n y c h * .

O b o k  tych  sp e c ja ln y c h  p rzep isów , w e d le  k tó rych  d o m n ie m a 

nie (brak  w y ra ź n e g o  ż ąd an ia  R e ic h sta g u )  p rz em a w ia  za d a lszym  
o b o w ią z y w a n ie m  zarządzeń Prezydenta ,  a do ich u c h y len ia  trzeba 
także w y ra ź n e g o  aktu Prezydenta ,  a nie w ysta rcza  w yraz  woli p ar

lam en tu  —  n iogą  znaleść zastoso w an ia  d ia  kontroli R e ic h stag u  

n ad  p r a k t y k ą  art. 48, II., w szelk ie  p o stan o w ien ia  K o n s ty tu c j i  o k o n 

troli p ar lam entu  nad rządem , a w ięc  p ostanow ien ia  o o d p o w ie 

1 takie było pierwotne brzmienie projektu Preussa i projektu K o 
misji Konst. Zgrom. Nar. Obecne brzmienie wprowadzono dopiero w II. 
czytaniu na plenum Zgromadzenia Narodowego.

2 Grau Diktatur Hd. DStR. II- 293 — tamże zestawiona literatura 
i praktyka.

3 Zwłaszcza jeśli przed wydaniem tego nowego zarządzenia Pre
zydent rozwiązał Reichstag np. gd y  po uchyleniu na żądanie Reichstagu za
rządzenia Prezydenta Rzeszy z 16 VII. 1930 wydał Prezydent Rzeszy 
zarządzenia z dnia 26 lipca 1930 (>zur Behebung finanzieller, wirtschaftli- 
cher und sozialer Notstande*) prawie identyczne z uchylonem. Por. w spra
wie konstytucyjności tego ostatniego zarządzenia opinję Richarda Thoma 
(Zeitschr. f. óff. 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).

3 3 '
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dzialności p ar lam entarne j rządu (art. 54), o m ożebnośc i od w o łan ia  
się przez R e ic h sta g  d o  L u d u ,  o złożenie z urzędu P rezyd en ta  (art. 4 3 )

0  odpow ied z ia lno śc i  k arn e j Prezyd enta ,  K a n c le rz a  i M inistrów  przed 

S taatsgerich tsh ofem  (art. 59). Z a le ż y  je d n a k  od  k ontro ln ej sy tu ac ji  

politycznej ,  czy  R e ic h sta g  zastosuje  te b ezp o śred n ie  i pośrednie  

ś rodki kontroli ,  ta k  sa m o  j a k  od  k o n k re tn e j  sy tu a c ji  politycznej 

zależy, czy  P re z yd en t  będzie  k o rz y s ta ł  z art. 48, II.

K o n tro l i  o b l iga to ry jn e j  ted y  ( jaką  b y ła b y  k on ieczność  w yraź

nej z g o d y  R e ic h sta g u  na zarządzenia Prezydenta) niem a, kontro la  

s ą d o w a  je s t  ogran iczon a  —  i to d a je  w  p ew n e j sy tuac ji  P re z y 

d en tow i p rzew agę  na R e ic h sta g ie m . P rz e w a g a  ta, o ile je s t  trwała, 

może d o p ro w a d z ić  do p ra k ty k i  k o n sty tu c y jn e j ,  zm ien ia jącej g ru n 

tow nie  p ierw otną  k o n stru k c ję  ustrojow ą.

Rezultaty rozwoju.

T r e ś ć  rozporządzeń P rezyd en ta  R z eszy  w y d a n y c h  z p o w o ła 

niem się  na art. 48, II. u leg ła  w m iarę  ro zw oju  coraz w ięk szem u  

rozszerzeniu. P u n k t  w y jśc ia  to je s t  a n a lo g ja  do d a w n e g o  »stanu 

ob lężenia*  (a w ię c  zarządzenia o d d a ją c e  władzę w y k o n a w c z ą  w  ręce 

w ładz  w o js k o w y c h ,  w p ro w a d z a ją c e  są d y  w y ją tk o w e ,  czy  doraźne, 

zaw iesza jące  p ew ne p ra w a  zasadnicze  ob yw a te l i)  został s z y b k o  

przekroczony. Z arząd zen ia  P re z yd en ta  R z esz y  o b ję ły  k o le jn o  sp ra w y :  

h ogo m eniczno ści  po litycznej rządu R z e sz y  i rządów  k ra jó w  (usu

nięcie, z p o w o łan iem  się nie ty lk o  na art. 48, ust. I., ale również 

na art. 48, ust. II. rz ą d ó w  k ra jó w  T u r y n g j i  w r. 19 2 0 ,  S a k s o n j i  

w  r. 19 2 3 ,  rządu Prus w r. 19 32 ) ,  nałożenia  p e w n yc h  gran ic  w a lc e  
politycznej s tronnictw  (rozwiązanie organ izacy j k o m u n is tyc z n yc h  

w  r. 1 9 2 3 ,  zakaz b o jó w e k  h it lerow skich  w r. 1 9 3 1 ,  rozporżądzenie  

»przeciw  w yk ro cz e n io m  p o l i ty c z n y m *  w r. 1 9 3 1 ,  zarządzenie »Burg- 

fr ieden* —  -^Treuga Dei« tj. w strzym an ia  się  od  publicznej dzia łal
ności po litycznej w form ie  zebrań pub liczn ych  i t. d. w r. 1 9 3 1

1 19 3 2 ) ;  re g u lo w a n ia  spraw  zw iązanych  z u sta w o d astw em  soc ja ln em  

(zm iany ustaw o och ron ie  pracy ,  regu lo w an ie  w y so k o ś c i  p łacy), gos-  

p od arczem  (zakazy s tra jk ó w  w p e w n yc h  ga łęziach  publicznej uży

teczności,  ustalenie cen na jw ażn ie jszych  p ro d u k tó w  i su ro w có w , 

przyzn aw anie  k r e d y t ó w  i su b w e n c y j  ró żnym  gałęziom  g o s p o d a r 

czym , p o l i ty k a  celna), f in an sow ym  (w finansach p u b l ic z n yc h :  u sta w y  

p o d a tk o w e ,  budżet, w f inansach p ry w a tn y c h  —  regu lo w an ie  p ła t

ności zobowiązań, zwłaszcza w o b e c  zagran icy ,  ustalenie s to p y  p ro 
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c en to w ej) ;  reorgan izac ja  adm in istrac j i  p ań stw o w e j (łączenie p o sz cz e 

g ó ln y c h  o k rę g ó w  a d m in is trac y jn yc h ,  zm iany  k o m p e te n c j i  władz).

M oc  o b o w iąz u jąc a  zarządzeń P rezyd en ta  R zec z yp o sp o lite j  stoi 

na równi z m o c ą  o b o w ią z u ją c ą  ustaw  R zeszy .  M o g ą  one zm ieniać  

w sz e lk ie  ustaw y, nie m o g ą  je d n a k  b y ć  sam e zm ienione przez 

ustawę, lecz m o g ą  b y ć  zniesione je d y n ie  zarządzeniem  Prezyd en ta  

R z esz y  (który  o b o w iąz an y  jest  w y d a ć  tak ie  zarządzenie na żądanie 

Reichstagu).

Z arząd zen ia  Pre z yd en ta  R z e sz y  m o g ą  również p o zostaw ać  

w  sprzeczności z K o n s ty tu c ją  Rzeszy ,  a w ięc  zaw ieszać  jej p o s ta 

nowienia. M oże to m ieć bezw ątp ien ia  m ie jsce  o d n o śn ie  d o  w y m ie 

n io nych  w yraźn ie  a r ty k u łó w  K o n s ty tu c j i  o zasadniczych  praw ach  

o b yw a te l i ,  do a r ty k u łó w  K o n sty tu c ji ,  ro zgran icza jących  k o m p e te n c je  

n o rm otw órcze  R eich stagu  i P re z y d e n ta  R zeszy ,  do a r ty k u łó w  K o n 

stytuc ji ,  ro zd z ie la jących  k o m p e te n c je  R z e s z y  i k ra jó w . P o n ad to  

w form ie  zarządzeń Pre zyd en ta  R zeszy  m o g ą  b yć  w y d a n e  wszelkie  

u s ta w y  w y k o n a w c z e  do K o n sty tu c ji ,  przez K o n s ty t u c ję  przewidziane. 

W  ten sp o s ó b  m oc ob o w iąz u jąc a  i w y k o n a n ie  większej części K o n 

sty tu c ji  R zeszy  uzależnione jest od s w o b o d n e g o  uznania P re z y 

d en ta  Rzeszy .
Z arząd zen ia  Pre z yd en ta  R zesz y  z art. 48, II. są  w p raw d zie  

w teorji  prow izoryczne , to z n aczy  ich o b o w iąz yw a n ie  je s t  ogran iczon e  

d o  czasu, ja k  d ługo  trw a  zak łócen ie  lub zagrożen ie  p orząd ku  

i bezp ieczeń stw a  —  w  p ra k ty c e  je d n a k  to czaso w e  ograniczenie  

nie z n a jd u je  w nich ż a d n ego  w yrazu :  w sw ej form ie  i treści m o g ą  

się  one niczem nie różnić od norm  p ra w n ych ,  k tó ry c h  trw ałość  

nie je s t  o g ran iczon a  czasowo.

P re z y d e n t  R z esz y  ocen ia  w edle  sw e g o  sw o b o d n e g o  uznania, 

czy  is tn ie ją  przesłanki d o  zarządzeń z art. 48, II., a w ię c  czy  istnieje  

zak łó cen ie ,  lub zagrożenie  b ezp ieczeństw a i p orząd ku  p ub licznego , 
ja k ie  zarządzenia są p otrzebn e  dla od w ró ce n ia  tego  stanu, w czy je  

ręce  zostanie  o d d a n e  w y k o n y w a n ie  tych  zarządzeń, j a k  d łu go  za

rządzenia  b ę d ą  o b o w iąz y w a ć .
G ra n ic e  kontro li  sąd o w ej,  czy  P rezyd en t sk o rzysta ł  z p rzys łu 

g u ją c e g o  p raw a  i sw o b o d n e g o  uznania zgodnie  z treścią i intencją 

art. 48 ,  ust. II. są  przez ju d y k a tu r ę  są d o w ą  zakreś lone  d ość  szczupło. 

S ą d y  zw yc z a jn e  nie roszczą sobie  praw  do tej kontroli .  S taatsge-  

r ich tsh o f  nie za ją ł  d otąd  stan o w iska ,  czy  w o ln o  m u b a d a ć  czy 

is tn ia ły  założenia d o  zastosow an ia  art. 48, II., a p o z y ty w n ie  stw ier
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dził jed yn ie ,  że m a p raw o bad an ia ,  cz> P re z yd en t R z e sz y  nie w y 
k orzystu je  art. 48, ust. II. d la  ce ló w  n iezaw artych  w tym  a rtyk u le ,  

a w ię c  nie d la  utrzym ania  bezpieczeństw a i porządku, lub też, czy  

s'rodki użyte  przez Pre zyd en ta  nie w y c h o d zą  »oczywiście« poza cel 

p rz yw ró ce n ia  bezpieczeństw a i porządku. P o za  tym i d w o m a  p u n k 

tami, a w ię c  co do d o b o ru  p otrzebn ych  ś ro d k ó w  s ą d y  nie o g r a 

n iczają  sw o b o d n e g o  uznania P re z yd en ta  R zeszy.

K o n ir o la  p o lityczn a  zarządzeń P re z yd en ta  R zesz y  została  przy

znana ty lk o  R e ic h sta g o w i ,  a nie p rzyzn an o  je j  czyn n ik om  federa- 

l is ty cz n ym  (R e ich sratow i) .  W y k o n y w a n ie  k ontro li  p olityczn ej przez 

R e ic h sta g  je s t  je d n a k  uzależnione od k o n k re tn e j  sytuac ji  p o l i ty c z 

nej. Jeżeli przez d łuższy o k res  czasu istnieje ta k a  s y tu a c ja  p olityczna, 

że w y k o n y w a n ie  kontro li  politycznej je s t  n iem ożliwe (R e ic h sta g  

nie żąda uch y len ia  zarządzeń z art. 48, II., choć się z nimi nie 

zgad za  —  g d y ż  wie, że p o c ią g n ę ło b y  to za sobą  ustąpienie  rządu, 

a nie je s t  z d o ln y  do utworzenia n o w e g o  rządu, a lb o  R e ic h stag  

nie je s t  z d o ln y  do p ra c y  i nie funkc jonu je) ,  to w te d y  p o d o b n y  

stan fa k ty c z n y  m oże w y w o ła ć  p ew n e  skutki ustro jow e.

III. Państwo autorytatywne.

S ą d y  i par lam en t zg łos i ły  sw ą neutralność . S ą d y  nie m o g ły  —  
czy nie c h c ia ły  —  b a d a ć  w szech stronnie  założeń stosow ania  przez 

Prezyd en ta  R z esz y  zarządzeń z art. 48. ust. II. W o la ły  p ozostaw ić  

ja k n a jszersz ą  sferę  działania sw o b o d n e m u  uznaniu P rezyd en ta  R z e 

szy, p o d k re ś la ją c  je d yn ie ,  że m a b y ć  ono »pflichtm assig«. P ar lam en t 
i nie m ó g ł  i nie  ch c ia ł  og ran iczać  s w o b o d y  P re z yd en ta  —  skoro 

sam  ani nie m ó g ł  fu n k c jo n o w a ć  ja k o  o rga n  u s ta w o d aw c z y ,  ani nie 
chcia ł  b ra ć  na siebie od p ow ied z ia ln o śc i  za w iele  k on ie cz n ych  za

rządzeń. C iężar  p ra c y  le g is lacy jne j,  c iężar odp ow ied z ia ln o śc i ,  ale 

i c iężar in ic ja ty w y  przesuw ał  się ku K a n c e la r j i  Rzeszy. T a m  w  oto 

czeniu P rezyd en ta  i w śród  je g o  najb liższych  d o ra d c ó w  rodziła się  

n o w a  d o k tr y n a  k o n sty tu c y jn a .  Z ło ż y ły  się na nią różnorodne c z y n 

niki. D a w n a  t r a d y c ja  N iem iec  b ism a rc k o w sk ich ,  p o w ra c a ją c a  z Hin- 

d en burg iem , zawsze w y su w a ła  e g z e k u ty w ę  i b iu rok rac ję  przed le

g is la tyw ę  i par lam entaryzm . O b a w a  przed n o w y m , s k ra jn y m  n a c jo 

nalizm em  kaza ła  stronnictw o m  d e m o k ra ty c z n y m  przenieść  silne 

rząd y  P rezyd en ta ,  g w a ra n tu ją c e  —  d o p ew n e g o  m om en tu  —  o d 

sunięcie  od w ła d z y  hitleryzm u, nad e w en tu a ln ość  rząd ów  n a c jo n a 
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lizmu n a ro d ow o -soc ja l is tyczn eg o .  P ew n e  m łod e  e lem en ty  k o m b a -  
ta n c k o -k o n s e rw a ty w n e  w k o ń c u  w raz  z pew nem i e lem en tam i nauki 

p r a w a  k o n s ty tu c y jn e g o  d a ły  k o n k retn e j  sy tu ac ji  p olityczn ej i k o n 

kretnej p ra k tyc e  ustro jow ej p o d b u d o w ę  teoretyczną. W  ten s p o 

sób  —  w zw iązku  i na  tle s to so w a n ia  ar. 48, ust. II. —  pow sta ło  

hasło » R e ich sp ra s id en t ist O b rig k e it« ,  hasło p ań stw a  a u to ry t a ty w 

nego, op a rteg o  na p leb iscytarn ie  w yrażo n ej  w oli  ludu, ale p rz e 

c iw staw ia ją c eg o  się par lam entarn ie  w yrażo n ej  woli ludu, n aw iązu

ją c e g o  d o  N iem iec  f ry d ery c ja ń sk ic h ,  d o  »służby  d la  p ań stw a * ,  

a p rz ec iw staw ia ją c e g o  się N ie m c o m  fran kfu rck im  18 4 8  r. i ich po- 

grobowj^mu dziecku, N ie m c o m  w eim arsk im . R o z w ó j  p ra k ty k i  i te- 

orji  na- tle art. 48, ust. II. b y ł  szyk o w a n ie m  g ro b u  tej K o n s ty tu c j i ,  

w k tó re j ten w łaśn ie  a rtyk u ł  się mieścił.

W ie loznaczące ,  w ie lo m o w n e  p ojęc ie  »Sicherheit  und O rd nung«  

m iało  b y ć  p raw niczem  narzędziem  tej ew oluc ji .  O no to u lega ło  

stale i p ow oli  n a jw ięk szym  zm ianom , je g o  ró ż n o ro d n a  in terpretac ja  

b y ła  ty m  e las tycz n ym  czynnik iem , k tó ry  p ozw oli ł  w  ram ach  j e d 

nej u staw y  zasadniczej przejść  od rządów  so c ja l i s ty c zn y ch  do rzą

d ó w  Hitlera, od E b e r t a  do H in d en b u rga ,  od  d em o k ra c ji  do oligarchji.

» S ic h e rh e i t  u n d  O r d n u n g « .

1)  P u n k te m  w y jśc ia  je s t  in d e n ty f ik a c ja  tych  określeń z p o ję 

ciami znanym i o d d a w n a  p raw u  p o l i c y j n e m u P o z o s t a w a ł y  one 

w te d y  w  ram ach  zarządzeń za w a rtych  w »stanie ob lężen ia*  2. R o z 

m iar  s w o b o d y  p rzysługu jące j w t e d y  P rezyd entow i R z esz y  b y łsz cz u p ły ,  
zastosow an ie  art. 48, ust. II. nie by ło  szerokie . M o g ły  niem b y ć  

naruszone p ra w a  zasadnicze, w y m ie n io n e  w art. 48, ust. II. zd. 2. 

ale  pozatem  nie pozostaw ia ła  tak a  in terp retac ja  w iele  m ie jsc a  dzia
łalności ustaw o d aw cze j ani też nie um ożliw iała  nie k rę p o w a n ia  się 
p o szczegó ln ym i a rtyk u ła m i K o n sty tu c ji .

2) O kres  inflacji,  a potem  p o  raz drugi okres  k -y z y s u  g o 

s p o d a r c z e g o  rozszerzył to pojęcie  na >b ezp ieczeństw o i p o rz ą a e k  

go sp o d a rcz y«  i d a ł  szeroki zakres  rozporządzeniom  z m o c ą  u staw y  

i z m ien ia jącym  u staw y  w  tych właśnie spraw ach . » G o sp o d a rc z y

1 Por. wyżej str. 300 n. Por. także 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 Ietzten 
Begriffe gehóren ais die bekannte Tatsachen dem Polizeirecht an«.

2 Schmitt: Die Diktatur ztr. 171 nast.
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stan w y ją t k o w y *  b y ł  p ierw szym  terenem , na  k tó rym  zaczę ła  się 

ro zw ijać  d yk ta tu ra  P re z yd en ta  Rzeszy

3) N iezdo lność  p ar lam en tu  do p ra c y  b y ła  trzecim  z kole i  za

łożeniem  sto so w an ia  art. 48, ust. II. Je ś l i  zachodziła  k on ieczność  

u s ta w o w eg o  uregu low ania  j a k ie jk o lw i e k  s p ra w y  a p ar lam e n t nie 

b y ł  —  z p o w o d u  brak u  większości ,  z p o w o d u  od roczen ia  ob rad  

czy ja k ic h k o lw ie k  przyczyn  —  zd oln y  d o  pow zięc ia  uchw ały ,  ucie

k an o  się d o  art. 48, ust. II. \iV tym  p u n kc ie  i od  tego  punktu  

u jaw niła  się w yższość  P rezyd en ta  R zesz y  nad  R e ich stag iem . O n to 

b o w iem  d e c y d o w a ł ,  czy zachodzą  przesłanki zastosow an ia  art. 48, 

ust. II., a w ięc  w  d an ej  k on k retn e j interpretacji d e c y d o w a ł ,  czy 

R e ic h sta g  je s t  rzeczyw iśc ie  n iezd o ln y  do uch w alen ia  tych  p rzep i

sów, k tóre  on —  P re z yd en t  —  za konieczne  d la  utrzym ania  »pu- 

b l icz n e go  b ezp ieczeń stw a  i p o rzą d k u *  uważa 2.

4) K r o k  n a stę p n y  p row ad ził  w k ierunku  rozluźnienia p ra w 

nych  ram »Sicherh eit  und O rdnung« a w ię c  ku p rzy jęc iu ,  że »Si- 

cherheit und  O rd n u n g*  to n ie ty lk o  d o b ra  przez p ra w o  chronione, 
ale i inne dobra. O ile d otąd  in terpretac ja  szła w k ie run k u  roz
b u d o w y  k o m p e te n c y j  u s ta w o d a w c z y c h  P re z yd en ta  R zeszy  —  to 

m o m e n t  ostatn io  p o d n ie s io n y  u jm uje  znów  p ew ne p o lityczn e  e le

m en ty  tego pojęcia . »Sicherheit  und O rd n u n g*  —  to o g ó ł  tych 

p o ję ć  -  - k u ltura lnych , o b y c z a jo w y c h  p o lityc zn ych  —  k tó re  p a

n u ją  w d an em  społeczeństwie , w d a n y m  p aństw ie  i k tóre  —  ch oć  

n iechron ione  żądn ą z in d yw id u a lizo w an ą  norm ą p ra w n ą  —  ch ro

nione są przez p o rzą d ek  p ra w n y  ja k o  całość, ch ron ione  są d latego ,

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 kurzeń ausserordentlicb 
weit ausgelegt und eine »erhebliche Storung der off. Sicherheit und 
Ordnung* insbesondere auch dann angenommen, wenn wirtschaftliche 
Bediirfnisse irgendwelcher A rt Zwangsmassregeln, dereń Anordnung 
nur der gesetzgebenden, nicht der vollziehenden Gewalt gestattet ist, ais 
im óffentlichen Interesse erwiinscht ercheinen liessen* (ustęp ten znajduje 
się bez zmiany i w wydaniu III., z r. 1930, str. 248) Schmitt: »Der 
Hiiter der Verfassung« str. 119. »Die Voraussetzung der,ausserordentli- 
chen Befugnisse (Notstand, erhebliche Gefahrdung der óftentlichen S i
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 
d er  ausserordentlichen Befugnisse nicht aus«.

2 Patrz aneks 4 .
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że one  s tan o w ią  o istocie  i ch arakterze  d a n eg o  spo łeczeństw a  i d a 
n e g o  p ań stw a  l .

T o  je s t  p un kt n a s tę p n y  w rozw oju  su w erennośc i P re z yd en ta  

R zeszy .  W  p unkcie  p op rzed nim  p rzyzn an o  mu p ra w o  su w e re n n eg o  

(bo o p a rteg o  na sw o b o d n e m  uznaniu) d e c y d o w an ia ,  czy  par lam en t 

je s t  w stanie, czy  też nie jest  w stanie  fu n k c jo n o w a ć .  W  punkcie  

tym  przyzn an o mu z kolei p raw o su w e re n n eg o  (bo na sw o b o d n e m  

uznaniu o p a rteg o )  d ec y d o w an ia ,  j a k ą  je s t  treść Ły c h  zasad  kultu- 

ra ln o -re l ig i jn o -o b yc z a jo w o -p o li tyc z n yc h ,  k tó re  stano w ią  o istocie  d a 

n ego  spo łeczeń stw a  i d la te g o  są ch ron ione  przez p o rzą d ek  p ra w n y  

ja k o  całość.

5) S ło w o  • z a sa d y*  stanowi łą c zn ik  z da lszym  p un ktem  roz

w o ju .  N a w ią z an ie  do francuskie j k o n stru kc j i  »actes d e  g o u vern e-  
m ent*  b y ło  tu m oże p e w n ą  p o m o c ą  —  w szak  d o k tr y n a  n iem ieck a  

s k ło n n a  je s t  d o  w y c ią g a n ia  z p e w n y c h  k o n stru k c y j  ostatecznych  

k o n s e k w e n c y j  p ra k tyc zn y ch ,  o k tó rych  tw ó rc y  tych  k o n stru k c y j  

n ig d y b y  nie pom yśle li .  W sz ak  n iektóre  okreś len ia  »actes de go uver-  

n em en t*  p o d k re ś la ły  ich p o za p ra w n y  >społeczny« c h a r a k t e r 2. • S p o 

łeczeń stw o  sam o w so b ie*  zaś —  to za sad y  w p rzec iw staw ien iu  

d o  poszczegó ln ych  p rzep isów . O b ro n a  »zasad« —  to będzie  w edle  

d a lszego  rozw oju  d o k tr y n y  istotne zadanie  art. 48, ust. II.

N a jg o r l iw sz y  —  a po S ch m it tc ie  n a jw p ły w o w sz y  tw órca  d o k 
t r y n y  nau k o w e j w spraw ie  te go  artyku łu ,  R ic h a rd  G ra u  u jm ie  tę 
u n k c ję  n a stę p u ją co :  »B ezpieczeństw o i p orząd ek  m uszą b y ć  w art. 48  
ro zum ian e  ja k o  sp o sób  okreś len ia  zasad  życ ia  p a ń s tw o w e g o  i s p o 

łe cz n e g o ,  tak  j a k  o d g r y w a  się on o  w ram ach  so c ja ln y c h  w arun

k ó w  i sił  natury« 3. Z a s a d y  ż yc ia  p a ń s tw o w e g o  a w ięc  zasad y  —  

nie poszczegó lne  p rzep isy  —  K o n sty tu c ji .  » K o m is ary c z n a  d y k t a 

1 »Unter den Begriff der óff. Sicherheit fallen insbesondere alle 
durch Rechtsnormen geschiitzten Lebensgtiter (Rechtsgiiter), wahrend 
unter óffenllicher 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 1’acte de gouvernement, c ’est le but que se propose 
1’auteur. L ’acte qui a pour but la defense de l a  s o c i e t e  p r i s e  e n  
e l l e - m c m e  ou personnifiee dans le gouvernement contrę ses ennemis 
interieurs ou exterieurs, avoues ou caches, presents ou a venir, voila 
1’acte de gouverement. Dufour cytowany przez Schmitta »Der Begriff 
des Politischen* str. 10 —  i właśnie dlatego, że cytowany —  charak
terystyczny.

s Hdwórt. B. d. d. St. R. II. str. 278.

■Czasopismo praw n. R oczn . X X V III. 22
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tura P re z yd en ta  R zeszy  służy w ed le  art. 48  d la  o c h ro n y  i o b r o n y  

p u b liczn eg o  b ezp ieczeństw a i porząd ku , to jest  dla  o b ro n y  istnie

ją c e j  K o n sty tu c ji .  O ch ron a  K o n sty tu c ji  a och ro na  k a ż d e g o  p o je 

d y n c z e g o  p o sta n o w ie n ia  K o n sty tu c ji  to nie je s t  to sam o —  j a k  

rów nież nie  je s t  tem sam em  n ie tyk a ln o ść  K o n sty tu c ji  i n ie ty k a l

ność k aż d e g o  poszczegó ln eg o  p o stan o w ien ia  K o n sty tu c ji .  G d y b y  

k ażd e  p oszczegó ln e  p o sta n o w ie n ie  K o n sty tu c ji  b y ło  »nietykalne« 

także  w o b e c  k o m p e te n c y j  w y ją tk o w y c h  —  to w rezultacie poświę- 

c o n o b y  och ronę  K o n s ty tu c j i  w znaczeniu p o z y ty w n e m  i istotnem  

o chronie  K o n s ty tu c j i  w znaczeniu form alnem  i re la tvw nem «

A  w ięc  P rezyd en t —  stróż K o n sty tu c ji  ja k o  całości i d la te g o  nie

s k r ę p o w a n y  p o sz cz e gó ln ym i przepisam i K o n stytu c ji .  N aii ,ędziem  

zaś, um ożliw ia jącem  fu n k c ję  stróża tak  rozum ianej K o n sty tu c ji  —  

art. 48, ust. II.

Stróż Konstytucji*.

I oto znow u e w o lu c ja  tego  p o ;ęc ia ,  s p o ty k a n e g o  ju ż  o a  p o 

czątku istnienia K o n s ty tu c j i  w e im arsk ie j  postępu je  powoli,  s ta je  się  

coraz szersza, »strzeżenie K o n s ty tu c j i *  m a coraz szersze znaczenie 

i coraz  w ięk szy  zakres. Już  w  czasie tw orzenia  K o n sty tu c j i  p rz y 

znaw ano P re z yd en to w i rolę, po części zbliżoną. O n to m iał  b y ć  

• p ew n em  centrum , s p o k o jn y m  b iegun em  w K o n s t y t u c j i * 3 i w ła 

śnie w d e m o k ra c j i  b y ł  taki je g o  ch arak ter  k o n ie c zn y :  »Czem  w ię 

cej będziecie  mieli w sp ó łd zia ła jących  z so b ą  k o l le g jó w ,  czem  w ię

cej m aso w y c h  g ło so w a ń  przez re ferenda, Re ichsratu .  rad ro b o tn i

czych  i t. d. tem większą  będzie  potrzeba, b y  o b o k  tego  w szyst

k ie g o  m ieć p u n kt s ta ły ,  w k tó rym  —  p rzyn a jm n ie j  w  sam em  p o 

jęc iu  —  b ę d ą  się z b ie g a ły  w szelk ie  nici* 3. T e  p o g lą d y  tw ó rc ó w  

K o n s t y t u c j i  zgodne z d o k try n ą  o G ło w ie  P a ń stw a  ja k o  »pouvoir  

neutre* uzgad nia jące j i łączące j w  sobie  w szelk ie  w ładze, sz y b k o  

w chodziły  w p r a k t y k ę  P re z y d e n ta  Rzeszy .  Już  E b e r t  w konflikc ie  

z rządem  b aw a rsk im  u jm o w a ł  ta k  sw o je  s ta n o w isk o  p isząc  (27 lipca 

19 2 2 ) :  »Z funkcji  mej j a k o  stróża K o n s ty tu c j i  R zeszy  i m yśli  p a ń 
stw ow ej Rzeszy  rodzi się mój ob o w iąze k ,  b y  po m yśli  art. 48 K o n 

1 Schmitt: Verfassungslehre str. 112. Por. aneks 5.
- P. głównie Carl Schmitt: Der Hiiter der Verfassung, zwłaszcza 

str. 132 n. Por. także Hans Kelsen: W er soli der Hiiter der Vertassung 
sein. Berlin 1931 W. Rothschild.

K Preuss w Z grom ad zen iu  N a ro d o w e m  ( p r o t o k o ły  str. 277):
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stytucji  w p łyn ą ć  na  uchylenie  b a w a rsk ic h  ro z p o rz ą d z e ń < 1. G d y  
zaś P re z y d e n t  T ry b u n a łu  R z eszy  i T r y b u n a łu  P a ń stw a  S im o n s  

w konflikcie  s w y m  (w 19 2 8  r.) z rządem  R z eszy  o d w o ła ł  się d o  

P rezyd en ta  R zeszy, uzasadniał  to sw e s tan o w isko  —  na żad n ym  

p roced u ra ln ym  przepisie n ieoparte  —  w  n astę p u ją cy ch  s łow ach : 

.S t a n o w is k o  P re z y d e n ta  Rzeszy  nie je s t  b y n a jm n ie j  w  K o n sty tu c ji  

tak  c iasno i ostro okreś lone ,  b y  ja k a ś  no rm a p ra w n a  zaka z yw a ła  

mu p o d ją ć  się p ro p o n o w a n e j  lol i  pośred n ik a  (sc. m iędzy  P re zy 

dentem  T ry b u n a łu  a rządem  R z eszy) ;  w p rost  przeciw nie , w o b ec  

treści art. 42  i 48 K o n sty tu c ji  R z esz y ,  w e d le  k tó ry c h  P re z y d e n t  

R zeszy  jest  n a jw yż sz ym  stróżem je j p ra w a  i je j  k o n sty tu c ji  —  ro la  

taka  o d p o w ia d a ła b y  celow i i istocie je g o  s tan o w iska  ja k o  organu  

państw a*  2.

R o zw ó j p o lityczn y  przynosił  dalsze je szcze  uzasadnienie  te g o  

stanow iska .  P ar la m e n t staw ał  się n iezd olnym  do dzia łan ia  —  spo- 

w o d u  ro zproszkow an ia  polityczn ego , a p rzed ew szystk iem  z tego  

p ow o du , że coraz bardzie j n iem ożliw em  b y ło  utworzenie w  nim 

w iększośc i bez w spółudzia łu  w tej w iększości stronnictw  od rzuca

ją c y c h  K o n s ty tu c ję  W e im arsk ą  —  a d o  stron n ictw  tych  o b o k  n a 

r o d o w y c h  soc ja listów  1 kom unistów  zaliczyć  się musi także i N ie- 

m ie c k o -N a ro d o w y c h  H u ge n b erga .  —  R e p u b l ik a  w e im a rsk a  w c h o 
dziła w stan p erm a n e n tn e go  zagrożenia  Dezpieczeństwa i porządku, 

a zagrożenie  to w ych od z iło  od je d n e g o  z naczelnych  o rg a n ó w  

p a ń stw o w yc h .  B ro n ić  K o n sty tu c ji  m ożna b y ło  ty lk o  p erm a n e n tn ym  
stanem  w y ją t k o w y m , perm an en tn em  je j zawieszaniem . J e d y n y m ,  

k tó ry  do takiej o b ro n y  b y ł  upraw niony, m ó g ł  b y ć  ty lk o  P re z yd en t 

Rzeszy. O to  geneza  je g o  stano w iska  ja k o  »stróża K o n s ty tu c j i *  —  

K o n s ty tu c j i  j a k o  pewnej naczelnej zasady, a nie poszczegó lnych  

p arag ra fó w  u staw y  K u n sty tu c y jn e j ,  s tan o w isk a ,  które  ze .s tró ż a  

K o n sty tu c ji*  w b re w  je j  poszczegó ln ym  p arag ra fo m  przeobrazi się 
w s tan o w isk o  stróża p ań stw a  w brew  K o n sty tu c ji ,  a przy  D om ocy 

je d y n e g o  j e j  przepisu : art. 48 ,  ust. II.

K o n s t y t u c j a ,  a n i e  j e j  a r t y k u ł y .  R ozróżn ien ie  to, s tw o 

rzone i rozwinięte p rzed ew szystk iem  przez Caro la  Schm itta ,  s ta ło  

się p o d sta w ą  d o k try n y  p o d trzym u jąc e j  p r a k t y k ą  p rezyd ja ln ą .  .P r a w o  
do a k c y j  w  stanie wyższej konieczności (N otstandsaktion) p łyn ie

1 Schm itt:  D e r  Hiiter der  V erfassu ng  str. 140.
,J W e  wstępie  d o  II. tom u w y d a n eg o  przez n iego  i L a m m ersa :  »D ie  

R ech tssp rech u n g  des Staatsgerichtshofes fur das D eutsche R e ich * .

22*
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z o b o w iąz k u  wierności w o b ec  K o n s ty tu c j i  ja k o  całości. A k c j a  w sta
nie wyższej k on iecznośc i różni się sw ą k o n s ty tu c y jn ą  in tenc ją  od 

z łam ania  K o n s ty tu c j i  a zwłaszcza od za m ach u  stanu* l. T y m i  s ło w y  

i ok reś lan o  ró w n o cześn ie  fu n k c ję  P re zyd en ta  ja k o  stróża K o n s t y 

tucji i u łatw iano sobie  p rzejśc ie  do teorji  »o S ta a tsn o tre ch t* .  N o rm a  

art. 48, ust. II. je s t  no rm ą stanu w y ją t k o w e g o  a nie no rm aln e go  

i d la te g o  stoi p o n a d  innem i norm am i. »Przez nią u jaw n ia  się p o 

przez w szystk ie  n o rm atyw is tyczn e  fikcje  i zaćm ienia  p rosta  p ra w 

nicza p raw d a, iż n o rm y o b o w iąz u ją  ty lk o  d la  sy tu acy i  n orm alnych , 

że no rm alno ść  sytuac ji  j a k o  założenie jest p o ży ty w n o -p ra w n ą  czę

ścią  sk ła d o w ą  ich »o b o w ią z y w a n ia *  2.

D y k t a t o r .  P rezyd en t jest tedy d yk ta to re m . N atu ra  d y k t a 

tury p o le g a  na tem, że »dla uzyskan ia  p e w n e g o  rezultatu (w d an ym  

w y p a d k u  um ożliw ienia  utrzym ania  K o n sty tu c ji ,  lub d la  p o w ro tu  

d o  n o rm aln e go  fu n k c jo n o w a n ia  aparatu k o n s t y t u c y jn e g o ) 8 o d p a 

d a ją  w k o n k retn e j  sy tu ac ji  p raw n e  szranki i p rzeszkod y, k tóre  

w  d anej sy tuac ji  s tan o w ią  p rzeszko d ę  w osiągn ięc iu  rezultatu« 4. 

A le  w p o c z ą tk o w y c h  fazach rozw oju  je g o  d y k ta tu ra  je s t  s k r ę p o 

w a n a  k o n tro lą  R e ich stagu .  N ie  on — lecz R e ic h s t a g  d ec y d u je  

ostatecznie, czy  zaistniały  rzeczyw iście  w arunki d la  zas iosow an ia  

art. 48, ust. II. Nie on —  lecz R e ic h sta g  d e c y d u je  ostatecznie  o p o 

l ityczn ych  założeniach stanu w y ją tk o w e g o .  S w o b o d n e  uznanie P re 

zydenta. n ie p o d le g a ją c e  kontroli sądo w ej,  p o d le g a  je d n a k  w ed le  

istotnej treści art. 48, ust. III., a także w e d le  p ra k ty k i  p o c z ą tk o w y c h  

lat rep ub lik i  kontro li  politycznej parlam entu . W  miarę, j a k  ta k o n 
trola słabnie, d y k ta tu ra  k o m is a r y c z n a 5, to je s t  w ram ach  K o n s t y 

tucji i w ob ron ie  K o n s ty tu c j i  rośnie coraz bardzie j w d yk ta tu rę  

su w erenną.

♦ S u w e re n e m  je s t  ten, kto rozstrzyga o stanie w y ją tk o w ym .. .  

Idzie o to, k to  ro zstrzyga  w w y p a d k u  konfliktu , na czem  p o lega  

p u b liczn y  i p a ń s t w o w y  interes, publiczne b ezp ieczeństw o i porzą

d ek , le salut public  i t. d. W y ją t k o w y  w y p ad e k ,  w y p a d e k  n ie o k re 

ś lo n y  w o b o w ią z u ją c y m  p o rzą d k u  p ra w n y m  m oże b y ć  c on a jw yże j  
 1----------------------------------------------

1 Johannes H eckel: Diktatur, Notverordnungsrecht, Verfassungs- 
notstand mit besonderer Rticksicht auf das Budgetrecht. Arch. d. óff. 
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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z azn aczon y  ja k o  w y p a d e k  ostatecznej p otrzeby ,  zagrożenie  e g z y 

stencji  p ań stw a  lub coś p o d o b n eg o ,  ale n ig d y  nie m oże b y ć  o p i

sa n y  ja k o  p e w n e  s ta n y  fak tyczne .  T e n  w y p a d e k  d op iero  czyni 

ak tu a ln em  p yta n ie  co do p od m iotu  suw erennośc i w o góle .  A n i  nie 

m ożna z ja sn o śc ią  d a ją c ą  się  następnie  u żyć  do p o d su m o w y w a n ia  

p e w n y c h  w y p a d k ó w  o k re ś l ić  k ie d y  zachodzi w y ją t k o w y  w y p a d e k ,  

ani nie m ożna d o k ła d n ie  co d o  treści określić ,  co w  tak im  w y 

p a d k u  m oże się  stać  —  jeś li  idzie rzeczyw iście  o w y ją t k o w y  w y 

p a d e k  i o je g o  usunięcie. Z a ró w n o  założenie kom petenc ji ,  j a k  i je j  

treść, są  tu z koniecznośc i n ieograniczone. K o n s ty tu c ja  m oże co 

na jw yże j postan o w ić ,  k to  m a dzia łać  w tak im  w y p a d k u .  Je ś l i  dzia

łan ie  tak ie  nie je s t  p o d d an e  żadnej kontroli ,  jeś l i  ( ja k  to jest 

w p ra k ty c e  k o n sty tu c y j  pań stw a  p raw nego)  nie je s t  ono rozłożone 

na różne, w za jem nie  się h a m u jąc e  i ró w n o w ażą c e  instancje  —  to 

ja sn e m  jest ,  k to je s t  suw erenem . O n d e c y d u je  z arów n o o tem, czy za

chodzi o sta teczn y  w y ją t k o w y  w y p a d e k  j a k  i o tem, co się ma 

s tać  a b y  g o  usunąć. O n stoi poza norm aln ie  o b o w ią z u ją c y m  p o 

rządkiem  p ra w n y m  a mimo to w chodzi w je g o  o b ręb , gd yż  do 

je g o  w łaśc iw ośc i  na leży  orzeczenie , czy  K o n s ty tu c ja  m a b y ć  w ca

łości zawieszona. W sz ystk ie  te n d e n c je  w sp ó łczesn ego  rozw oju  ku 

państw u  p ra w n e m u  idą w  tym  k ierunku, b y  su w e re n a  (w tem zna

czeniu) usunąć*. T e  s ło w a  C aro la  Sch m itta ,  jeszcze  z r. 19 2 2  p o 

c h o d z ąc e  ’ , są j a k b y  krótką ,  s k o n d e n s o w a n ą  zapow iedzią  k o n s t y 

tu c y jn e g o  rozw oju ,  przez ja k i  m ia ły  przejść  N ie m c y  od E b e r ta  
przez H in d e n b u rg a  do H itlera ,  od  stanu ob lężenia  przez d y k ta tu rę  

k o m isa ryc zn ą  d o  d y k t a tu r y  suw erennej ,  o d  o b ro n y  k o n s ty tu c j i  j a k o  

szeregu p o z y ty w n y c h  norm  p ra w n y c h  przez o b ro n ę  o g ó ln y c h  za

sad  k o n sty tu c ji  do o b ro n y  państw a  w b rew  i na gruzach K o n s t y 

tucji,  do >S taatsnotrech t* .

» S t a a t s n o t r e c h t « .  D o sz ły  nas ju ż  p ierw sze  o d g ło s y  tego 
po jęc ia .  W s z a k  E b e r t  o k re ś la ł  się  j a k o  stróża n ie ty lko  K o n sty tu c ji  

a le  i »m yśli p a ń stw o w e j*  czy  też »istnienia R z e s z y « :  »des R e ic h sg e -  

d a n k e n s * .  Ju ż  u H e c k e la  p ad a ło  s łow o >N orstandsaktion«. R o z le 

ga ło  się  też coraz silniej, w p e w n y m  m om encie ,  w ostatnich  t y 

go d n iach  gab in etu  S ch le ich era  2, n iem al nie sta ło się  o f ic ja lną  teorją

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 R ing 1932 
Heft 43). S iegert (Leipziger Zeitschrift 1932 nr. 14).
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k an ce lar j i  p re zy d ja ln e j  i p osłużyło  za ostateczne p od m u row an ie  
z a ró w n o  tezy »D e r  R e ic h sp ra s id e n t  ist O b r ig k e it*  j a k  i obecnej,  

p row izoryczne j k o n sty tu c ji  N iem iec  H it le ro w sk ich  —  u sta w y  »zur 

B e h e b u n g  d er  N ot vo n  V o l k  und R e ich * .

♦ S ta n  kon ieczn ośc i  p ań stw o w e j p o le g a  na tern, że poza  prze

p isam i K o n s ty tu c j i  lub w b rew  je j  przep isom  w  w y p a d k a c h  ostatecz

nych  i n iep rzew id zian ych  ja k ik o lw ie k  organ  p a ń s tw o w y ,  k tó ry  m a 

siłę potrzebną do dzia łan ia  w ystę p u je  w tym  celu a b y  uratow ać  

p a ń stw o  i uczynić  to, czego  w y m a g a  położenie« *. P o jęc ie  znane 

n ie ty lk o  nauce  niem ieck ie j ,  a le  i f rancuskie j *, k tóre  je d n a k  w tem 

zastoso w an iu  ja k ie  mu u s i ło w an o  nadać, k o n ty n u u ją c  dalej rozwój 

p ra k ty k i  p re zyd ja ln e j  z art. 48, ust. II. K o n sty tu c ji ,  w y k az u je  dwie 

od rębn ośc i.  P ierw szą  je s t  ten fakt, że z w yc za jn ie  przez »Staatsnot-  

recht*  czy >droit de necess itć*  rozum iano takie  działanie w ła d z y  

p a ń stw o w e j,  k tó re  c o p ra w d a  nie p o k r y w a ło  się  z przepisam i ustaw 

i nie p o d leg a ło  k on tro l i  są d ó w , ale  natom iast p o d le g a ło  kontro li  

p o lityczn ej parlam entu . W  N iem czech  natom iast m iało  to b y ć  d z ia 

łan ie  n ie p o d leg a ją c e  kontroli par lam entu , a naw et nieraz sk ie ro 

w an e  w b r e w  par lam entow i.  »Staatsnotrecht«  m iało np. uzasadniać  

rozw iązan ie  R e ic h sta g u  bez rozpisania  n o w yc h  w y b o ró w , lub o d 

roczenie  R e ic h sta g u  przez Pre z yd en ta  (a w ięc  w b rew  art. 2 4  K o n 

stytucji). P o w tó re  »Staatsnotrecht«  m iało  p rz ys łu g iw a ć  nie k tó re-  

m u k o lw ie k  o rga n o w i p ań stw o w e m u , ale  spec ja ln ie  i w yraźn ie  P re 

zydentow i.  O n o to m iało u k o ro n o w a ć  p o w ro tn y  rozwój od  państw a 

lu d o w e g o  do p ań stw a  zw ierzchniczego, ono m iało b y ć  n a jp e łn ie j

sz y m  w yrazem  s tan o w iska  P re z yd en ta  R z esz y  ja k o  zw ierzchnika.

♦ Prezydent Rzeszy jest zwierzchnikiem*s.

K o n s ty t u c ja  w eim arska  m iała  trzy różne leg itym izm y, trzy 

ró żne  uzasadnienia  organ izac ji  państw a. P ierw sze  —  znacho d zące  

sw ó j w yraz  w orga n iz a c j i  R e ich sta gu  —  to b y ł  leg itym izm  p a r la 

m entaryzm u. B y ł  to leg itym izm  w ia r y  w  w y b o ry ,  j a k o  na jlepszy  

sp o só b  se lek c j i  elity, w  d y s k u s ję  i k o m p ro m is  p ar lam e n ta rn y  ja k o  

n a jle p szy  spo sób  znalezienia  »p ra w d y«  to je s t  ♦słusznej* o b je k t y w -

1 Carl Schmitt: w ♦Veróffentlichungen* I, str. 83.
2 Hauriou >Precis de droit const.* str. 499.
s H orst Michael und Carl Lohmann »Der Reichsprasident ist Obrig- 

keit*. H am burg 1932.



343

nej n o rm y  prawnej.  T e n  legitym izm  za łam ał się  z chwilą , g d y  p ar

lam ent o k aza ł  się  n iezdolny  d o  p racy ,  g d y  fu n k c jo n o w a n ie  je g o  

sta ło  się uzależnionem  od woli s tronnictw  a n tip ar lam en tarn ych  

i a n t ik o n sty tu c y jn yc h .  W te d y  w ystą p ił  na plan p ierw szy  czynnik  

drugi :  P re z yd en t Rzeszy .  L e g i ty m iz m  je g o  nie op iera ł  ani na p ra 

wie »w łasnem « ani na p raw ie  bożem . L e g ity m iz m  P re z y d e n ta  R z e 

szy op iera ł  się  na czynniku  p leb iscytarn ym . N a  fakcie , że b y ł  on 

w y b r a ń c e m  >Ludu« ja k o  całości.  Je g o  siła w w alce  z p ar lam e n 

tem  p o le g a ła  w łaśn ie  na pod kreś lan iu  tego  m om entu, na p o d k r e 

ślaniu je g o  »p o n a d p a rty jn o śc i«  to je s t  na  przeciw staw ieniu  go  

cz łonkom  p ar lam entu  —  w y b r a ń c o m  ty lk o  party j  i ty lk o  p ew n ych  

o k rę g ó w  w y b o rc z y c h ,  a w ięc  w yb rań co m  terytor ja ln ie  i p ar ty jn ie  

og ran iczon ej części L u d u . W  ten sp o sób  leg itym izm  p rezyd ja in y  

od początku  p rzec iw staw ia ł  się leg itym izm ow i p ar lam entarnem u, 

a wiązał się z leg itym izm em  trzecim, z leg itym izm em  »Lu d u «  dzia

ł a ją c e g o  bezpośrednio.

T e n  trzeci b y ł  n ad rzęd n y  w teorji,  z istoty rzeczy powinien 

b y ł  b y ć  n ad rzęd n ym  '. T a k  je d n a k  nie b y ło  w p raktyce.  W  p ra k 

ty ce  » L u d *  b y ł  d o tkn ięty  tem sam em  rozproszkow anietn , tą  sam ą 

n iezd o lno śc ią  w y ło n ien ia  woli p ań stw o w e j,  co i parlam ent. »Lud  

i j e g o  rep rezentac ja  są  n iezdolne do rzeczyw istego  w ytw orzen ia  

woli w sensie  K o n sty tu c ji :  n ig d y  jeszcze  zasad a  sam orządzenia  się 
L u d u  nie o k azała  się w wątpliwszein  św ietle* 2. » K o n s ty tu c ja  re 

d u k o w a ła  się  sto pn iow o do przep isów  o p e łn o m o c n ic tw a c h  P re 

zyd enta*  2.

» L u d «  b y ł  bezsilny i p rzec iw staw ien ie  w ła d zy  i parlam entu  

w p e w n y m  stopniu u jaw n ia ło  się także ja k o  p rzec iw staw ien ie  w ła 

dzy  —  ch oć  szukające j p leb iscytarne j le g itym a c ji  —  i L ud u . »Za- 

sadą  p ań stw o w ą  niem ieckośc i je s t  (od k ąd  e lem en tarn e  zw iązkow e 

fo rm y  w czesnej epoki s ta ły  się  n iem ożliw e  i w y t w o r z y ły  się s p e c y 

ficzne form y polityczne) przec iw staw ien ie  w ład zy  i L u d u .  R e w o 
lu c ja  fra n c u sk a  b y ła  p rzełam an iem  tego  przec iw staw ien ia  przez 

n a c jo n a ln ą  d e m o k ra c ję :  n aró d  jest  id enty f ik acją  w ład zy  i ludu, tak 

j a k  —- w ed le  znanej defin icji  C aro la  S ch m it ta  — d e m o k ra c ja  jest  
id en tyczn o śc ią  rządu i rząaząn ych . W  N iem czech  id e n ty f ik a c ja  w ła 

d z y  i ludu nie je s t  możliwa. Po pierwsze: d latego , że lud nie je s t

< Schmitt: Legalitat und Legitimitat str. 64 nast.
2 Carl Lohm ann: Der Reichsprasident ist Obrigkeit str. 14.
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z d oln y  do z re latyw izo w an ia  tk w ią c yc h  w  nirr. p rzec iw ieństw  i do 

w ytw o rze n ia  w ten sp o sób  e ga l i ta ry zm u  i h om ogeniczno ści  na  w zór 

francuski,  k tó re  w szak  są  założeniem  tw orzen ia  w ła d zy  od  dołu. 
P o n a d to  d la tego , że p iastu n o w ie  k ie ro w n iczy ch  urzędów  p ań stw o 

w yc h ,  choĆDy by l i  p ow o łan i  do w ła d zy  przy p o m o c y  m etod  ple- 

b isc y tarn yc h ,  nie ch cą  dzia łać  ja k o  w y łą czn ie  fu n kc jon ar ju sze  i eks- 

ponenci  »vo lo n te  g e n e ra le *  lecz  d ążą  d o  n ieza iezn ego k ie ro w n ic tw a  

p ań stw em * '. W  ty ch  s łow ach  m ło d e g o  u czonego , zw iązanego z a u to 

ry t a ty w n y m  na c jo n a liz m e m  d zisie jszych  N iem iec  tkw i w y jaśn ien ie  

związku e lem en tó w  p le b isc y ta rn y c h  z tem, co N ie m c y  n a z y w a ją  

♦ F i ih re r tu m * — a ten zw iązek  właśnie, to o b e c n a  n ie m ie ck a  ♦ D e 

m o k ra c ja  a u to ry ta ty w n a * .

Demokracja autorytatywna.

W  m a so w y m  ruchu h itleryzm u, w  zw iązkach  m ilitarnych, 

w zw iązkach  m łod z ieży  (>Biinde«) ros ły  te pojęcia , k tóre  się  zło

ż y ły  na d o k try n ę  p o lityczn ą  w sp ó łczesn ych  N iem iec. »Trzec i hu

m an izm * w raz ze w szystk im i sw ym i odgałęzien iam i, ze szko łą  S t e 

fana  G e o r g e  w p ierw szym  m oże rzędzie d a ł  teore tyczno estetyczne  

p o d s ta w y  d ok tryn ie .  Z d o b y ła  on a  spo łeczeństw o , nim się u jaw 

niła w p aństw ie  i nim z d o b y ła  państw o. »Naszem  zadaniem  jest  —  

u jm uje  sw e h a s ła *  —  stw orzen ie  d em o k ra c ji  n ieegalitarnej.  N ieeg a-  

litarnej w uw zględnieniu  św iad o m o śc i  oso b ow o śc i ,  a le  przecież nie 

z p o g w a łc e n ie m  k o l le k t y w n y c h  p u n któw  widzenia... D y f fe re n c ją  

w nieegalitarnej d e m o k ra c j i  jest  p rz y w ó d z tw o  (Fiihrertum *), k tó 

rem u p ra w a  przyzn aw ane  są  o ty le , o ile p racu je  nie d la  siebie, 

lecz d la  całości. T u  leży sens tego, co p rz yzw ycza jo n o  się nazyw ać  

a u to ry ta ty w n ą  d e m o k ra c ją .  A u t o r y t a t y w n y  nie znaczy  feudali- 

s tyc z n y  ani o ligarch iczn y ,  ani n a w e t p erso n a lis tyczn y ,  lecz znaczy 

d e m o k ra tyc zn o -k o lle k tyw n y . . .  P o l i ty c z n y m  p rz y w ó d c ą  zaś n a z y w a  

się ten, kto p rzeją ł  w  siebie  w szelk ie  żądan ia  narodu, wszystk ie  

je g o  życzenia, w szystk ie  je g o  tęskn oty ,  je g o  życie, n aw et w szystk ie  

je g o  interesy , a b y  j e  p o n o w n ie  od zw ierc ied lić  na wyżęzej p łaszczyź

nie, na  k tóre j  interes ludu łączy  się  z interesem  p ań stw a  i z ko-

1 Ernest Rudolf  H aber w >Deutsches Volkstum« (Juli 1922).
3 A d olf  Grabowsky: »Das demokratische Regiment und die Ge- 

genwart*, Zeitschrift fur Politik Dezember 1932 Heft. 9, patrz także: 
E rnst Rudolf H uber »Reichsgewalt und Staatsgerichtshof*, Otto Kollreuter 
»Der nationale Rechtsstaat. Zum Wandel der deutschen Staatsidee*.
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niecznościam i p ań stw o w ym i.  K t o  jest p rz y w ó d c ą  w  tem  zn a c ze 

niu, b ęd zie  zawsze dzia łał k o ie k tyw n ie« .  W  tych  p e łn yc h  m is tyc yz m u  

s łow ach  w id o c zn ą  je s t  dro ga ,  j a k ą  p rzeb y ła  p raw n o-p o lityczn a  m yśl 

n iem ieck a  od d e m o k ra c j i  w e im arsk ie j  przez' p le b isc y tarn e  o p arc ie  

instytuc ji  P re z yd en ta  ku  postaw ieniu  P re zyd en ta  nad K o n s ty t u c ję  

i nad L u d ,  b y  d o jść  o b ecn ie  do przekształcenia  autorytetu  j e d 

nostk i j a k o  reprezentanta  pew ne j instytucji  k o n s ty tu c y jn e j  (w ła

d z y  p rezyd jalne j)  w  m is tyc z n y  auto rytet  »w odza*  za leżnego w  swej 

genezie  od  p leb iscytu  ale n iezależnego od n ikogo w swej d z ia ła l

ności. P rz e b y tą  została d ro g a  o d  insty tuc jona lizm u do c h ar ism y  ’ .

IV. Dyktatura Adolfa Hitlera.

K a r ta  k o n s ty t u c y jn a  N ie m ie c  H it le ro w sk ich , ostatm  punkt 

w  tym  rozwoju, zawiera  w  sob ie  c a ły  ten d o r o b e k  d o k tr y n y  k o n 

sty tu c y jn e j  i politycznej,  ja k i  w y tw o r z y ł  się o k o ło  p ra k ty k i  k o n s t y 

tucyjnej art. 48, ust. II. A r t y k u ł  ten przestał dziś o d g r y w a ć  zna

czenie: rząd nie p otrzebu je  p e łn o m o cn ic tw  Prezyd enta ,  s k o ro  sam  

m a obszerniejsze , mniej w ątp liw e , są d o w e m u  b ad an iu  w  zupełności 

nie  p o d le g a ją ce .  N iem n iej rezultat w a lk  o ten a a y k u ł ,  rezultat 

p ra k ty k i  i d o k try n y ,  k tó ry  on w y tw o r z y ł  od b i ł  się  w  ustaw ie  »ku 
usunięciu niedoli L u d u  i R z esz y *  2. P e łn y  tekst tej u s ta w y  —  z dnia 

24  m a rc a  1 9 3 3  brzmi j a k  n astępu je :

» D e r  R e ic h sta g  hat das fo lg e n d e  G e setz  b esch lo ssen , 

d as  mit Z u st im m u n g  d es  R e ich srats  h ierm it v e rk iin d e t  wird, 

n a chd e m  festgeste llt  ist, daB d ie  E r fo r d e rn is se  v e r f a s s u n g s -  

a n d e r n d e r  G e fe tz g e b u n g  erfiillt find.

A  r t i k  e 1 j .

R e ic h sg ese tze  kónnen, ausser  in dem  in d er  Re ich sver-  

fassung vo rge seh e n e n  V erfah ren  auch durch die R e i c h s r e -

1 Patrz aneks 7.
2 Z dotychczasowej literatury o ustawie tej zasługują na uwagę: 

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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g i e r u n g  besch lossen  w e rd e r-  D a s  g ilt  auch fur die  in A r-  
tikei 85, A b s a tz  2 und  A r t ik e l  87 d er  R e ic h sv e r fa ssu n g  bezeich- 

neten G esetze .

A r t i k e l  2.

D ie  von der R e ic h sre g ie ru n g  besch lo ssen en  G e setze  kon- 

nen vo n  d er  R e ic h sv e r fa s su n g  abw eichen , sow eit  sie nicht 

die  E in r ic h tu n g  des R e ic h sta g es  und des Reich srates  ais sol- 

cbe zum G e g e n s ta n d  haben. D ie  R e c h te  des R e ich sp ras id en -  

ten b le iben  unberiihrt.

A r t i k e l  3.

D ie  vo n  der R e ic h sreg ieru n g  b esch lo ssenen  R e ic h sg e-  

setze w erden  v o m  R e ich sk an z ler  ausge fert ig t  und im Reichs- 

gesetzb latt  verk iin det.  S ie  treten, sow eit  sie nichts anderes  

bestim m en, mit d em  auf die V e rk i in d u n g  fo lgen d en  T a g e  in 

K ra ft .  D ie  A rt ik e l  6 8 — 7 7  d er  R e ic h sv e r fa ssu n g  finden a u f  

die  vo n  der R e ic h sreg ieru n g  besch lossenen  G e setze  keine 
A n w e n d u n g .

A r t i k e l  4.

V e r t r a g e  des R e ich es  mit f rem d en  S taaten , die  sich 

a u f  G e g e n s ta n d e  d er  R e ic h sg e se tz g e b u n g  beziehen, bed iir fen  
fiir die  D a u e r  d er  G e ltu n g  dieses G esetzes  nicht d er  Zustim- 

m ung der an d er  G e se tz g e b u n g  bete il ig ten  K ó rp ersch aften . 
D ie  R e ic h sreg ieru n g  erl&sst die  zur D urch fi ih run g  d ieser  Ver- 

trag e  e rforderlichen  Vorschr iften .

A r t i k e l  5.

D ieses  G esetz  tritt mit dem  T a g e  seiner V e rk i in d u n g  

in K raft .  E s  tritt mit dem  1. A pr i l  1 9 3 7  ausser K ra ft .  E s  tritt 

ferner ausser K ra ft ,  wenn die  g e g e n w a rt ig e  R e ic h sre g ie ru n g  

durch e ine and ere  abge lost  wird«.

U sta w a  jest p e łn o m o c n ic tw e m  gen era ln em  dla  rządu, a w ła 

śc iw ie  dla  j e g o  K an c lerza .  D la c z e g o  dla K a n c le rz a  a nie d la  P re 
z y d e n ta ?  R o z w ó j  w y p a d k ó w  i tu znalazł sw ój log iczn y  wyraz. P r e 

zyd en t  b y ł  autorytetem , op a rtym  na p leb iscytarne ,  leg itym acji ,  tak  

d ługo, ja k  d łu go  on  je d e n  b y ł  na tej leg itym ac ji  oparty .  A le  oto 

p rzyszed ł k to ś  drugi i pow iedzia ł :  j a  m am  za sobą  w ię k szo ść  w y 
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b o rców , j a  osobiśc ie , a nie ja k a ś  partja ,  a nie ja k iś  p rogram , ja  

j a k o  »wódz«. N aprzec iw  p le b isc y ta rn e g o  autorytetu  P re z yd en ta  

s tanął p le b isc y tarn y  auto rytet  A d o l f a  Hitlera. N ap rzec iw  d y k ta tu ry  

z m o c y  K o n sty tu c ji  s tanę ła  d y k ta tu ra  »rewolucji n a r o d o w e j«. L e -  

g itym izm  je d n e g o  i .d rugiego  czynnik a  w y w o d z i ł  się  z tej samej 

z asad y,  ob a  b y ły  sobie równe. I w te d y  ten p ierw szy  —  prezy-  

d ja ln y  —  w ró cił  do roli, k tóra  w y n ik a  z c h arak teru  j e g o  in s ty 
tucji, do roli »po uvo ir  neutre* .

1)  E le m e n t  c h ar ism atyczn y , s tosunek  do »wodza« znalazł w y 

raz w przepisie , iż ustaw a przestaje  o b o w iąz y w a ć ,  o i leby  o b e c n y  

rząd  R z e sz y  został zm ieniony. C o  znaczy  p raw n iczo : o b e c n y  rząd 

R z e sz y ?  O dp ow iedź , której p ośred n iego  a rgu m e n tu  d ostarcza  art. 3 

ustawy, o p ro m u lg a c ji  ustaw przez kanclerza, brzm i: p rzed ew szyst

k iem  A d o l f  H itler  ł .
C h arism a kanclerza  d ykta to ra ,  w genezie  swej p leb iscytarna ,  

je s t  j e d n a k  w  swej dzia łalności a u to ryta tyw n a . Usunięto zależność 

kanclerza  i w y d a w a n y c h  przez je g o  rząd ustaw od ludu. D o  ustaw 

tych nie stosu ją  się  art. 68 — 7 7  K o n sty tu c ji ,  a w ięc nie m o gą  b y ć  

o n e  u ch y lon e  przez re ferend um  ludow e. E w o lu c ja  w y z w a la ją c a  P re 

z yd en ta  zarów no od parlam entu , j a k  i od m ocod aw cy-lu d u , z n a
lazła tu pełny  wyraz.

2) T e o r ja  m ó w iąc a  ó »Staatsnotstand «  znalazła  sw ój w yraz

1 T a k  stanowczo Koellreuter o. c. Podobnie Medicus o. c. str. 19 - 
»Die Reichsregierungen werden in der Staatspraxis nach dem Regie-  
rungsschef benannt*. Schmitt szuka szerszego określenia >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), 
dereń Ersetzung durch einige Parteileute den politischen Charakter der 
gegenwartigen Reichsregierung verandern wtirde. W ie weit neben der 
Ablósung des politischen Ftihrerś 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 poszła stanowczo w kierunku 
przyjętym przez Roellrendera i Medicusa zaznaczonym w pierwszym zda
niu opinji Schmitta. Przykładem — utrzymanie pełnomocnictw mimo 
ustąpienia Hugenberga z rządu.
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zarów no w ty tu le  ustaw y , m ó w ią c y  o » N o t  von  V o lk  und R e ic h *  *, 

oraz w przepisie, że u sta w y  uch w alo n e  przez rząd m o gą  o d b ie g a ć  

od  p rzep isów  K o n sty tu c ji .  T a k  j a k  w stanie k on iecznośc i —  może 

e gz ek u tyw a ,  n ie sk ręp o w a n a  niczem , ani K o n s ty tu c ją ,  ani ustawą, 

dzia łać  sw ob od n ie .  N ig d y  jeszcze  żaden d y k ta to r  nie z y s k a ł  w d ro 

dze le ga ln e j  ta k  szerokich  k o m p e te n c y j  i na ta k  d ługi o k res  czasu.

3) A le  z teor ją  m ó w ią c ą  o »N otstand« p o łą czo n o  teo r ję  

o p rze łam yw an iu  poszczegó lnych  p rzep isów  K o n s ty tu c j i  poto, b y  

oca l ić  od  n iebezp ieczeń stw a je j  naczelne zasad y, oraz o »m inim um  

o rg a n iz a c y jn e m * ,  k tó re  nie może b y ć  naruszone  przez d ykta to ra .  

M in im um  to o k reś lon o  w  ustawie  w art. 2. R z ą d  nie może w w y 

d a w a n y c h  przez s iebie  ustaw ach  znieść R e ich sta gu ,  j a k o  tak iego , 

R e ich sratu  ja k o  tak iego , oraz nie m oże og ran iczać  p raw  Prezydenta .

O d n ośn ie  d o  R e ic h sta g u  i R e ich sratu  stw o rzon o  w ten s p o 

sób nu«vą g w a ra n c ję  in stytuc jonalną .  N ie o b ję to  nią  je d n a k  p o 

szczegó ln ych  k o m p e te n c y j  k o n s ty tu c y jn y c h  R e ic h stag u  z w y ją tk ie m  
je g o  k o m p e te n c ji  ustaw o d aw cze j.  D o puszcza lne  są ted y ,  w form ie 

ustaw w y d a w a n y c h  przez rząd, n a w e t  d a lek o  posunięte  zm iany 

p raw a  w yb o rc z eg o ,  a je d y n ie  R e ic h sta g  musi p ozostać  rep rezen 

tac ją  narod u  i c ia łem  u staw o d aw czem . P o d o b n ie  dopuszczalne  są 

w szelk ie  zm iany  w  organ izac ji  Re ich sratu ,  b y le  ty lk o  nie u c h y li ły  

one zasady, iż R e ich sra t  je s t  reprezentac ją  k ra jó w  w sp ó łd zia ła jącą  

w zakres ie  u sta w o d astw a  i ad m in istrac j i  R zeszy .  Z a g w a r a n to w a n o  
w  ten sp o só b  »m inim um  p ar lam e n ta ryz m u *  i »m inim um  fede- 

ralizm u«.

O d n o śn ie  d o  P rezyd en ta  R zesz y  rzecz ma się inaczej. U staw a  

nie m ów i o » P re z yd en c ie  ja k o  tak im * a w ięc  o instytuc ji  P re z y 
denta, lecz o >prawach Prezydenta-*. R ząd  nie m oże  w ięc  w y d a ć  

ustaw y, k tó ra b y  uszczuplała  k tó re k o lw ie k  z p raw  P re z yd en ta  (z w y 

ją t k ie m  p ra w  z art. 70 ,  73 ,  k tó re  ju ż  w  sam ej ustaw ie  zostały  
uszczuplone).

V . Koniec Weimaru.
ł

K o n s ty t u c ja  w e im a rsk a  związana b y ła  od pierwszej chwili 

s w e g o  zaistnienia z k atastro fą  w o je n n ą .  T o  sam o Z g rom a d ze n ie

1 Określenie »Not vom Volk  und Reich* w związku z nadzwy- 
czajnemi pełnomocnictwami ustawodawczymi dla rządu zjawia się już 
wcześnie P. ustawę z 8 grudnia 1923 R G B L .  I, s. 1179, która zawiera 
upoważnienie dla rządu »Die Massnahmen zu treffen, cne sie im Hinblick 
auf die Not von Y o lk  und Reich fur erforderlich und dringend erachtet*.
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N a ro d o w e,  k tóre  j ą  uch w ali ło  ra ty f ik o w ać ,  m iało n ied ługo  potem  p rz y 

j ą ć  traktat wersalsk i.  T a k  w ię c  o d  p oczątku  b y ła  dzieckiem  klęsk i 

i —  d la  p ow szech n e j opinji N ie m ie c  —  dzieck iem  zaw odu. W i e 

rzono b o w iem  i sądzono, że d e m o k ra ty c zn e  N ie m c y ,  że lu d o w a  

k on sty tu an ta  u z ysk a ją  inne w arunki pokoju ,  że zostaną p rzy ję te  do 

spo łeczno śc i n a ro d ó w  nie ja k o  s p a d k o b ie rc a  cesa rstw a  b ism arcko w - 

skiego . a le  j a k o  syn  d u c h o w y  tra d ycy j  tego  W eim aru , gdzie  k o n 

s ty tu c ję  u ch w alo n o .

N a d a r m o  u s iłow an o te e lem en ty  je j  g e n e z y  usunąć  na drugi 

plan. N a d a r m o  n a w ią z yw a n o  d o  fra n k fu rck ich  w spo m n ień  18 4 8  r. 

»R essen tim en t«  tych  ludzi,  k tó rzy  się załam ali w l istopadzie  1 9 1 8  r., 

w idzia ł  w dziele  W eim aru  ty lk o  dzieło w łasn eg o  załam ania się. P s y c h o 

log iczn e  p o d s ta w y  a kcep tac j i  kon stytu c ji  od  początku  b y ły  wątłe.

K o n s ty tu c ja  w e im arsk a  d a ła  szeroko ro zb u d o w a n ą  d e m o 

k ra c ję  o trzech p unktach  c en tra ln ych :  re p rez e n tacy jn ym  p a r la m e n 
cie, p le b isc y ta rn y m  p re zyd e n c ie  i d e c y d u ją c y m  ostatecznie  ludzie. 

D a ła  ta k ą  d e m o k ra c ję  spo łeczeństw u  bez d e m o k ra ty c zn y c h  t r a d y 

c y j ,  z fed e ra l is tyc z n ym i konfliktam i, bez go sp o d a rcz e j  i soc ja lne j 

ró w n o w ag i.

O d  początku , o d  p ierw szych  chwili sw e g o  istnienia K o n s t y 

tu cja  w e im a rsk a  b y ła  p o d w a żan a  ze w szystk ich  stron. P o d w a ż a li  j ą  
nac jonaliśc i  praw icow i,  pod w ażali  j ą  kom uniśc i,  pod w ażali  j ą  federa- 

liści, pod w ażali  j ą  coraz energicznie j i coraz silniej naro d ow i socjaliśc i.

A rt .  48 K o n sty tu c ji  u trz y m y w a ł  d e m o k ra c ję  w e im a r s k ą  d łu 

żej, n iżby  się utrzym ała  bez j e g o  p om ocy . U tr z y m y w a ł  j ą  ta k  długo, 

j a k  d ługo  rząd  p o w o ły w a n y  przez P rezyd en ta  R z e s z y  sta ł  n a  s ta 

n o w isku  W eim aru . A le  g d y  raz ro z b u d o w an o  p ia k t y k ę  z art. 48, 

n ie  m ożna b y ło  c o fn ą ć  rozwoju. G d y  zaś przyszed ł do w ła d zy  

z woli P re z y d e n ta  rząd, nie s to jąc y  na s ta n o w isk u  W eim aru , rząd 
a u to ry ta ty w n y  nie ty lk o  z fo rm y  i k on iecznośc i,  ale z treści i z idei — 

art. 48  sta ł  się narzędziem  dla  k o ń c a  W eim aru .
N ie m c y  przestały  b y ć  rep u b lik ą  d em o k ra tyczn ą ,  l ibera lną  

i par lam entarną . R e p u b l ik a  d e m o k ra tyc zn a  i p ar lam e n ta rn a  u tw o 

rzy ła  narzędzie, k tóre  j ą  zabiło. Z y c ie  o k a za ło  się s ilniejsze o d  

norm  p ra w n yc h .  Praw n iczo  in teresu jącym  je s t  n iety le  ten fakt, ile 

fa k t ,  j a k  życ ie  um iało  n ag ią ć  interpretację  norm  p raw n yc h  do sw oich  

potrzeb, j a k  rozwój i w ysu b te ln ien ie  nauki p ra w a  u czyn iło  zby- 

tecznem  u c iekan ie  się do re w o lu cy jn e j  fo rm y, sko ro  m ożna b y ło  

u b rać  re w o lu c y jn a  treść w form ę legalną.
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Aneks I.
Carl Schmitt.

N a zw isk o  K a r o la  S c h m it ta  p o w ra c a  n ies łychan ie  często na 

k ar tach  tego  szkicu z d w óch  p rzyczyn : S ch m itt  w p ro w ad z ił  d o  

nauki p raw a  k o n s ty tu c y jn e g o  p ew n e  n o w e  m etod y ,  na k tó rych  

w z n aczn y m  stopniu  op arta  je s t  i ta p .a c a ;  S ch m itt  sta ł  się w zn acz

n ym , z p ew n o śc ią  w n a jznaczn ie jszym  stopniu  tw órcą  tej d o k tr y n y  

i p ra k tyk i  k o n sty tu c y jn e j ,  k tóra  za tryu m fo w a ła  w życiu  państwo- 

wem  Niemiec.

M eto d a  K a r o la  S ch m itta  znachodzi w yraz  w n a stę p u ją cy ch  
przed ew szystk iem  cech ach :

7 w iązek  m iędzy  analizą  f ak ty c z n y c h  stosunków' polityczn ych  

i p an u ją c y ch  p o g lą d ó w  p o lityczn ych  (»d ie  ge istesgesch ich tliche  

L a g e * )  a p raw em  k o n sty tu c y jn e m  w y s u w a n y  je s t  na plan p ierw 

szy. P ra w o  k o n s ty tu c y jn e  u jm o w a n e  je s t  ja k o  wyraz i fun kc ja  

pewmej k on k retn e j sy tu ac ji  danej epoki.  T y p o w y m i  p rz yk ła d a m i 

tej m e to d y :  »Die ge istesgesch ichtliche  L a g e  des heutigen  Parla-  

m entarism us«, »D ie  D ik ta tu r* ,  »Der Hiitet der V e r fa su n g « ,  »L e-  

galitfit und L eg it im ita t* .

K o n sty tu c jo n a l iz m  w sp ó łcze sn y  tra k to w a n y  jest  przedewszyst-  

k iem  ja k o  rezultat pewnej sko ń czon e j już epoki h istorycznej,  epoki 

w ie lkośc i burżuazji w X I X  w. K o n sty tu c jo n a l iz m  ten p o le g a  na 

rozróżnieniu d w óch  g łó w n y c h  części s k ła d o w y c h :  p ra w n o -p a ń stw o -  

wej (ograniczenie  p ań stw a  przez podział  władz, p o ję c ie  ustaw y, 

p ra w a  zasadnicze) oraz politycznej ,  zn a jd u jące j  w yraz  w' suw eren

ności ludu. A n a liz ie  tak  p ojęte j  k o n sty tu c ji  pośw ięcon a  je s t  prze

d ew sz ystk ie m  » V e rfa ssu n g sle 'u re « .

P o ję c ia  p raw no k o n s ty tu c y jn e  nie są jed noznaczne , lecz  są 

wieloznaczne. Je d n e m  z zadań nauki p ra w a  k o n s ty tu c y jn e g o  je s t  

p re cyz o w a n ie  ró żnych  znaczeń tego  sa m e g o  pojęcia . Ś w ie tn y m i 

p rz yk ła d a m i są tu: analiza p o jęc ia  K o n s ty tu c j i  w »V erfassungsleh re«  

analiza p o jęc ia  ^organiczny* w broszurze »H u go Preuss* .
W p ły w  S ch m itta  na p ra k t y k ę  k o n s ty tu c y jn ą  w  N iem czech  

o p a r ł  się na d w óch  g łó w n ie  k w est jach .  P ie rw sz ą  b y ła  p rzep ro w a 

dzona przez n iego k ry ty k a  w spó łczesnego  p ar lam en taryzm u  (w  »D ie  
g e is tesgesch ich tliche  L a g e  d es  heutigen Parlam en tarism u s«)  wraz 

z tezą, iż e w o lu c ja  s tosunków  u stro jo w yc h  idzie od  p ra cy  m etod ą  

d ysku s j i  (par lam entaryzm ) d o  d ecyz jon izm u  (dyktatura) . ' D ru g ą  

b y ła  je g o  in terpretac ja  p rzep isów  art. 48 K o n s ty tu c j i  w eim arsk ie j
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(na k o n g re s ie  p ro fe so ró w  p ra w a  p a ń s tw o w e g o  14  i 1 5  l ipca  1924), 

oparta  w części teoretycznej na  rezultatach wcześniejszej j e g o  p ra c y  

»Die  D ik tatu r* .

T e z a  Sch m itta ,  iż zarządzenia  z art. 48  nie są b y n a jm n ie j  

ustaw ą, lecz s tan o w ią  sp e cy f icz n y  akt, »M assnah m e* a nie norm ę 

gen era ln ą ,  nie przyjęta  się  ani w nauce  ani w  p ra k ty c e  —  gd yż  

zarządzeniom  tym  przyzn an o c h arak ter  ustaw. T e z a  Schm itta , iż 

zarządzenia te m o g ą  b y ć  sprzeczne z p oszczegó lnym i a rtyk u ła m i 
K o n sty tu c ji ,  a chron ione  je s t  przed nimi je d y n ie  »m inim um  o r g a 

n izacy jne  K o n s ty tu c j i *  nie p rzy ję ła  się w  nauce, natom iast  została 

p rzy jęta  w  p ra k ty c e  k o n sty tu c y jn e j  i —  z p ew n ym i o g ra n ic z e 

niami — także w ju d yk atu rze .  N iem n iej n aw et ob ie  te n iep rzy ję te  

tezy  o d d z ia ła ły  na k ierun ek  działalności rządów p re z y d ja ln y c n .  
C a ła  zaś analiza art. 48  sta ła  się  p o d staw ą  d la  niezm iern ie  ż yw e g o  

ruchu n a u k o w e g o  i ró w nie  żyw ej p ra k ty k i  d y k ta to r ja ln e j .

S ze re g  prac  K a r o la  S ch m itta  p o d a ję  w w yk az ie  literatury. 

Z  p o ś w ię c o n y c h  mu g ło só w  p rzyto czyć  w arto: R o z p ra w ę  Fr itza  

I la r tu n g a  (Zeitschr. f. ges. S ta a tsw issen ch a fte n  87 Bd. 19 2 9  str. 225  n.), 

O ttona  H inzego (Histor. Ze itschrift  Bd. 13 9 ,  19 2 9 ,  str. 562 nast.), 

A lb e r t a  H en se la  (A rch . f. S oz-w iss  u. Soz. P o l.  Bd. 6 1 ,  19 2 9 ,  

str. 16 9  nast.), p o le m ik ę  Sch m itta  i R ic h a rd a  T h o m y  na tem at 
istoty  p ar lam e n ta ryz m u  (w A rch . -f. Soz. wiss. u. Soz. Pol. Bd. 53, 
19 2 5 ) .  O statnio  zaś: O tto  K o e l lreu te r :  V o l k  und S ta a t  in der V er-  

fassungskrise .  Z ug le ich  eine A u se in a n d erse tz u n g  mit d er  V e rfa s-  

sungslehre  C arl  S ch m itt  (Zum N eu bau  d er  V e r fa ss u n g .  Jah rbu ch  

fur polit ische F o rs c h u n g  B. I, Berlin. Ju n k e r  D iinnh aupt 1 9331- 

K irc h h e im e r  O tto  u. L e it i s  N.: B e m e rk u n g e n  zu Carl Sch m itts  

> L e ga l itat  und L e g it im ita t  (Arch. f. Soz. Wiss. u. Soz. P. 1. L X V I I I .  
s. 4 5 7 — 487) dr E r ich  B ro c k :  D e r  B egr if f  des Politischen..  E in e  
A u se in an d erse tz u n g  mit Carl Schm itt  (H ochland  Jah rg .  19 3 2  H. 9). 

Z  polsk ich  au to ró w  o m a w ia  S ch m itta  k o n stru k c ję  d y k ta tu r y  prof. 

K .  W. K u m a n ie c k i  (» N ad z w yc z a jn e  urzędy* K r a k ó w ,  1928),  autor 

zaś tego stud jum  um ieścił  k ró tk ą  c h a r a k te ry s ty k ę  S ch m it ta  w »P rze

glądzie  W s p ó łc z e s n y m *  ( 1929).

Aneks II.
Legalizm a legatyrmrm.

Rozróżnienie  leg itym izm u i legalizmu p rzeprow adził  p re cy 

zyjnie  p ierw szy  M a x  W e b e r :
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» L e g i t i m e  G e ltu n g  kann einer O rd n u n g  von den H an-  

d e lnd en  zu gesch rieb en  w erd en :

a) k ra ft  T r a d i t i o n :  G e ltu n g  des im m er G e w e se n e n ;

b) k ra ft  a f f e k t u e l l e n  ( insbesond ere :  em otionalen ) G lau- 

b en s :  G e l tu n g  des neu o ffenbarten  od er  des V o rb i ld l ic h e n ;

c) kra ft  w e r t r a t i o n a l e n  G la u b e n s :  G e l tu n g  des ais  a b so 

lut gu lt ig  E rsc h lo sse n e n ;

d) k ra ft  pos it iver  Satzu n g , an dereń L  e g a  l i  t a  t ge g la u b t  

wird. D iese  L e g a l i ta t  kann ais leg it im  ge lte n :

«) kra ft  V e re in b a r u g  der In teressenten fur d iese;

[5) k ra ft  O k tro y ie ru n g  a u f  G ru n d  einer a is  legit im  ge ltend en  

H errsch aft  von  M ensclien iiber M enschen und F i ig sa m k eit«  (Wirt- 

schaft  und G e se l lsc h a ft  str. 19).

P ra c a  K a r o la  S c h m it ta  (»L e g a l i ta t  und L e g t im ita t« )  opiera 

się  na tem  rozróżnieniu, w y c h o d z ą c  je d n a k  poza nie. R o zró ż n ia  on 

następ u jące  ty p y  le g itym a c ji  w ła d z y  p ań stw o w e j:

» G e s e t z g e b u n g s s t a a t . . .  dessen B eson d erh e it  darin  be- 

steht, dass es den bochsten  u nd  entsch eidend en  A u s d r u c k  d es  G e-  

m einw il lens  in N o r in i e r  u n g e  n sieht, die  R e c h t  sein wollen. da- 

her best im m te  Q ualitaten  bean sp ru ch en  m ussen und denen d eshalb  

a lle  andern offentlichen F u n k t io n e n ,  A n g e le g e n h e ite n  und S ac b g e -  

biete u n tergeord n et  w e rd e n  k ó n n e n *  (str. 7).

» E s  g ib t  a n d ere  G e m e in w ese n ,  in denen d er  entsch eidend e  po- 

lit ische W il le  in anderen  F o r m e n  und  V e r fa h ren  auftritt. E s  gibt 
J  u r i s d  i k  t i o n s s  t a a t e n ,  in w e lchen  der einen R e ch tsstre it  ent

sc h e id e n d e  R ic h te r  statt d es  norm ieren den  G e setzg eb e rs  d as  Ietzte 

W o rt  spr ich t ;  und w ie d eru m  a n d ere  p olit ische  G e b i ld e ,  die  R  e- 

g  i e r u n g  s od e r  V  e r w a l t u  n g s s t a a t e n  sind, j e  nach d em  spe- 

zifischen A u s d ru c k ,  in w e lchem  die Ietzte E n tsc h e id u n g  sich k o n 

kret aussert  und durch  w elćhen  die Ietzte Instanz d er  »dernier res- 

sort« erscheint...

...der R e g i e r u n g s s t a a t ,  d e r  seinen charakteristischen A u s 

d ru c k  im h o h e i t l i c b e n  p e r s o n l i c h e n  W i l l f e n  und a u t o -  

r i t a r  e n  B e f e h l  eines reg ieren d en  S ta a tsh au p tes  findet...

...der V e r w a l t u n g s s t a a t ,  in w e lchem  w e d e r  M enschen 
regieren , noch N o rm e n  ais  etwas H oheres  ge lten , sond ern  nach 

d er  beruhm ten F o r m e l  »die D in g e  sich selbst  verw alten «  (str. 8— 9).
T e  ok re ś len ia  w skazu ją  znaczenie p o ję c ia  L e g ity m iz m u . L e -  

gitym izm  —  to zasada, w ed le  k tóre j z a p ad a  »ostateczna  d e c y z ja  c,
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leg itym izm , to form a j a k ą  w  d a n y m  ustroju  przybiera  w ład za  su

werenna. L e g a l iz m  —  to je d n a  z m o ż liw ych  form, a m ia n o w i

cie suw eren n ość  n o rm y, to ustrój w k tó rym  ostatecznie d e c y d u ją c ą  

form ą działania p aństw a je s t  su b su m o w a n ie  w szelk ich  fak tó w  p o d  

norm y, przechodzenie  od bardziej o g ó ln y c h  d o  bardzie j szcz e gó ło 

w y c h  norm . Z  chwilą, g d y  tak ie  su b su m o w an ie  sta je  się niemożli-  

w em , g d y  bądź  sąd  z ryw a  z tą zasadą  i zaczyna  sądzić  w e d le  »prawa 

n atu ry*  a  nie w ed le  norm  s ta n o w io n yc h  —  lub g d y  e g z e k u ty w a  

przestaje  się k re p o w a ć  n orm am i a zaczyn a  się  k ie ro w a ć  ce lo w ośc ią  

p e w n y c h  posunięć  ja k o  w y ty cz n ą  —  z tą ch w ilą  sk o ń c z y ł  się le

g itym izm  legalizmu, a szuka ją  le g ity m a c ji  n o w e  form y, »państw o  
rządzące* (R eg ierungsstaat)  lub państw o ju ry s d y k c y jn e .

K o n s tr u k c je  K elsen a , k o n stru k c je  o p ie ra ją c e  w s z y s tk o  na 

n o rm atyw n o śc i  i na log icznem  su b su m o w an iu  fak tó w  p o d  no rm y , 

norm  bardziej sz cz e gó ło w ych  p od  bardzie j o g ó ln e ,  aż czysto  lo 

g iczną  sp e k u la c ją  d och od z iło  się do »n orm y norm « d o  »U rnorm « —  

b y ły  w yra z e m  leg itym izm u »państwa le g a ln e g o * .  P ąń stw o  lega ln e  

b y ło  dla  K e ls e n a  je d y n e m  p aństw em , lega lizm  b y ł  je d y n y m  s p o 

sobem  w ytw a rz an ia  praw a. K o n s tr u k c je  S cn m itta  w p ro w a d z a ją  tu 

s c e p ty c y z m : rozróżniają  inne jeszcze  ty p y  legitym izm u, poza n o rm a 
ty w n ym , le ga ln ym . I tutaj znowu je s t  S ch m it t  w yrazem  ew oluc ji  
politycznej ,  wdzierania  się  życ ia  w »p aństw o p ra w n e * .

Aneks III.

Charisma.

1) Po jęcie :

• C h a r i s m a  soli eine ais aussera lltag lich  (urspriinglich, so- 

wohl bei P ro p h eten  wie bei therapeutischen wie bei R e c lu s-w e isen  
wię bei Ja gd fi ih re rn  wie bei K r ie g sg e ld e n :  ais m agisch  bedingt) 

g e lte n d e  Q ualitat e iner Personlichkeit heissen, um  deren tw illen  sie 
ais mit tibernattirlichen, o d e r  i iberm enschlichen, od e r  m indestens 

spezifisch ausseralltaglichen, nicht je d e m  and ern  zuganglichen K ra f-  

ten od er  E ig e n sc h afte n  od e r  ais g o ttgesen d et  o d e r  ais vorb i ld l ich  und 

d eshalb  ais »F iihrer*  g ew erte t  w ird* (M a x  W e b e r :  W irtschaft  und 

G e se l ls c h a f t  str. 140), por. zwłaszcza w y w o d y  j .  W a c h a  (»R e lig io n s-  
soz io log ie*  w V ie rk a n d ta  »H and w ó rterbuch  d er  S o z io lo g ie*  s tr .ą S ę n .) .

2) K o n s e k w e n c je  u stro jow e :

a) p un ktem  w y jśc ia  je s t  p rzek onanie  w o dza  i je g o  w y z n a w -  ,

■ Czasopismo prawu. Koczn. X X V IU . 25-
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oów, iż sy tu a c ja  je s t  n iecod z ienna  i że p rz y sto so w a n y  d o  s y t u a c y j ' 
cod z ien n ych  ap a ra t  p a ń s tw o w y  nie w yscarcza  d o  je j  op anow ania .

b) P o z y t y w n ą  k o n k lu z ją  je s t  teza, iż w ó d z  pos iad a  »m isję«, 
że czerpie  z w łasnej g łęb i p raw o  ujęc ia  w ła d zy  w takiej sytuac ji  

w s w o je  ręce. U jm u je  j ą  b yn a jm n ie j  nie z woli sw y c h  w yz n a w có w , 

»uznanie« je g o  »m isji*  nie jest  faktem , je g o  »prawo« tw orzącym . 

W p ro s t  przeciw nie  —  uznanie tak ie  je s t  o b o w iąz k ie m  tych, do 

k tó ryc h  się  zw raca  m is ja  wodza. N a  tern też p o le g a  re w o lu c y jn y  

ch arak ter  w ła d zy  ch ar ism atyczne j.  W ła d z a  ta czerpie  sw e uzasad

nienie, szuka swej le g itym a c ji  nie w p orząd ku  p ra w n y m , k tó ry  za

stała, n a w e t nie w ogólne j ja k ie jś  zasadzie  p ra w n e j  czy  politycznej,  

będ ące j p o d sta w ą  ta k ie g o  p o rzą d k u ,  np. w zasadzie  suw erennośc i 

ludu, k tó ra  m oże się o b ja w ia ć  w d o w o ln y  sp o sób  (a w ięc  także 

przez »uznanie« c h ar ism a tyczn e g o  »wodza«). W ła d z a  ta k a  czerpie 

sw o je  uzasadnienie  z s iebie  sam ej.  D la te g o  też w sze lk ie  inne z'ródło 

p raw a  poza nią  m a ty lk o  w te d y  znaczenie, o ile nie je s t  z nią 

sprzeczne i o ile jest  je j p o d p o rz ą d k o w an e .  »M isja* wodza  staje  

się  nową, re w o lu c y jn ą  w swej genezie, c iąg le  i ustawicznie  się  a k t u a 

lizu jącą, n o rm ą naczelną. (Patrz m o ją  > S o c jo lo g ję  rząd ów  rewolucji 

m a jo w e j* ,  w » P rzeg ląd zie  W sp ó łc z e sn y m *  czerw iec  1929).

Aneks IV.
»Gdy parlament nie może pracować*.

I.

K o n str u k c ja  ta p rzyw od zi na m yśl  j e d n ą  p o lsk ą  k o n c e p c ję .  

W e d le  >Pro jektu  K o n s ty tu c j i*  prof. W ł. L .  J a w o r s k ie g o  P re z yd en t 

m oże w y d a w a ć  n o rm y  ogólne ,  g d y  Izba P o se lska  i S e n a t  nie są 

z eb rane  lub nie fu n k c jo n u ją  (art. 26  pro jektu) a w uzasadnieniu  
c z y ta m y  (str. 52): ^Prezyd ent o g ó ln e  n o rm y p ra w n e  wyciaje: i)  g d y  

p ar lam e n t nie je s t  zeb ran ym , p rzyczem  p ro je k t  nie o g ran icza  ich 

ty lko  do norm z »k o n ie cz n o śc i* ;  2) g d y  par lam ent je s t  zeb rany , ale  

nie fu n k c jo n u je  np, z p o w o d u ,  ob struk c ji  lub  ta k ie g o  rozbicia , że 

utw orzenie  w iększości d o  p o szczegó ln ych  sp raw  je s t  n iem ożliw e* .  

K o n s tr u k c ja  prof. J a w o r s k ie g o  w yprzed ziła  id e n tycz n ą  a późnie jszą  

n ie m ie ćk ą  ew oluc ję .

- ■ ' -II. : 1

. E w o lu c ja  ta ani przez n a u k ę  ani przez ju d y k a tu r ę  nie b y ła  

p rz y jm o w a n a  bez oporu. M o t y w y  i c h arak ter  oporu  u jm u ją  n a s tę “  

p u ją c e  p rz y k ła d y :  11
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1 )  b. Prezes S ą d u  R z eszy  i b y ły  zastępca  P re z yd en ta  R z e sz y  

S im o n s  (w »D eutsche Juristen  Zeitung« 38  Jah rg .  19 3 3 ,  H eft  1 .  

str. 25):
»Ich hal te die heutige A u s le g u n g  und A n w e n d u n g  des 

Art .  ąb  nicht i tir ve r fa ssu n g sg em a ss .  S ie  bezw eck t  nicht Aus- 
hilfem assnalim en der E x e k u t iv e  in einem  A u g e n b l ic k ,  w o die 

zustandige  Leg<slative  noch nicht aktionsbereit  ist, sondern 

e inen E rstatz  des a k t io n su n fah igen  R e ic h sta g s  durch die A u to -  
ritat d es  R e ich sp ras id en ten . W ill  m ann aber  eine Pras id ia l-  

legislative, so hat es keinen  S inn, d ass  man doch w ied er  die 

N o tve ro rd n u n g e n  vo n  den Beschliissen d es  ftir akt io nsunfah ig  

erk larten  R e ic h sta g s  a b h a n g ig  rnachen und, wenn dieser wi- 
derspenstig  ist, ihn im m er w ied er  auflosen muss«.

2) II (karny) S e n a t  T ry b u n a łu  Rzeszy  w orzeczeniu, w któ- 

rem uznaje  w ażność  rozporządzenia  Pre zyd en ta  z 6 październ ika  1 9 3 1

>Entsche id ungen  des R e ic h sg er ic h ts  in S tra fsac h en  B. 66, Sir. 2 56  n.).

»D er Senat...  muB sich an ges ich ts  d er  E n tw ic k lu n g ,  die 

das V e rh a ltn is  zwischen G e s e tz g e b u n g  und N o tv e ro rd n u u g  

seit d em  S o m m e r  1 9 3 0  v o l l ig  u m g e s t a l t e t  hat, d er  ernsten 
F r a g e  zuw enden, o b  nicht d er  G e b ra u c h ,  d er  in fortschrei-  
tenden M asse  von  d er  B e fu gn is  des A rt .  48, A b s .  2 R V e r i .  

g e m a ch t wird, in seiner G e s a m t h e i t  d er  V e rfa »su n g  zu 

widerlaufe...  D a s s  die  A n w e n d u n g  des A rt .  48 A b s .  2 weit 

uber d as  h i n a u s g r e i f t ,  was bei d er  S c h a f f u n g  der Ver-  

fassu n g  erstrebt und erw artet w o rd en  ist, kann nicht zwei- 

felhaft sein... D e r  G ru n d sa tz  d er  G e w a lte n te i lu n g  und der 

V o rb e h a l t  des G esetze s  sollten d ie  V o lk s g e n o sse n  d a v o r  
schiitzen, dass  die  S ta a tsg e w a lt  ihnen sachliches U nrecht unter 

d er  auGeren G e ltu n g  ais R e c h t  zufiige. N ur ein in d er  F o rm  

des G e setzes  od e r  g a r  d es  v e r fa ssu n g sa n d e rn d e n  Gesetzet 

g e b ild e te r  staatlicher W il le  so llte  die  M acht h aben , in das 

L e b e n ,  die  F re ih e it  od e r  das V e r m ó g e n  d er  B u rg e r  einzu- 

greifen. D ie  R e ic h sg ese tz g e b u n g  sollte  in d er  H a n d  d er  V o lk s -  

vertreru n g  liegen. N u r  in ausserordentlichen  F a l le n  sollten 

die  ausserordentlichen  B efu gn isse  des R e ic h sp ra s id en te n  zur 

R e t t u n g  d es  bed ran gten  S ta a te s  entfa ltet  w erden. D e r  R e ic h s-  

. p ras id en t sollte  a b e r  nicht den ordentlichen  G e setzg eb e r  

e r s e t z e n ,  sond ern  neben  ihm stehen und von  ihm in der

23*



356

A u s i ib u n g  seiner a u f  A rt .  48, A bs .  2 gestiitzten B efugn isse  
i i b e r w a c h t  werden. Im G e g e n s a tz  zu diesen A b s ic h te n  und 

E rw a r t u n g e n  d er  S c h o p fe r  d er  V e r fa ss u n g  ist d ie  fortd au ern de  

A e u d e r u n g  d er  rechtlichen  Beziehungen d er  V o lk s g e n o ss e n  

durch V e ro rd n u n g e n  d es  R e ic h sp ra s id en te n  zur R e g e l  ge- 

worden. D ie  E in g r if fe  in die  G u te r  d er  B iirger vo llziehen sich 

in re ichem  W echse l,  o h n e  die  s o rg fa lt ige  V o rb e re i tu n g  und 
A u f k la r u n g ,  d ie  d er  A u sa rb e itu n g  der G e setze  e igentum lich  

ist. S c h w e rw ie g e n d e  n achte il ige  F o lg e n  w erd en  m ehr und 

mehr b e m e rk b a r .  D ie S ic l ierheit  d es  R e ch tsv e r k e h rs  leidet. 

D e r  Zw eife l  an G e re c h t ig k e it  und Nutz lichkeit  breitet sich aus. 

E r  zieht U nzufr ied enh eit  nach sich. D ie  Zerr issenheit wachst.

A lle in  d ie  E rk en n tn is ,  d ass  d er  tatsach liche  Z u stan d  nicht 

so g e w o r d e n  ist, wie ihn die V e r fa ss u n g su rk u n d e  herste llen  

wollte ,  reic.ht zum N a ch w e is  d er  V e r fa ssu n sw id r ig k e i t  des 

V o rg e h e n s  d es  R e ich sp ras id en ten  n i c h t  oh ne w eiteres  aus. 

D e r  G r u  u d ,  aus d em  dieser unter V e ra n tw o r tu n g  d er  Reichs- 
re g ie ru n g  g e m a ss  A rt .  50  R . Verf .  d ie  E r fu l lu n g  vo n  A u s g a b e n  

unternom m en hat, die vo n  d er  V e r fa ss u n g  dem  R e ic h sta g  auf- 

erlegt sind, muss ins A u g e  ge fast  w erden. E r  zeigt den 

W illen , v e r f a s s u n g s t r e u  zu verfahren . Zu d er  a u f  d em  

D eu tsch en  R e ic h  seit v ielen  fahren lastend en  wirtschaftl ichen  
und finanziellen B e d ia n g n is  hat sich ein w e iterer  U ebelstan d , 

d er  g le ich fa l ls  ais die  Ursache e iner erheblichen S tb ru n g  und 

G e fa h rd u n g  d er  offentlichen S iche rh e it  und O rd n u n g  ange-  

sehen w e rd e n  kann, insofern  gesellt ,  ais  d e r  R e ic h sta g  sich 
zum grossen  T e il  aus d er  G e s e tz g e b u n g  s e l b s t  a u s g e -  

s c h a l t e t  h a t .  R e ic h sp ra s id en t und R e ic h sreg ieru n g  sind 

hierdurch dazu ge d ra n g t  w ord en , d ie  in A rt .  48, A b s .  2 eróff- 

neten M o g lichk e ite n  bis aufs auGerste und  tiber die  G renzen  

hinaus auszunutzen, innerhalb dereń  sich d iese  E in r ic h tu n g  

n ach  d em  S in n e  d er  V e r fa ss u n g su rk u n d e  b e w e g e n  sollte. 

W as  sie getan  haben, um d as  V o lk  in e iner staatlichen O rd 

nung zu erhalten, d ie  d em  G ru n d g ese tz  zw a r  nicht vo lkom - 

m en, a b e r  d o ch  insow eit  entspricht, ais  d ies  in d er  gesetzlich 

nicht ge re ge lte n  L a g e  m oglich  ist, k a n n  n i c h t  e iner  V e r-  

le tzung d e r  V e r fa ss u n g  g le ich geach tet  w erd en .

Im m erhin  g ilt  d ies n i c h t  u n e i n g e s c h r a n k t .  B ild et 

das Y e r h a l t e n  des R e ic h sta g s  e ine m itw irk en d e  U rsa c h e  d er
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b e ste h e n d e n  erheblichen  S to ru n g  und G e fa h rd u n g  d er  offen- 

tliclien S ich erch e it  und  O rd nung, so  muI3 vo n  d er  mit d er  

F i ih .u n g  d er  polit ischen  G e s c h a fte  b e au ftrag ten  R e g ie ru n g  

v e r la n gt  werden, d ass  sie  zur B e h e b u n g  d ieser  U rsache 

tat ig  werde. D e r  S e n a t  enthalt sich d er  E r o r t e ru n g  d er  F ra-  

gen a u f  w e lche  B est im m u n gen  des R e ic h sv e r fa s su n g  od er  des 

R e ich sw a h lge setze s  d as  V e rs a g e n  des R e ic h sta g s  zuruckzu- 

fuhren ist, w as  zur A b h i l f e  gesch eh en  k ann  und muss, und  

w e lchen  Z eitraum  die e r fo rd e r l ich e n  V o rb e re itu n g e n  in A n -  

spruch  nehm en. H ier liegen polit ische F r a g e n  vor, zu dereń 

B e a n tw o rtu n g  die G e r ic h te  nicht berufen  sind... D e n  S en at  

besch aft ig t  nur d ie  ihm o b l ie g en d e  rechtliche  W iird igu n g« .

3) A nschiitz  w ob ron ie  p ra w ?  p re zyd e n ta  do w y d a w a n ia  

w  d rodze  z art. 48, II ustaw f inansow ych , p o ż y c z k o w y c h  i budżetu , 

(» R e ic h sk re d ite  und D ik tatu r*  str. 1 3  n.).

»Nach feststehender, w e d er  vo m  R e ic h sta g  noch von 

der R e c h tsp re c h u n g  je m a ls  beanstandeter ,  von  angesehensten  

V e rtre te rn  der W isse n sch a ft  geb il l ig ter  S ta a tsp r a x i s  ist die  her- 

k o m m lic h e  polizeirechtliche A u s fa s s u n g  d er  B ergrif fe  S icher-  
heit und O rd n u n g  fur d ie  D ik ta tu rg e w a lt  des A r t ik e ls  48 

nicht m afigebend. D iese  G e w a l t  ist m e h r  und e tw as  a n d eres  

ais eine geste igerte  od er  ausser ord en t l ich e  Polizeigew alt .  Un- 

ter S to ru n g e n  d er  offentlichen S ich erh e it  und O rd n u n g  im 

S in n e  d er  A rt ik e ls  48 s ind nicht nur e igentliche  Polizei- 

w id r igk eiten , sond ern  auch E rs c h e in u n g e n  zu vers ieh cn , d e 

reń B e k a m p fu n g  v o l l ig  aufierhalb d er  Z u stSn d ig ke it  d er  Po- 

lize ibehorden liegt :  Zustande, die  e ine  E r k r a n k u n g  des W irt- 

schafts-und  F in an zo rgan ism u s  bed euten  (A rb e it s lo s ig k e it ,  K a p i-  
ta l-und K red itn o t ,  Kapitalflucht, W a h ru n g sv e r fa l l ,  Zah lun gsun -  

fah igke it  d er  offentlichen K assen ) ,  g le ich vie l ,  ob  sie  S tórun- 
gen  im engeren  polizeilichen S in n e  (Strafienunruhen, G e w a lt -  

ta tigkeiten) h erb e ige fd h rt  haben o d e r  herbeifi ihren  k onnen .

D ie  V o rau sse tz u n ge n  d es  A rt ik e ls  48, II, sind auch ge -  

g e b e n  im F a l l e d e s  A u ftre te n s  vo n  S t o r u n g e n  d e s  S t a a t s -  

in sb e so n d e re  des p a r l a m e n t a r i s c h e n  A p p ara te s ,  d ie  ein nor- 

m ales, die  S ta a tn o tw e n d ig k e ite n  s icherndes Fu n k t io n ieren  d er  

G e s e tz g e b u n g  und R e g ie ru n g stS t ig k e it  verh ind ern  od er  ge- 
fahrden (O bstruktion, U n m oglich k eit  n o tw e n d ige r  M ehrheits-
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bildung, sonstiges  V e rs a g e n  des p ar lam entarisch en  R e g ie ru n g s-
c,ystems<).

III.

J e d y n a  ofic jalna defin ic ja  »rządu p re z y d ja ln e g o *  o p a rte g o  na  

art. 48, ust. II p rzytaczała  ja k o  u zasad nien ie  p ow stan ia  tego  rządu 

n iezdolność  p ar lam entu  do p racy .  D e fin ic ja  ta zaw arta  je s t  w  li

ście  p od sek retarza  stanu M eissnera  w y s to s o w a n y m  w im ieniu P r e 

z yd en ta  R z e sz y  do A d o l f a  H itlera  w d niu  22 l is to p ad a  1 9 3 1  r. 

W  liście tym  »gabinet p rezyd ja ln y«  o k re ś lo n y  je s t  w n a s tę p u ją 

c y c h  s ło w a c h :

»D as Pras id ia lgab in et  — aus d er  N ot d er  Zeit und 

dem  V e r s a g e n  d e s  P a r l  a m e n t s  ge b o ren  —  w ird  in 

der R e g e l  die n o tw e n d ige r  R e g ie ru n g sm a s sn a h m e n  ohne vor- 

h e i ig e  Z u st im m u n g  des P a r la m e n ts  a u f  G r u n d  d e s  A r t i -  

k e l s  48  der R e ic h sv e r fa s su n g  in K r a f t  treten lassen. Ec 

bezieht seine M ach tv o l lk o m m en h e ite n  in erster  L in ie  vom  

R e ic h sp ra s id en te n  und  b rau ch t die  P a r la m e n te  im A l lg e -  
m einen nur zum S an ct io n ie re n  oder T o ler ie ren  d ieser  Mas- 

sn ahm en *.

Aneks V.
Różne znaczenia słowa >Konstytucja«.

1. »In einem  a llgem ein en  nicht prazisen S in n e  heissen alle 

G e setze  od er  A b m a c h u n g e n  »G ru n dg esetze« ,  w e lch e  den je w e i ls  

politisch einflussre ichen Personen  oder  G ru p p e n  polit isch beson- 

d ers  w ichtig  erscheinen.
2. G ru n d g e se tz  —  eine absolut u n verb riich liche  N orm , die 

w e d er  g ean d ert  noch d urch bro chen  w erden darf.

3. G ru n d g ese tz  — je d e  re lativ  unverb riich lich e  N orm , die 

nur unter e rsc h w e rte r  V o rau ssetzu n gen  a b g e a n d er t  o d e r  durchbro-  

cnen w erden  darf.
4. G ru n d g e se tz  —  das letzte einheitliche Prinz ip  d er  politi- 

schen E inh e it  und G e sam to rd n u n g .

5. G ru n d g ese tz  —  je d e s  einzelne Prinzip  d er  staatl ichen  Or- 

ganisat ion  (G rundrech te ,  G ew alten te i lu n g , m on arch isch es  Prinzip, 

s o g  rep rasen tat iv es  Prinz ip  usw.).

6. G ru n d g ese tz  —  die letzte N orm  ftlr ein S y s t e m  -norma- 

tiver Z u rech nungen . H ie r  tritt d er  n o rm ative  C h a ra k te r  h ervo r  und 

wird v o r  a llem  das »Gesetz« im G ru n d g ese tz  betont.
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7- G ru n d g esetz  —  je d e  o rgan isch e  R e g e lu n g  vo n  Zustar .d ig- 
keit und V erfahren  fiir die  politisch w ic h d g ste n  staatl ichen  T a -  

tigkeiten ; bei e inem  B u n d ę  auch  die A b g r e n z u n g  der R e c n te  d e s  
B u n d es  von  denen d er  M itglieder .

8. G ru n d g ese tz  —  je d e  n o rm ier te  B e s c h ra n k u n g  der staatl i
chen B efugn ise  od er  T atigk eit .

9. G ru n d g e se tz  —  V e r fa s s u n g  im posit iven  S in n e , w obei das 

sog. G ru n d g ese tz  nicht eine gesetz l iche  N o rm ieru n g  sond ern  die  

polit ische E n t sc h e id u n g  zum w esentlich en  Inhalt  hat«. (Sch m itt :  
V e r fa sśu n g s le h re  str. 42).

Aneks VI.
Suwerenna a komisaryczna dyktatura.

I.

»D ie  sou veran e  D ik ta tu r  sieht nun in d er  g e sa m m te n  beste- 

benden O rd n u n g  den Zustand, den sie  durch  ihre A k t io n  beseiti-  

gen will. S ie  suspendiert  nicht eine bestehen d e  V e r fa s s u n g  kra ft  

e ines in d ieser begrt indeten  a lso  ve r fa ssu n g sm a ss igen  R e ch t ,  son- 

d eren  sucht e inen Zustan d  zu schaffen, urn eine V e r fa s s u n g  zu er-  
m oglichen, die  sie ais  w a h re  V e r fa s s u n g  ansieht* . (S ch m itt :  D ie  
D ik tatu r  str. 137) .

»D er kom m isarisch e  D ik ta to r  ist d er  u n b e d in g te  A k t io n s-  

k o m m isa r  eines p o u v o ir  constitue, die  sou veran e  D ik ta tu r  eine u n 

b e d in g te  A k t io n sk o m m iss io n  eines p o u vo ir  const itu an t*  ( jw . str. 146).

»Jeśli się spo jrzy  na pow yższe  zagadn ien ie  ze s tan o w iska  

ustroju a d m in is tracy jn eg o ,  to o w a  d y k ta tu ra  k o m isar jac k a  jest  ty lk o  

je d n y m  z n a d z w y c z a jn y c h  urzędów. W sp ó ln ą  im wszystk im  cec h ą  

je s t  p o w o ła n ie  tak iego  n a d z w y c z a jn e g o  urzędnika przez p raw nie  
is tn ie jącą  e g z e k u t y w ę «. (K u m an ieck i  »N a d z w yc z a jn e  urzędy str. 1 1 ) .

II.

Istotna różnica  m iędzy  k o m isa ry c z n ą  a su w e re n n ą  d yk ta tu rą  

nie p olega  na tem, przez icogo d y k ta to r  został p o w o łan y ,  czyli j a k  

le g itym u je  sw o ją  w ładzę  —  ja k k o lw ie k  trafnie  p o d k reś la  K u m a 

niecki, że k o m isa ry c z n y  d y k ta to r  je s t  z w y k le  p o w o ły w a n y  przez 

le ga ln eg o  p iastuna w ła d z y  w y k o n a w cz e j ,  su w e re n n y  zaś najczęs'ciej 

m a  sw ą  genezę  poza w ład zą  w y k o n a w c z ą  i poza  lega ln ośc ią .  Is totna  

różnica  nie p o le g a  rów nież  na stosunku do o b o w ią z u jąc y c h  w  n o r

m alnej sy tu ac ji  norm  p ra w n y c h :  i je d n a  i d ruga  dyktatura,  z aw ie
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te u o rm y  są  usuw ane w zględ n ie  zawieszane. K o m is a r y c z n a  d y k t a 

tura zawiesza n iektóre  no rm y, b y  ocalić  p o d sta w o w e  z a sa d y  p o 

rz ą d k u  p ra w n e g o ,  w sk ład  k tó reg o  w ch od zą  zawieszone n o rm y, s u 

w erenna d yk ta tu ra  usuwa te  n o rm y  poto, b y  u łatw ić  sobie w p ro 

w adzen ie  n o w y c h  zasad  p orząd ku  p raw n ego .

» Z a s a d y  porząd ku  p ra w n e g o *  są p o jęc iem  raczej politycz- 

nem. Przejs 'cia m iędzy  »usunięciem  zasad«, >usunięciem części z a 

sad  a za ch o w an ie m  reszty* ,  »usunięciem  wszelk ich  zasad* b ę d ą  
zaw sze m ożliwe. Prze jśc ia  m iędzy  »usunięciem  z a sa d y  naczelne j*  

a >m o d yf ik ac ją  z a sa d y  naczelnej«  b ę d ą  rów nież  możliwe. T o te ż  

i ró żn ica  m ię d z y  d y k ta tu r ą  S uw eren ną a k o m isa ry c z n ą  m oże  b y ć  

w p e w n y c h  w y p a d k a c h  je d y n ie  różn icą  stopnia.

Aneks VII.

Doktryna państwa autorytatywnego.

P rzed m iotem  niniejszej ro z p ra w y  nie je s t  przedstaw ienie  d o k 

try n y  d em o k ra c ji  au to ry ta tyw n e j,  lecz przedstaw ienie  ja k  k o n k re tn e  

stosunki polityczne  N iem iec  lat 1 9 1 9 — 1 9 3 2  d o p ro w a d z iły  d o  p e w 

nej ok reś lone j interpretac ji  norm  p ra w n y c h  i p rak tyk i  k o n sty tu 

c y jn e j i jak  ta p ra k t y k a  k o n s ty tu c y jn a  um ożliw iła  przejśc ie  od 

system u  d em o k ra c ji  p ar lam en tarn e j d o  system u o k re ś lo n e g o  ja k o  

» d em o k ra c ja  a u to ry ta tyw n a*  (analiza h it le ro w skiego  okresu  k on 

sty tuc jo na lizm u n ie m ie ck ie go  p ozw oli łab y  zap ew n e  na k o n t y n u o w a 

nie tej linji w  okreś len iu :  j a k  z kolei p ra k ty k a  k o n s ty tu c y jn a  »de- 

m o k ra c j i  au to ry ta ty w n e j*  um ożliw ia  przejśc ie  do system u  > p aństw a 

a u to ry ta ty w n e g o * ,  w k tó ry m  ok re ś len ie  > d em o krac ja«  schodzi na plan 

dalszy). L ite ra tu ra  od no sząca  się  d o  teorji i d o k tr y n y  »d em ok rac ji  

a u to ry ta ty w n e j*  czy  > p ań stw a  a u to ry ta ty w n e g o *  je s t  już tak  o b 

szerna, że w y m a g a ła b y  oso bn e j p racy .  N iem n ie j ok reś len ie  p e w 

n ych  zasadniczych  liuij tej d o k tr y n y  w y d a je  się i tu pożądanem .

1)  P o jęc ie  » d em o k ra c ji  a u to ry ta tyw n e j*  zrodziło się  j a k o  p o 

ję c ie  polem iczne. J e g o  p unktem  w y jśc ia  b y ła  ob se rw ac ja ,  iż zmien

ność  rząd ów  i k ie ru n k ów  ty p o w a  d la  d em o k ra c ji  par lam entarne j 
X X  w. je s t  czem ś zasadniczo różnym  od d o ty c h c z a so w y c h  typ ó w  

rządów , i u jęc ie  tego  spostrzeżenia  w  tezę, iż rząd y  d em o k ra c ji  

p ar lam en tarn e j nie m ają  »autorytetu«, W  ten sp o sób  u z ysk iw an o  

p rzec iw staw ien ie  p o ję ć :  »autorytet i d e m o k ra c ja  p ar lam en tarn a*

? 6 o
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i z y s k iw an o  log iczn y  p u n k t  w y jśc ia  d la  id enty f ikacj i  » autorytetu*  
i tej d em o k ra c ji ,  (to je s t  tych  o r g a n ó w  państw a  d em o k ra tyc zn e go )  

k tó re  nie w y w o d z ą  swej w ła d zy  od  parlam entu .

2) T a k im  o rg a n e m  d e m o k ra ty c z n y m  b y ła  z natury  rzeczy 

G ło w a  Państw a. T a m  gdzie  G ło w a  P a ń stw a  je s t  w yb ie ra n a  w g ło 

sow aniu  lu d o w e m  (bezpośredniem , w inniejszem stopniu  pośred- 

niem —  gdzie  fak t  d e sy g n o w a n ia  G ło w y  Państw a przez partje  

w ystę p u je  w yraźnie j)  je j ch arak ter  a u to ry ta ty w n y  u jaw n ił  się znacz

nie silniej i szybcie j  niż w państw ach , gdzie  G ło w a  P ań stw a  je s t  

w yb ieran a  przez p o łączo n e  Izby parlam entu . D la  tej fazy  d o k tr y n y  

ty p o w ą  jest  w łaśnie  dz ia ła lność  n a u k ow a K a r o la  S ch m itta .  P unktem  

w y jśc ia  jest tu >der H iiter  d er  V e r fa ss u n g *  ( 1 9 3  1) sp rec yz o w an iem  

d o k try n y  »L e g a l i ta t  und L e g it im ita t*  ( 19 3 2 ) .  D o k t ry n ę  w  tej fazie 

u jąć  m o ż n a b y  w n astępu jące  tezy :  Z a ró w n o  P rezyd en t R zesz y ,  j a k  

i p ar lam e n t  są w tym  sa m y m  stopniu o rg a n a m i N arodu, le g itym u ją  

s w ą  dzia łalność  w ró w n y m  stopniu  wolą N arodu. K o n s ty tu c ja  zna 

te d w a  le g itym izm y  *, s tawia  j e  na równi i (tu p o d sta w ą  k o n stru k 

cji jest  art. 48, II) p rzyzn aje  im k o m p e te n c je  k o n k u re n c y jn e  (to 

je s t  p u n kt sz cz y to w y  tezy o rów norzędności) .  O tem, cz y ja  k o m 

p etenc ja  w k o n k re tn y m  w y p a d k u  ma się zrealizować, to je s t  k tó ry  
z ró w n o rz ęd n ych  o r g a n ó w  N a ro d u  ma dzia łać , ro zstrzyga  w e d le  

s w o b o d n e g o  uznania P re z yd en t Rzeszy  (i tu je s t  k o n ie c  r ó w n o 
rzędności i istotny dla p o jęc ia  >autory ta tyw n ośc i*  moment).

3) T e o r e t y c y  d em o k rac ji  a u to ry ta tyw n e j  d la  uzasadnienia  rze

czow n ika  > d em o krac ja«  pod kreś la l i  —  id entyczne  ja k  przy  p ar la 

m encie  —  źródło  w ład zy  au to ry ta tyw n e j  tj. lu d o w y  w y b ó r  p re z y 

denta. P rzec iw n icy  je j k ład li  nac isk  nie na fak t  genezy  tj. w ybó r,  

a le  n a  m etod ę  w yb o ru ,  różną w d em o k rac ji  (którą  identy f ik ow ali  

z d e m o k ra c ją  par lam entarną),  a  w a u to k ra c j i  (pod którą  nazw ą 
u jm ow ali  zarów no abso lutyzm  auto kratyczn y , j a k  i d em o k ra c ję  
auto ryta tyw n ą).  T y p o w e m  je s t  tu s ta n o w isk o  K e l s e n a : 4 > K re ac ja  

w ielu  p rz y w ó d c ó w  je s t  na jistotnie jszym  p rob lem em  rzeczywistej 

dem o k ra c ji ,  k tó rą  odróżnia  od rzeczyw iste j a u to ktac ji ,  nie b r a k  

p rz y w ó d c ó w , lecz raczej ich o b f i t o ś ć . . .  G d y ż  —  w ted y ,  g d y  n a 

przeciw  m il jo n o w e g o  ludu w y b o rc ó w  stoi ty lk o  je d e n  ja k o  w y 

1 Trzeci przez Schmitta rozróżniany —  II części konstytucji tj. sy
stemu praw zasadniczych —  jest tu dla nas obojętny.

2 Vom W ert  und Wesen der Demokratie  (II Aufl str. 8^, 82).
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b ran y  —  idea reprezentacj i  narodu traci ostatnie  p ozory  uzasad 
nienia*. T a  teza, iż reprezentacja  jest  m ożebn a  ty lk o  przy p ew n ym  

stosunku i lo śc io w ym  liczby  rep rezentantów  d o liczby  reprezento

w an ych , p ozostaje  w  związku z tezą, iż w o la  rep rezentantów  ma 

b y ć  fak tyczn ie  identyczna  z w o lą  rep rezen tow an ych , że reprezen

towani m ają  b y ć  m ożliwie w iern em  odbiciem  rep rezentantów  — 

a więc p raktyczn ie  pozosta je  w  związku z tą konstrukcją ,  k tóra  

p rowadzi do p ro p o rc jo n a ln e g o  p ra w a  w y b o rc z e g o  i do fa k ty c z 

n ego  up od ob n ien ia  d em o k ra c ji  rep rezentacy jne j i d em o k ra c ji  be z 
pośrednie j *.

4) I oto w ten sposób, pośrednio, przez d o k try n ę  K e lsen a , 
d o ch o d z im y  do związku m iędzy  d o k try n ą  »d em o k ra c ji  au to ryta

ty w n e j*  a rozróżnieniem  d w óch  zasad nauki o konstytuc ji  zasa d y  

id entycznośc i i zasad y  re p re z e n ta c j i2. D la  K e ls e n a  to przec iw sta

w ienie  nie istnieje. J e g o  nastawienie, re la tyw izu jące  wszelkie  róż

nice m iędzy p o jęc iam ' p r a w n y m i , zre latyw izo w ało  i tę różnicę. 

M iędzy  d em o k rac ją  p ośred n ią  a bezpośred nią  istnieje  ty lk o  różnica 
stopnia. M iędzy  faktem , iż pewien o b ja w  woli, np. g ło so w an ie  lu
d o w e  jest ' id e n ty c z n e *  z o b ja w e m  woli »Ludu« a faktem , że inny 

o b ja w  woli np. g ło so w a n ie  w par lam en c ie  jest  ty lk o  >uw ażane* za 

• reprezentację*  woli »Ludu« —  m iędzy  tymi faktam i istnieje  dla 

K e ls e n a  ty lk o  różnica  stopnia. Inaczej dla  S ch m itta  i tej d ok tryny ,  

k tóra  w yro s ła  pod je g o  w p ływ em . S k ra jn ie  p rzec iw staw ne kelse- 
n o w sk iem u  re latyw izm ow i u jm ow anie  p o jęć  k o n sty tu c y jn y c h ,  ja k o  

p o ję ć  polem icznych  każe m u i tu szukać  przeciw stawienia , ostro 
zarysow ane j różn icy :  »Z asada  i d e n t y c z n o ś c i  k ażd orazo w o znaj

d u jące go  się L u d u 8 z sobą  sam ym  ja k o  p olityczn ą  je d n o śc ią  4 p o 

lega na tern, że n iem a żadn ego  państw a  beż L ud u , i że d latego  

L u d  ja k o  istnie jąca  w ie lk ość  musi b y ć  zawsze rzeczyw iście  o b e c 
nym . Przec iw na z a s a d a 5 w ych od z i  z w yo brażen ia ,  że rzeczyw ista  

je d n o ść  L u d u  ja k o  tak a  n ig d y  nie może b y ć  ob ec n ą  w  realnej 

identycznościi i że dla tego musi b y ć  zawsze r e p r e z e n t o 

1 Por. także ostatnio Kelsena: Staatsform und Weltanschauung.
Tiibingen Mohr. 1933.

3 Schmitt: Verfassungslehre zwł. str. 204 nast. Gerhard Leibholz: 
Das Wesen der Reprasentation. Berlin. Gruyter. 1929.

3 T. j. Ludu jako faktu, jako rzeczywiście w  danym wypadku istnie
jącej i działającej masy ludzkiej.

4 T. j. ludu jako »suwerena*, jako pojęcia prawno-konstytucyjnego.
5 T. j. zasada reprezentacji.
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w a n ą  osobiśc ie  przez ludzi* 1. T o  okreś len ie  przec iw staw nośc i  

i rów norzędnośc i p o ję ć  znachodzi trafne uzupełnienie w określeniu  

cech reprezentanta : »R ep rez e n ta c ja  je s t  m ożliw a ied yn ie  w o k re 

ślonej s ferze wartości. Założeniem  je j jest w yższy  rodzaj istnienia. 
T y lk o  tam, gdzie p iastuno w ie  idei reprezentacji żądają  d la  siebie  

specyficznej go d nośc i  i sp e c y f icz n e g o  autorytetu , m ożna m ów ić  
rzeczyw iśc ie  o reprezentac j i*  a.

5) R eprezen tac ja  jest  tedy czem ś przec iw staw nem  id e n tycz 

ności, a w ięc je d n o s tk a  ja k o  reprezentant m a sy  (na jw ięk szy  moż

l iw y  d ystans  od identyczności)  nie jest —  ja k  chce  K e lse n  —  

o d ebran iem  reprezentacji  w szelk iego  uzasadnienia. Reprezentac ja  
>leży w sferze wartości,  specy ficznego  auto rytetu*  a w ięc  przez 

specyficzność  tej s fe ry  je s t  p rzec iw staw iona »wartości, auto ryte 

towi* identyczności.  Od tego p unktu  je d en  k ro k  d o  tezy: skoro  

jest przec iw staw ien iem  identyczności ,  jest  przeto przeciw staw ieniem  

L u d o w i ,  szuka  sw e g o  uzasadnienia nie w dem o krac ji ,  ale w w ła 

snej »w artośc i* ,  poza d em o krac ją .

6) T e g o  k ro k u  nie uczynił  S ch m itt ,  nie uczynił go  także n a j

p łod n ie jszy  o b ec n ie  te o re tyk  h it lerow skiego  system u, Otto K o e ll-  
reuter s, choć  poszed ł dalej ,  niż Schm itt,  m ocniej p o d k re ś la ją c  n ie 
zależny i su w eren n y  ch arak ter  iządu  a u t o r y t a t y w n e g o 4. U czyn ił

1 »Verfassungslehre* str. 205, por. jasno określające różnice tych 
pojęć zdanie (tamże niżej): »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 

dziś może w Niemczech znawca ustrojów państw anglosaskich, pierwszy 
z uczonych niemieckich zaaprobował i zaczął ujmować w konstrukcje 
konstytucyjno-doktrynalne hitleryzm, bo już w r. 1930 (»Der Sinn der 
Reichstagswahlen vom 14 Sept. 1930 und die Aufgaben der deutscnen 
Staatslehre* — wybory 1930 r. były pierwszymi wyborami, w których 
hitlerowcy odnieśli wielki sukces liczebny, zyskali 107' posłów). Ostatnio, 
w ciągu p ółrocza 'rządów  hitlerowskich, zdążył już w czterech rozpra
wach rozwinąć teorję »narodowego państwa prawnego* |Der nationale 
Rechtsstaat), jak określa państwo hitlerowskie.

4 »Das Wesen des autoritaren Staates liegt im Gegensatze dazu 
(tj. do »państwa totalnego*) nich in der blosen Machtausiibung, sondern 
in der vom Vertrauen des Volkes getragenen Unabhangigkeit und 
E  i g e n v e r  a n t w o r  1 1 i ch k e i t h e r r s c h a f t l i c h e r  Entscheidung und 
Fiihrung* (Volk und Staat in der Verfassungskrise str. 20) — zachodzi 
pytanie jaki prawny wyraz znachodzić może >Vertrauen des Volkes*, 
skoro rząd jest »eigenverantwortlich« i »herrschaftlich< ?
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to natom iast  ten niem iecki te o re tyk  p raw a  p ań stw o w e g o ,  k tó ry  

d a ł  na jobszern ie jsze  d o t ą ć  przed staw ien ie  d o k tr y n y  p ań stw a  au to 

r y ta ty w n e g o ,  Ju l iu s  B i n d e r 1. P o d d a ł  on przed ew szystk iem  k ry ty c e  

te k on stru kc je  p ań stw a  au to ry ta ty w n e g o ,  k tóre  a u to ry ta ty w n ą  w ła 

dzę P rezyd en ta  R z e sz y  op iera ły  na je g o  d e m o k ra ty c z n y m  c h a r a k 

terze, d a n y m  m u k o n s ty tu c ją  w e im arsk ą :  »R z e k o m a  zasada rządu 

a u to ry ta tyw n e g o ,  jeśli  j ą  u jm o w a ć  zasadniczo, to je s t  w y r w a ć  ze 

związku w kon stytu c ji  R zeszy  i uczynić  j ą  je d y n ą  p o d sta w ą  na

szego życia p ra w n o -p a ń stw o w e g o ,  nie m oże szukać  swej leg itym acji  

w  kon stytu c ji  i dzięki niej o b o w ią z y w a ć :  g d y ż  je s t  ona p od obn ie  

j a k  zasada p leb iscytarn ie  o b ja w ia jąc e j  się woli L u d u ,  p o d p o rz ą d 

k o w a n a  o g arn ia jące j  ca łą  k o n sty tu c ję  zasadzie suw erennośc i  Ludu, 

tak  że zarządzenia P re z y d e n ta  R z e sz y  ja k  również i zarządzone 

przez n iego  p le b isc y ty  b y ły b y  nieważne, g d y b y  w sp o sób  d a ją c y  

się rozpoznać b y ły  sprzeczne z tą  naczelną zasadą« i . A u to ry te t  

j e d n a k  je s t  istotą państw a, nie w yw o d zi  się od n ik ogo , nie p o trz e 

buje się  niczem  le g ity m o w a ć :  »W ła d z a  p ań stw a  nad sw ym i o b y 
w ate lam i je s t  b ezw zg lęd n a  i k ateg o rycz n a .  Je st  w ład zą  p ierwotną, 

nie je s t  udzie lona państw u  przez je g o  o b yw ate l i ,  nie istnieje dla 

ich p ar ty k u la rn y c h  interesów  ani nie je s t  w o b ec  ob yw ate l i  o d p o 

wiedzialna za swą dzia łalność  i skutki .  T a  p ierw otność ,  ta auto ry

ta ty w n a  natura w ła d zy  p ań stw ow ej oznacza n ie ty lko  odrzucenie  

su w eren n ośc i  L u d u ,  ale rów nież  m a znaczenie  p o z y ty w n e :  nie 

m ożna sobie  m ian ow ic ie  p o m y ś le ć  tej w ład zy  ja k o  p och od n e j,  je s t  

ona  p ierw otn ą  — nie może b y ć  nadaną, ani poch odną, ani zależną 

od ja k ie jk o lw ie k  z iem skie j w ładzy. P a ń stw o  nie je s t  śro d k ie m  dla 
ja k ic h  poza niem istn ie jących  celów , lecz jest  ce le m  sam o dla  sie

bie i celem  osta teczn ym * 3. T a  św iad o m ie  h e g lo w s k a  nauka  o a b 

so lutyzm ie  p ań stw a  p ozw ala  w tak iem  u jęc ie  na id e n ty f ik a c ję  a b 

solutyzm u państwa, s to ją c e g o  p on ad  jed n ostkam i,  i abso lutyzm u 

w ła d zy  p ań stw ow ej,  na dalszą  id e n ty f ik a c ję  a b so lu tyz m u  w ła d z y  

p ań stw o w e j i abso lutyzm u je j o rgan ów . W  p o jęc iu  »państw a a u to 

ry ta ty w n e g o *  nie zostało nic z d em o k ra c ji ,  k tóra  b y ła  p unktem  

w y jśc ia  d o k try n y .

’ Julius Binder: >Der autoritare Staat (Logos Internationale Zeit- 
schrift fur Philosphie der Kultur. Band X X II  Heft. 2. T iib ingen-1933).

2 Jw. str. 138.
3 Jw . str. 153.



Jerzy Sztykgold.

K rz y w a  popytu na mięso w  K rakow ie podczas 
ostatniego kryzysu.

Rozdział I. Rozważania wstępne.

§ i. Zagadnienie.
K r z y w a  p o p y tu  je s t  graf iczną  i lustrac ją  funkcji  m ate m a ty c z 

nej,  w y ra ż a jąc e j  zależność, za ch o d z ą cą  m iędzy  i lościam i kupowa- 

nemi p o  p ew n e j cenie a ceną.

W  n iezm ien n ym  u k ład z ie  k rz y w y c h  p op ytu  i p o d a ży  możliwe 

są zm iany cen i ilości w b ard zo  w ąsk im  zakresie . R u c h y  te w y 

n ik a ją  stąd , że zazw yczaj cen a  nie ustala się zupełnie  ściśle w  m ie j
scu p rzec ięc ia  obu  k rz y w y c h ,  w m ie jscu  » ró w n ow ag i« ,  lecz oscy lu je  
przez pew ien  czas n a o k o ło  tego  punktu, zbliżając się  doń coraz 

bardziej.  R u c h y  te są  n iewielk ie , s tatystyczn ie  b ra k  m ia ry  d la  licz

b o w e g o  ich u jęcia . T e  ru ch y  te n ta tyw n e  są  w łaśn ie  przyczyną, dla  

k tórej s k o r y g o w a n e  ju ż  d aty  sta tystyczn e  nie u k ła d a ją  się  n ig d y  

na  linji, b ę d ące j  graficzną i lustrac ją  ścis łej fu n k c j i  m atem atyczne j,  

lecz s k u p ia ją  się w  na jle p sz ym  p rz y p a d k u  dość  nieregularn ie  w je j  

pobliżu.
W  now oczesn e j g o s p o d a rc e  k rz y w e  p o d a ż y  i p o p ytu  u le g a ją  

n ieustannym  przesunięciom  i zm ianom  kształtu. W y c h o d z ą c  z zało
żenia, że z m ian y  kształtu w  k ró tszych  ok re sa ch  nie o d g r y w a ją  

większej roli,  m o ż e m y  p rzy jąć ,  że szeregi s ta tystyc zn e  cen i ilości 

ja k ie g o ś  d o b ra  o k re ś la ją  w  układzie  sp ó łrzęd n ych  sz ereg  p unktów , 
le żą cych  na przecięciu  k rz y w y c h  p od aży  i p o p y tu  o n iezm iennym  

k ształc ie  lecz p rz esu w a ją cych  się. Po łączen ie  tych  p u n k tó w  nie d a 

ło b y  zatem  poszukiw anej krzyw ej p opytu , b c  leżą one nie na k rz y 

wej n ieruchom ej,  lecz  na większe j ilości k rz y w y c h  tego  sa m e g o  

kształtu, rozm aicie  położonych. S ta ty s ty c z n e  b a d a n ie  k rz yw e j p o 

p ytu  będzie  zatem p o lega ło  na d o k o n an iu  tak ich  p rzekształceń
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p o sz cze g ó ln ych  dat s ta tystyczn ych ,  a b y  p rz yb ra ły  te wartości,  ja- 

k ie b y ś m y  z a o b se rw o w ali  g d y b y  k rz y w a  p o p ytu  się w o g ó le  nie 

przesuw ała .

C e lem  p ra cy  jest zatem u m i e j s c o w i e n i e  k r z y w e j  p o 

p y t u ,  w ye lim in o w an ie  w szystk ich  ruchów  cen i ilości, k tóre  się 

nie o d b y w a ją  wzdłuż n ieruchom ej krzyw ej.

§ 2. Krzywa popytu na poszczególne gatunki mięsa a na mięso
wogóle.

D a ty  s ta tystyczn e  d o tyc zą c e  cen i ilości m ięsa s p rze d aw a n eg o  

w  c iągu  m iesiąca  na ry n k u  k ra k o w s k im ,  od n o szą  się d o  poszcze

gó ln y c h  g a tu n k ó w  m ięsa :  d o  w o ło w in y ,  c ie lęc in y  i w ieprzow iny. 

T e o r e ty c z n ie  m o ż n a b y  przeto b a d a ć  od ręb n ie  p o p y t  na k ażd y  

z tych  g a tu n k ó w  m ięsa. Z  k rz yw yc h  ilości i cen p rzeb ieg a jących  

w  czasie n ietrudno je d n a k  stwierdzić, że poszczegó lne  gatunki 

m ięsa  są d o b ra m i w  w y s o k im  stopniu  zastępczem i. S k u t k ie m  tego 

k rz yw a  p o p y tu  na k a ż d y  z nich zmienia kształt zależnie od  zmian 
w z a je m n e g o  u s to su n ko w an ia  się  cen. H ipoteza  kon ieczna  dla s ta 

ty sty c zn eg o  b a d a n ia  krzyw ej p op ytu  - h ipoteza niezm ienności jej 

kształtu  w krótk ich  czasokresach  —  b y ła b y  tutaj n iedopuszczalna. 

M ożna natom iast w y jść  z założenia, że k rz y w a  p o p ytu  na w s z y s t 

kie  gatunki m ięsa razem  (na m ięso w ogóle)  u lega zm ianom  kształtu 

w  znacznie m ie jszym  stopniu. O czyw ista  is tn ie ją  i tutaj d o b ra  za

stępcze —  niew ątp liw ie  o d g ry w a ją  inne śro d k i  żywności ich rolę —  

je d n a k  zm iany  kształtu będą  m ia ły  c h arak ter  p o w o ln ie jszy  i b ę d ą  

mniejsze.
Z  p o w y ż s z e g o  w y n ik a ,  że m ożna b a d a ć  je d y n ie  k rz yw ą  p o 

p ytu  na m ięso w o góle .  W  ty m  celu należy s tw o rzyć  szeregi s ta

ty styczn e  dla o g ó ln yc h  ilości i p rzec iętnych  cen m ięsa.

§ 3. Wstępne opracowanie dat.
Ilości m ięsa  sp rzed an eg o  u zysku je  się p r z e z ' zesum ow anie  

ilości p o sz cz e gó ln ych  g a tu n k ó w  m ięsa  d ostarczo n ych  na rynek . 
T ru d n ie j  je s t  z cenam i. M iędzy  cenam i poszczegó lnych  g a tu n k ó w  

zach odzą  p o w a ż n e  różnice. Z w y k ła  średn ia  tutaj nie wystarcza , bo 

zm iana c e n y  ja k ie g o ś  ga tu n k u  s p rze d a w a n eg o  w  m ałyc h  ilościach 

(np. c ie lęc in y)  o d b i ła b y  się  na takiej średnie j bardzo  s i ln ie , ' c h o ć  

m ało  w p ły w a  ną  o g ó ln ą  ilość sprzedaną. Zach od zi  w ięc  k o n ie c z - ’ 
n o ść  ob liczenia  średnie j a ry tm etyczn e j ważonej cer,.
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G d y b y  ilości p o szczegó ln ych  g a tu n k ó w  m ięsa  b y ły  rep rezen 

to w a n e  na rynk u  zawsze w p e w n y m  sta łym  do siebie  stosunku, 

to obliczenie średnie j  b y ło b y  n iezm iernie ułatwione. Z  ch arakteru  

zastępczego  poszczegó lnych  g a tu n k ó w  m ięsa w y n ik a  je d n a k ,  że co 

m iesiąc  praw ie  zmienia się  w za je m n y  s to sunek  d o starcz o n ych  na 

ry n e k  ich ilości. D la te g o  ż m ud n ą  o p e rac ję  m nożenia  c e n y  co m ie 

s iąc  przez inny w sp ó łczyn n ik  należy za k a ż d y m  razem  pow tarzać .  

W y k r e s  ilości p oszczegó ln ych  g a tu n k ó w  w skazuje  w d o d a tk u  na 

to, że gatu n ki m ięsa zastępują  się  n ie ty lk o  sku tk iem  podrożen ia  

czy p otan ien ia  je d n e g o  z nich, ale  także zależnie od  p o ry  ro k u :  

latem  wzrasta k o n s u m c ja  c ie lęc in y  na  n iek orzyść  w o ło w in y  i w iep rzo

w in y ;  zim ą dzieje się naodw rót.

Po  obliczeniu średnie j  ważonej cen i zesum ow aniu  ilości 

w szystk ich  g a tu n k ó w  m ięsa  z p om in ięc iem  baraniny ,  drobiu  i dzi

czyzny, j a k o  g a tu n k ó w  nie o d g r y w a ją c y c h  w iększej roli (dla k tó 

rych  b ra k  zresztą zupełn ie  dat s tatystyczn ych) ,  o trz y m u je m y  szeregi cen 

i ilości, m iędzy  k tó rem i w olno się ju ż  d osz u k iw ać  ja k ie g o ś  związku.

T u ta j  na leż y  także nadm ienić , że s ta ty s ty k a  p o d a je  ilości 

spo żyte  w c iągu  c a łe g o  m iesiąca ;  należało  więc w ye l im in o w a ć  w p ły w  

różnej d ługości m ie s ięcy  przez ob liczenie ilości sp o ż y w a n y c h  prze

ciętnie dziennie w c iągu  miesiąca.
Rezu lta tem  tych  w stęp n ych  obliczeń je s t  T a b l ic a  I i W y k r e s  I.

T A B L I C A  I.

C e n y  i i l o ś c i  m i ę s a  n a  r y n k u  k r a k o w s k i m  
o d  V I I I / 2 8 - V I I / 3 2 .

I  P r z e c ię tn a  d z ie n n a  k o n s u m c j a  m ię s a  w k g .  w c i ą g u  m ies ią ca .

C  Ś r e d n ia  a r y t m e t y c z n a  w a i u n a  ce n  m ię s a  (w zl.).

1 9 2 8 1 9 2 9 1 9 3 0 1 9 3 1 1 9 3 2

I c I C 1 C I C I C

I 3 9 0 3 4 2 , 8 1 3 4 2 4 7 3 ,3 9 4 3 O I 3 2 5 1 4 2 3 '5 i , 5 5
1 1 4 0 0 4 0 2 , 8 2 3 6 5 3 0 3 .2 5 3 6 8 9 5 2 , 2 2 4 3 7 9 6 1 , 4 8
I I I 3 9 4 5 9 2 , 8 1 4 3 4 4 1 3 d 4 4 5 9 5 ° 2 , 1 9 3 5 0 3 1 i , 4 3
I V 4 1 3 5 0 3 ,0 3 3 3 1 8 6 2 ,9 7 3 2 2 8 3 2 , 1 4 3 8 3 7 0 1 , 4 8

V 4 0 3 0 9 3 ,4 2 4 1 1 4 2 3 . 0 1 3 8 6 4 4 2 , 0 4 3 9 3 9 3 1 , 7 8
V I 3 4 9 6 2 3 2 5 3 5 5 3 4 2 ,9 9 4 0 4 8 6 1 , 9 6 3 3 0 7 6 1 ,7 7
V I I ' 3 3 4 7 b 3 .2 5 3 1 6 0 8 2 ,9 2 3 7 3 5 3 1 ,9 7 2 0 7 3 5 1 ,7 7
V I I I 3 2 2 8 7 2 ,9 4 3 2 4 1 2 3 ,2 6 3 2 9 1 2 2 , 8 4 < 3 9 8 7 2 ,0 6
I X 3 9 7 1 2 2 , 8 3 3 9 5 1 9 3 ,3 5 3 5 1 6 9 2 ,7 7 4 2 2 IC 2 , 2 6
X 4 6 9 5 9 2 , 8 2 4 0 9 2 2 3 ,4 9 4 2 3 3 1 2 , 8 i 4 7 3 8 1 2 . 0 0
X I 4 2 9 6 5 2 . 8 2 3 8 3 9 4 3 , 5 i 3 5 7 2 2 2 , 8 1 4 3 5 '5 i , 7 i
X I I 3 5 2 7 7 2 ,7 9 3 4 6 7 8 3 ,4 1 3 6 7 4 8 2 , 7 8 3 8 5 6 4 1 , 8 1
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Rozdział II. Ruchy krzywych popytu i podaży i ich 
eliminacja.

E lim in a c ja  zmian p o łożen ia  k rz yw e j p o p y tu  w in na  b y ć  d o k o 

naną w taki sposób, a b y  nie zatrzeć ru ch ów  Krzywej p od aży .  P rze

ciwnie —- im w ięce j przesunięć k rzyw ej p od aży  po u m ie jscow ionej 

k rzyw ej pop ytu  się d ok on a , tem w ięcej p u n k tó w  przecięcia ,  tem  

w ięcej p u n k tó w  k rz yw e j pop ytu  z d o łam y  ustalić.

R u c h y  o b u  k rz y w y c h .  K r z y w a  p o d a ż y  n ieru ch o-  K r z y w a  p o p y t u  n ie ru c h o 

m a .  K r z y w a  p o p y t u  prze- ma. K r z y w a  p o d a ż y  p rz e 

s u w a  s ię .  s u w a  się.

O g lą d a ją c  k rzyw e, ilustru jące  zm iany  ilości i cen w czasie, 

nie m o ż e m y  je d n a k  znaleść w  nich niczego, c o b y  z ca łą  p ew n o śc ią  

w s k a z y w a ło  na to, czy  d a n ą  zm ianę należy przyp isać  przesunięciu 

k rzyw ej p o p y tu  czy  też k rz y w e j  p od aży .  N ie  w ie m y  skutk iem  tego , 

czy  d an ą  zm ianę w ye lim in o w ać ,  czy  p o z o staw ić ;  nie w iem y, o ile 

należy w yn ik i  sk o ry g o w a ć .  P o staw ien ie  uzasadnionej h ip o tez y  

co  d o  p rz y c zy n y  danej zm ian y  zależy w  zupełnośc i od  intuicji 

i dop iero  rezultaty  k o ń c o w e  b ę d ą  m o g ły  w yk az a ć ,  czy d ro g a  

ob ran a  b y ła  w łaściw a.

§ i. Usunięcie sezonowych wahań krzywej popytu.

Już  na  p ierw szy  rzut ok a  m ożem y w szeregu  p rzed sta w ia ją 

c y m  z m ian y  w sp o życiu  m ięsa  za u w a żyć  b ard zo  silne w ahan ia  re

gularne, p o w tarz a jące  się w ok resach  rocznych. W idzim ^, że zimą 

k o n s u m c ja  m ięsa  je s t  n iew ielka,  że wzrasta  n iezm iern ie  w  m arcu  

(szczególnie spożycie  w ieprzowiny). Nie u lega w ątp liw ości ,  że ten 

w zrost k onsum cji  je s t  s p o w o d o w a n y  przez tra d y c y jn e  uczty w ie l

k an o cn e . K w ie c ie ń  przynosi zazw ycza j sp a d e k  konsum cji ,  pop rze

d z a jący  dłuższą zniżkę sp o życ ia  m ięsa  sp o w o d o w a n ą  upałam i. J e -  

sienią, w październiku, o s iąg a  k o n su m cja  m ięsa  znow u bard zo  
w y s o k i  p u n kt k u lm in a c y jn y ,  co m ożna w y t łu m a c z y ć  z je d n e j  s trony
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p an u ją c em i ch łodam i, z drugiej s trony  w z m ożon ą  s iłą  n a b y w c z ą  

naszej ludności ro ln iczej ,  ro zporządza jące j w ó w c z a s  już k w o tam i 

u zyska n e m i ze sp rze d a ży  zbiorów.

W id z im y  w ięc , że w a h an ia  sezo n ow e w kon su m cji  m ięsa  w y 

n ik a ją  p rzed ew szystk iem  z w ah ań  k rz y w e j  pop ytu  —  należy je  

w o b e c  te go  w ye lim in o w ań . O ile na te  w a h an ia  w p ły w a ją  także 

warunki p ro d u k c ji ,  a w ię c  przesunięcia  k rz y w e j p od aży ,  to i te

T A B L I C A  II.

C e n y  i i l o ś c i  m i ę s a  n a  r y n k u  k r a k o w s k i m  p o  u s u n i ę 

c i u  w a h a ń  s e z o n o w y c h  ( I I / 1 929  I I / 19 32) .

I 7 —  D w u n a s t o m ie s ię c z n a  ś red n ia  r u c h o m a  p rz e c ię tn e g o  d z ie n n e g o  s p o ż y c ia  

m ięsa  w  k g .

C '  —  D w u n a s t o m ie s ię c z n a  ś re d n ia  ru c h o m a  śred n ie j  w a ż o n e j  cen  m ięs a  w  zł.

1 9 2 9 1 9 3 0 1 9 3 1 1 9 3 2

I ' C ' I ' C v C ' r 0 '

I 3 6 9 5 7 3 ,2 5 3 7 6 4 9 2 , 5 0 3 9 6 3 3 1 .7 8
II 3 8 8 1 9 2 ,9 7 3 6 8 0 1 3 . 2 2 3 8 1 2 6 2 , 4 2 3 8 2 4 8 1 , 7 6
I I I 3 8 8 3 0 2 ,9 9 3 6 8 4 3 3 . 1 9 3 8 2 1 5 2 . 3 6
I V 3 8 8 1 3 3 ,0 4 3 6 4 8 0 3 ,> 4 3 8 8 0 2 2 , 3 1
V 3 8 8 1 0 3 . 0 9 3 6 5 9 8 3 , 0 8 3 9 2 7 3 2 . 2 5
V I 3 7 9 3 ° 3 . I S 3 &3 7 S 3 ,0 3 3 9 9 2 2 2 , 1 5
V I I 3 7 8 8 0 3 ,2 0 3 6 5 4 8 2 ,9 7 4 0 0 7 3 2 , 0 ;
V I I I 3 7 4 8 1 3 ,2 5 3 7 2 7 8 2 ,9 0 4 0 0 1 5 1 ,9 9
I X 3 7 1 8 8 3 .2 9 3 7 3 0 5 2 , 8 1 4 0 5 9 0 1 ,9 3
X 3 7  5 20 3 ,3 1 3 7 5 1 8 2 ,7 4 3 9 0 8 0 1 , 8 7

X I 3 6 8 4 8 3 -3 1 3 7 4 4 2 2  6 7 4 0 1 8 8 1 , 8 1
X I I 3O909 3 ,2 7 3 7 2 3 4 2 ,5 9 4 0 2 5 0 B 7 9

zostaną usunięte. P o n iew aż  d zie je  się to j e d n a k  w ta k  m a ły m  za

kresie, o ile w ah an ia  k rzyw e j p o d a ży  tutaj w o g ó le  o d g r y w a ją  rolę, 

że w o b e c  k o rz y śc i  u z y s k a n y c h  z u m ie jsc o w ie n ia  k rz y w e j  pop ytu  
b ledn ie  zupełn ie  s z k o d a  p o w sta jąc a  z w ye l im in o w a n ia  d ro b n yc h  

ru ch ów  k rz y w e j p od aży .

R o zp o r z ą d z a m y  s to su n k o w o  d o k ła d n ą  m etod ą s ta tystyczn ą  

d o  e l im in o w an ia  ruchów  sez o n o w yc h  i w o g ó le  ru c h ó w  c yk licz n yc h  

per jo d yc zn yc h .  Je s t  nią średn ia  ru ch o m a  d la  c a łe g o  cyklu . P o le g a  

ona  n a  tem, że zam iast d at rzeczyw istych  w p isu je  się d la  k ażd e g o  

m iesiąca  śred n ią  a r y tm e ty c z n ą  okresu  o d łu go śc i  e l im in o w an e g o  

c yk lu ,  ta k  a b y  m iesiąc  ó w  leżał w p o łow ie  d an eg o  okresu. W  p o 

w yższym  w y p a d k u  m a m y  przed s o b ą  c y k l  roczn y. O b l ic z am y  w ięc  

ś re d n ie  a ry tm e ty c z n e  z 1 2  m iesięcy , p o s u w a ją c  się  za k a ż d y m  ra- 
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zem o m iesiąc  naprzód, i w p isu je m y  je  j a k o  d a ty  charakterystyczne- 

d la  p ierw szego  d n ia  7 m iesiąca . W  ten spo sób  w a h an ia  sezonow e 

w zajem nie  się ró w no w ażą ,  p ozosta ją  natom iast,  choó nieco z d e fo r

m ow ane, inne z m ian y :  a w ięc  p rz y p a d k o w e  (n ieregularne) zniżki 

czy zwyżki,  te n d en c je  ro zw ojow e , etc  O czyw ista  m eto d ę  tę m ożna 

s to sow ać  w yłączn ie  w tedy,  k ie d y  się ma do d y sp o z y c j i  d aty  z p rz y 

na jm nie j d w ó c h  p e łn ych  ok re só w . W  d a n y m  w y p a d k u  m ożna ją  

zatem stosow ać . Z  48 dat p ierw otn ych , zam ieszczonych  w T a b l ic y  1 
-uzyskujem y w ten sp o só b  3 7  d at zam ieszczonych  w  T a b l i c y  11 
i w W y k re s ie  II.

L i c z b y  cen i ilości zaw arte  w  pow yższej tab l icy  nie są zatem 

cy fra m i rzeczyw iście  za o b se rw o w an em i,  ale  cy fra m i h ipotetycznem i, 

takiem i, ja k ie b y ś m y  zaobserw o w ali ,  g d y b y  k rz y w a  p o p ytu  nie u le

ga ła  p rzesun ięc iom  sezo n ow ym .

§ 2. Zagadnienie wpływu trzechletniego cyklu w produkcji 
trzody chlewnej.

Z m ia n y  cen i ilości na ry n k u  m ię sn ym  w y k a z u ją  je d n a k  j e 

szcze je d en  c y k l  p er jo d y c z n y ,  ju ż  nie s ez o n o w y  cop raw d a ,  a le  n ie 

mniej rytm iczn y. Je s t  nim c y k l  trzechletni w p ro d u k c j i  trzody 

ch lew nej,  w y w o ła n y  przez no życe  cen p aszy  i mięsa.

W y s o k ie  c en y  w ie p rz o w in y  p o w o d u ją  przy  n iskich  cenach 

paszy  rozpoczęc ie  h od ow li na w ie lą  skalę . Po n iew aż  utuczenie trwa 

1 4 — 1 5  m iesięcy, a k i lk a  m iesięcy  u p ły w a  stale zanim  przed s ięb io rcy  

d o strzeg ą  n a o g ó ł  k o rz yśc i  interesu, w ięc  zazw ycza j w  18  m iesięcy 

po okres ie  rentow no ści  n astępu je  przepełn ien ie  ry n k u  m ięsem  i, co 

za tern idzie, sp a d e k  cen. Je d n o c z eśn ie  skutk iem  wzrostu  p op ytu  
za paszą  ta d ro że je  i p o w sta je  k o n ste la c ja  zupełnie  od m ie n n a :  

c e n y  m ię sa  są niskie, c e n y  paszy  w ysok ie .  H o d o w c y  zm niejszają  

h o d o w lę ;  po u p ływ ie  d a lszych  18  m ie s ięcy  cen y  m ięsa  w y k azu ją  

n apo w ró t  tend encję  z w yżk o w ą ,  a  c en y  p aszy  spad a ją '  skutk iem  

zm n iejszonego p opytu .  W y t w a rz a  się  znowu sy tu a c ja  sp r zy ja ją c a  

rozszerzeniu hodow li.  W  ten sp o só b  o k res  trzechletnich  w ah ań  na 

ryn k u  m ięsn ym  stale  się pow tarza.

C y f r y  p rz y to czo n e  tutaj o b e jm u ją  w łaśn ie  trzechletni ok res  
czasu. Jest  to z je d n e j  s tro n y  z b y t  m ało, a b y  z ca łą  p ew n o śc ią  

rr.óc stwierdzić, że w y k a z u ją  te go  ro d za ju  w a h an ia  cykliczne , z d ru 

gie j  zaś s tro n y  w a h an ia  c yk liczn e  o zm iennej d łu go śc i ,  w a h a n ja
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kon junktura lne ,  w y w ie r a ją  w tym  okresie  tak wielki w p ły w  na 

daty ,  że zaciera ją  w  zupełnos'ci obraz  tam tyc h  wahań. W  przyto czo nych  

tu c y fra c h  n ie p o d o b n a  z a u w a ż y ć  tych  w ahań także  i z te g o  w zględu, 

że ilustru ją  one n ie ty lko  ry n e k  nierogacizny, ale c a ły  ry n e k  m ięsny.

G d y b y  je d n a k  te w a h an ia  b y ły  n aw et d ostrzegalne, to i tak  

nie na leż a ło b y  ich e lim inow ać. S ą  to b o w iem  w a h an ia  cen i ilości 

och o d zące  z przesunięć k rz y w e j  p od aży ,  a tych  przesunięć  w ła 

śnie nie c h ce m y  zacierać, b o  p rzysp a rz a ją  one wie le  m aterja łu  o b 

se rw a cy jn e g o ,  p o w o d u ją c  przec ięc ia  tej sam ej k rz yw e j pop ytu  

przez p rz e su w a ją c ą  się k rz y w ą  p o d a ż y  na d o ść  szerokim  od cin ku .

§ 3. Usunięcie wahań koniunkturalnych i nieregularnych w tej 
mierze, w jakiej wpływają na krzywą popytu.

W sp o m n ia łe m  już, że w p rz y tyc z o n yc h  tu cy frach  w id ać  w y-  

raz'nie ś lad  w ahań c yk liczn yc h  o zm iennej d ługości.  S ą  to wahania  

k on junktura lne .  D o ty c z ą  one zarów n o przesunięć  k rzyw e j p od aży  

j a k  i k rzyw e j popytu . N ie można ich przeto usunąć czysto  m ech a 

nicznie np. ś re d n ią  ru ch o m ą —  po p ierw sze  d la tego , że ok res  tu 

je s t  zm ienn y, p o w tó re  ze w z g lę d u  na to, że chodzi nam  o w y e l i 

m in o w an ie  nie wszystk ich  ru ch ów  k o n ju n k tu ra ln ych ,  lecz ty lk o  
tych, k tó re  wiążą s ią  z k rz y w ą  popytu.

T o  sa m o  m ożna także s fo rm u ło w a ć  w  sp o só b  n a s tę p u ją c y :  

zm iany  i p rzesunięcia  k rz y w e j pop ytu  są  zależne od  zmian w  sile 

n a b yw c z e j  społeczeństw a. M etod a  p o z w a la jąca  na c y f r o w e  u jęc ie  

k o n ju n k tu ra ln yc h  zmian w  sile na b yw cz e j  sp o łecze ń stw a  spe łn iłaby  

zadan ie  e l im in ac ji  o d p ow ied n ich  p rzesun ięć  k rz yw ej popytu .

P o n iew aż  zm iany n ieregularne, je d n o r a z o w e ,  zarów no ciągłe  

ja k  i u ry w a n e  także  ty lk o  o ty le  w in n y  b yć  w ye l im in o w an e ,  o ile 

łączą  się  z k r z y w ą  popytu , a  w ięc  o ile w p ły w a ją  na zm iany  w sile 

n a b y w c z e j ,  narzuca się  m yśl  sk o n stru o w a n ia  m etod y ,  k tó ra b y  c y f 

ro w o u jm o w a ła  zm iany  s iły  n a b y w c z e j  bez w zględ u  na to, c zy  są 

one  ch arak teru  cyk l icz n e go ,  czy też je d n o ra zo w e g o .

D o ty c h c z a s o w e  b a d a n ia  s ta tystyc zn e  k rzyw e j p o p ytu  m eto d ą  

ra c h u n k o w e g o  u m ie jscow ien ia  je j  p o p e łn ia ły  tutaj o g ro m n y  b łą d :  

p o m ija ły  e l im in a c ję  k o n ju n k tu ra ln yc h  zmian siły nab yw cze j ,  a za

d a w a la ły  się usunięciem  p rzesunięć  c ią g ły c h ,  d łu go trw a łych ,  w ie lo 

letnich. E l im in o w a n o  p oprostu  trend  d a n e g o  szerego  s ta tystyczn ego . 

P o stę p o w a n ie  ta k ie  je s t  z d w óch  w z g lę d ó w  v 'ad liw e :

24*
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1)  E l im in a c ja  trendu, k tó ry  został z a o b s e rw o w a n y  w szeregu 

cen  b a d a n e g o  d o b ra  (M etod a  Sch u ltza  i M o o re ’a) usuw a w szystk ie  

zm iany  c iąg łe  bez względu  na to, czy  w y n ik a ją  one  z ru ch ów  

k rzyw ej  p o p ytu ,  czy  też z ru c h ó w  k rz y w e j  p od aży .  T re n d u  j a k i e 

g o k o lw ie k  szeregu  cen nie w olno  id e n ty f ik o w a ć  z tren dem  siły 

n a b y w c z e j ,  a przecież ty lk o  ten ostatni m oże p os łu żyć  do e lim i

nacji  wahań sam ej ty lk o  k rz y w e j  popytu . R ezu lta tem  b y ło b y  u z y 

s kan ie  p unktu  s ta tystyczn ego ,  leżącego  na przecięciu n ieruchom ej 

k rzyw e j  p o d a ży  i n ieruch om ej k rz yw e j p op ytu , g d y b y  nie to, że

2) k o n ju n k tu ra ln e  przesunięcia  k rz yw yc h  w o g ó le  m etod ą  tą 

nie zostają  usunięte. S k u tk ie m  tego o trz ym u je m y  rozrzut p u n któw  

nieco m nie jszy  niż p ierw otnie , b o  p o w sta ły  w y łą c zn ie  z przesunięć  

k o n ju n k tu ra ln yc h  obu k rz y w y c h ,  ale eko nom iczn ie  niem niej b e z 

sen so w n y .  Zam iast  um ie jscow ien ia  krzyw ej pop ytu  d a ła  m etod a  
Sch u ltza  i M oo re ’ a częśc iow e ustatycznienie  zagadnienia .

S i ła  n a b y w c z a  sp o łecz e ń stw a  w yraża  się c a łk o w ic ie  w p oz io

m ie cen d ó b r  k o n su in c y jn y c h .  Z m ia n y  p oziom u cen d ó b r  kon- 

s u m c y jn y c h  ilustruje  w sk aź n ik  k osztów  utrzym ania. W sk aź n ik  k o 
sztów  u trzym an ia  je s t  zatern d o s k o n a ły m  m iern ik iem  w ah ań  siły  

nab yw cz e j  i to zarów no w ah ań  c iąg łych , j a k  k o n ju n ktu ra ln ych  i n ie

regu larnych .

Je s t  rzeczą zupełnie  oczyw istą ,  że o ilości kupionej po p e w 

nej cen ie  nie d e c y d u je  be zw zg lęd n a  w y s o k o ś ć  ceny, lecz je j  s to

sunek  do s iły  n a b y w c z e j .  C e n a  n om inaln ie  w y s o k a  nie p o w o d u je  

s p a d k u  sp o życ ia  przy  wzroście  s iły  n a b yw c z e j  i n aod w rót .

C h c ą c  zatem  w y e l im in o w a ć  w p ły w  zmian w  sile n abyw cze j  

na  k o n su m cję  należy b a d a ć  nie bezw zg lęd n e  wartości cen a ich 

re la c je  d o  tej w łaśn ie  zm iennej s i ły  n ab y w c z e j .  D o p ie ro  zm iany  

tego  s tosunku  b ę d z ie m y  m ogli  pow iązać  ze z inianam . ilości sprze

danych.

W  ten sp o sób  d o c h o d z im y  do pew nej m o d y fik a c j i  p o ję c ia  

k rzyw ej  p opytu .  O  ile na  w stęp ie  z d e f in jo w a liśm y  ją  ja k o  ooraz  

funkcji  w yra ż a ją c e j  w spó łza leżn ość  m ię d zy  cenam i a ilościam i sprze- 
danem i p o  d anej cenie, to teraz o k reś l im y  ją  ja k o  ilustrac ję  związku 

fu n k c jo n a ln e g o  m iędzy  sto sunkiem  cen d an eg o  d o b ra  d o  s iły  n a 

b y w c z e j  z jed n e j ,  a i lościam i sprzed anem i po danej cenie z d ru 

giej strony.

M o d y f ik a c ja  ta p o d k reś la  je d y n ie  fakt, że pow iązanie  ilości 
sp rzed an ych  po p ew nej cenie z w y so k o śc ia m i bezw zg lęd n em i tych
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cen  nie d a  się w  d y n a m ic e  uzasadnić , że nabędzie  sensu  e k o n o 
m iczn eg o  d op iero  z tą  chwilą, g d y  p rzec iw staw im y i lo śc io m  c e n y  

z re la c jo n o w a n e  w z g lę d em  s i ły  nab yw cze j .

P o n ie w a ż  b ra k  ind eksu  k o sz tó w  utrzym ania  d la  K r a k o w a ,  

w ię c  nie ob liczam  stosunku cen m ięsa  do te go  w sk aź n ik a  wprost,  lecz 

z astęp u ję  g o  śre d n ią  a ry tm e ty c z n ą  z w a rsz a w sk ie g o  ind eksu  k o sz 

tó w  utrzym ania  i k r a k o w s k ie g o  w skaźn ik a  cen żyw ności.  Z a s to s o 

w anie  tak ie j n am iastk i jest  o ty le  uzasadnione, że na różnice  m ię

d zy  lo k a ln em i in d eksam i k o sz tó w  u trzym ania  w p ły w a ją  p rzed e

w szystk iem  różnice  w cen ach  żywności.

R e zu lta te m  tych  ob liczeń  je s t  T a b l ic a  III i W y k r e s  III. W  z e 

staw ieniu  tem w sz ystk ie  zm iany  w y n ik a ją c e  z przesunięć  k rz y w e j  

p o p y tu  są w ye lim in o w an e .  D o ty c z y  to zarów no p er jo d yc z n yc h ,  c y 
k liczn ych  (kon junktura lnych ),  j a k  i je d n o r a z o w y c h  w ahań , czy  to 

c ią g ły c h  czy też n ie re gu la rn ych  w tej mierze, w  ja k k ie j  w p ły n ę ły  

one  na położenie  krzyw ej popytu.

T A B L I C A  III.

C e n y  i i l o ś c i  m i ę s a  n a  r y n k u  k r a k o w s k i m  o d  I I /2 9 — II/32  

p o  u s u n i ę c i u  w s z y s t k i c h  w a h a ń ,  w y n i k a j ą c y c h  z p r z e 
s u n i ę ć  k r z y w e j  p o p y t u .

X' — D w u n a s t o in ie - i ę c z n a  ś r e d n ia  r u c h o m a  p rz e c ię tn e g o  d z ie n n e g o  s p o ż y c ia  

m ię s a  w  k g .

C "  —  I lo r a z  z d w u n a st o m ie s ię c z n e j  ś red n ie j  ru c h o m e j  ś red n ie j  w a ż o n e j  c e n  

m ię s a  p o d z ie lo n e j  przez  ś r e d n ią  a r y t m e t y c z n ą  i n d e k s ó w  k o s z t ó w  u t rz y m a n ia  w  W a r 

s z a w ie  i k o s z t ó w  ż y w n o ś c i  w K ra k o w ie .

in d ek s  k o s z t ó w

1 9 2 9 1 9 3 0 1 9 3 1 1 9 3 2

I ' C " 1 ' C " I ' C " V C "

I 3 6 9 5 7 3 -3 4 3 7 8 4 9 2 , 9 0 2 9 6 3 3 2 , 2 7

I I 3 8 8 1 9 2 , 8 3 3 6 8 0 1 3 ,3 9 3 8 1 2 6 2 , 8 7 3 8 2 4 8 2 .3 9
I I I 3 8 8 3 0 2 ,9 4 3 9 8 4 3 3 , 1 2 3 8 2 1 5 2 , 8 1
I V 3 8 8 ! 3 2 96 3 6 4 8 0 3 ,3 7 3 8 8 0 2 2 , 7 4
V 3 8 8 1 0 2 , 9 8 3 0 5 0 8 3 ,3 9 3 9 2 7 3 2 ,6 8
V I 3 7 9 3 ° 3 ,1 7 3 9 3 7 5 3  3 1 3 9 9 2 2 2 , 6 4
V I I 3 7 8 8 0 3  1 9 3 9 5 4 8 3  1 5 4 0 0 7 3 2 ,5 5
V I I I 3 7 4 8 i 3 2 6 3 7 2 7 8 3 .1 9 4 0 0 1 5 2 ,4 7
I X 3 7 1 8 8 3  2 9 3 7 3 ° 5 3  0 8 4 0 5 9 0 2 .4 C
X 3 7 5 20 3 , 2 8 3 7 5 1 8 2 .9 7 3 9 0 8 0 2 , 3 8
X I 3 6 8 4 8 3 2 2 3 7 4 4 2 2 , 8 3 4 0 1 8 8 2 , 3 0
X I I 3 6 9 0 9 3 , 1 6 3 7 2 3 4 2 ,7 7 4 0 2 5 0 2 , 2 9
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T r a k tu je m y  zatem  c e n y  ja k o  fu n k c ję  ilości. B a d a m y  ja k ą  

cen ę  z a p ła c o n o b y  za p e w n ą  ilość, g d y b y  tem peratura  się  nie zm ie

niała, g d y b y  s iła  n a b yw c za  nie zw iększa ła  się  ani nie spadała .  M o 

żem y także  p ostaw ić  zagadn ien ie  od w rotn ie :  m o ż e m y p rz y ją ć  cenę 

j a k o  daną, a b a d a ć ,  j a k ą b y  ilość s k o n su m o w a n o  po d a n ej  cenie, 

g d y b y  ty ch  w szystk ich  w p ły w ó w  nie b y ło .  W t e d y  n a leża ło b y  j e d 

n ak  usunąć w p ły w  zmian w  sile n a b y w c z e j  na sp o życie  m ięsa  

a  nie na je g o  cenę.

Rozdział III. Omówienie rezultatów.

P u n k ty  zaw arte  w T a b l ic y  III u k ła d a ją  się w  system ie  spół- 

rzęd n ych  d o k o ła  ja k ie jś  linji sp a d a ją c e j .  L in ję  tę m ożna w ry s o 

wać od ręczn ie  bąd ź  też w y z n a c z y ć  je j  p rz eb ieg  m etod ą  n a jm n ie j

szych k w a d ra tó w .  Z e  w zględ u  na to, że zastosow an ie  tej m e to d y  

i tak  nie w y k lu c z a  d a le k o  idącej d o w o ln o śc i  przy  w yb o rz e  kształtu 

k rz yw e j i na s to su n k o w o  m ałą  i lość dat, um n ie jsza jącą  śc is łość  r e 
zultatów, o g ran iczy łem  się d o  o d ręc z n e g o  w ryso w a n ia  krzyw ej.

C o  do śc is łości obliczeń, to na leży  zauw ażyć,  że p u n k ty  ch ro

no log iczn ie  k o ń co w e,  (u dołu  k rzyw ej)  są  n iezbyt  p ew ne , a to d la 

tego, że z k oń cem  ro k u  1 9 3 1  G łó w n y  U rząd  S ta ty s ty c z n y  zmienił 

m etod ę  ob liczania  in d eksu  k o sz tó w  żyw n o śc i  i in d eksu  k osztó w  
utrzym ania . D la  za ch o w a n ia  c iąg ło śc i m usia łem  d la  k ilku  m iesięcy  

ostatnich  o b lic zy ć  o d n o śn e  c y f r y  na p o d staw ie  starej m eto d y ,  przy- 

czem  n iek tó re  p o z yc je  m usia łem  zastąpić  c y fra m i przec iętnem i ze 
w zględ u  na b r a k  m ater ja łów . Przypuszczam , że rzeczyw iste  c y f r y  

u s u n ę ły b y  lepiej w ah an ia  s i ły  n a b y w c z e j  p od n osząc  także i ostatnie  

p u n k ty  d o  p oziom u k rz yw ej .

W  W y k r e s ie  p ierw szym , i lu s iru ją c ym  rozrzut p u n k tó w  z a n o 

to w an ych  na ry n k u  w stanie su ro w y m  rozrzut ten je s t  zupełnie  

n ieregu larn y .  W y o d r ę b n ia  s ię  tam  je d n a k  punkt chronologicznie! 

ostatn i ozn a cz o n y  N. 48  w y ją t k o w o  n iską  c y f r ą  spożycia .
P u n k ty  W y k re su  II w y k a z u ją  ju ż  te n d en c ję  skupienia  się  w o 

k ó ł  j a k ie jś  s p a d a ją c e j  k rz yw ej .  S ą  one  p o łączo n e  lin ją  zaznacza

j ą c ą  ich k o le jn o ść  w  czasie. N a  linji w znoszącej się p o c z ą t k o w o  

leżą p u n k ty  wcześnie jsze  z ok resu  d obre j k o n ju n k tu ry .  Ostatnij 

punkt, o z n a c z o n y  na ty m  w yk re s ie  N. 4 3  znow u w y k a z u je  znaczne 
od ch y len ie .

P u n k ty  W y k re su  III w reszcie  g ro m a d z ą  się  już d o ść  w yra ź n ie
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d o k o ła  poszukiw an ej k rz yw e j .  D zięki w y e l im in o w an iu  w p ły w u  zmian 

siły  n a b y w c z e j ,  p u n k ty  z o k re su  dobrej k o n ju n k tu ry  zbliża ją  się 

n iezm iernie  do innych. Je d y n ie  p u n k ty  ostatnie  z wyżej w y m ie n io 

n ych  p o w o d ó w  o d b ie g a ją  n ieco bardzie j od  k rzyw ej.

W  szczególności z w ra c a  i na tym  w yk re sie  uw agę  p u n kt N. 4 3 ,  

p u n kt ostatni.  P o  danej cen ie  w in ny  b y ć  s k o n su m o w a n e  znacznie  

w iększe ilości. T łu m a c z y  się to tem, że w  lipcu 19 3 2  ro ku  p a n o 

w a ły  przez sz ereg  ty g o d n i  rzad k ie  j a k  na naszą szerokość  g e o g r a 

ficzną upały ,  co s p o w o d o w a ło  s p a d e k  k on su m cji  m ięsa  o 5 0 °/0 

w  s to sun ku  d o  pop rzed nich  m iesięcy ,  zupełnie  n ieu sp raw ied liw io n y  

d ość  n isk ą  ceną. Pu n k t oznaczony  N. 48 na W y k r e s ie  I, d o tyc zy  

lipca 1 9 3 2  r.. zaś p u n kt oznaczony  N. 4 3  na W y k re s ie  II i III d o 

ty cz y  lutego  1 9 3 2  roku , je s t  zatem  pierw szą  c y fr ą  średnie j r u c h o 

mej d w unastom iesięcznej ,  na  k tó rą  w p fyn ą ł  w  1/ l t  części s p a d e k  
k o n su m cji  z l ipca  tego  s am e g o  roku. Pon iew aż spożycie  sp a d ło  

o b lisko 20 .000  k g  dziennie, w ię c  k a ż d y  m iesiąc  tego sa m e go  roku  

będzie  w  średnie j ruchom ej d w u n astom iesięcznej 1 e p rez e n to w a n y  

c y fr ą  o 1 6 7 0  k g  m niejszą  od w ła śc iw e j .  T o  niezmiernie silne p rz y 

p a d k o w e  o d c h y len ie  nie m oże b y ć  oczyw ista  z ró w n o w a ż o n e  przez 

no rm alne  o d c h y len ia  sezo now e  in n ych  m iesięcy .  G d y b y  s k o r y g o 
w a ć  c y fr ę  k on su m cji  o o w y c h  1 6 7 0  kg,  to p u n kt w y p a d łb y  w bez- 
p ośred n iem  sąsiedztw ie  p oszukiw an ej krzyw ej.

N a o g ó ł  rozrzut p u n k tó w  je s t  niewielki. W y n ik a  on ze s ta 

ty cz n yc h  ru c h ó w  te n ta ty w n y c h ,  dla  k tó ry c h  brak  m iary  s ta ty 

stycznej.





Ceny i spożycie mięsa w Krakowie  od V 1II/1Q28—V I1/1932 wg miesięcy. Punkty są liczbowane wg ich kolejności
chronologicznej.

W y k r e s  I  do T a b l i c y  1 (na str.  3 6 7 )  

C e n y  w  zt. I lo ś c i  w ty ś  k g
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