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Oprzydatnosci mediewistyki prawniczej dla studiow
nad historig prawa starozytnego Bliskiego Wschodu

Von der Nutzlichkeit der juristischen Mediavistik fur die
Studien zur Geschichte des antiken Rechts im Nahen Osten
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1. Einfuhrung; 2. Rémisches und mittelalterliches Recht als Vergleichsmaterial fiir die orientalistischen Stu-
dien; 3. Quellen und Methodik in den mediavistischen und orientalistischen Forschungen; 4. Probleme der
Terminologie; 5. Eigentum und andere dinglichen Rechte im orientalen, rémischen, und mittelalterlichen
Recht; 6. Zusammenfassung.

Starozytny Bliski Wschéd, czesto nazywany kolebka cywilizacji, stanowi row-
niez kolebke prawa; z tego witasnie obszaru z potowy trzeciego tysigclecia p.n.e.
pochodzg najstarsze teksty praktyki prawnej. Do | w. n.e., kiedy to powstaty ostat-
nie spisane pismem klinowym dokumenty prawne, na terenach Mezopotamii, Syrii
i Azji Mniejszej sporzadzono dziesigtki tysiecy glinianych tabliczek zawierajacych
umowy, akty adopcji, testamenty, protokoty rozpraw sadowych itp. Powstato tez
kilka zbioréw praw, z ktérych najstynniejszy jest tzw. Kodeks Hammurabiego.

Chronologicznie systemy prawne starozytnego Bliskiego Wschodu mozna nie-
watpliwie zaliczy¢ do praw antycznych. Powoduje to, ze niejako automatycznie
punktem odniesienia dla wyjasniania bliskowschodnich instytucji staje sie czesto
prawo rzymskie; sitg rzeczy rowniez z prawa rzymskiego wywodzi si¢ siatka poje-
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ciowa uzywana dla ich opisywanial W ostatnich czasach pojawity sie nawet po-
stulaty szerszego zastosowania rzymskiej terminologii i romanistycznych narzedzi
badawczych w orientalistyce; ich autorzy zwracajg uwage na przydatnosé¢ jednych
i drugich dla omawiania bliskowschodnich konstrukcji prawnych2

Takie podejscie jest niewatpliwie kuszace, zwhaszcza ze wspotczesna termino-
logia prawnicza wywodzi sie wiasnie z prawa rzymskiego i przynajmniej w pew-
nym stopniu jesteSmy na nig skazani. Nie nalezy jednak zapomina¢ o zwigzanych
z tym problemach. Na wspotczesnego prawnika czyha niebezpieczenistwo, ktore
polega na sktonnosci do patrzenia na starowschodnie prawo przez pryzmat my-
Slenia uksztattowanego przez romanistyczng terminologie, i traktowaniu podsta-
wowych zatozen prawa rzymskiego jako obowigzujgcych niejako z natury rzeczy
we wszystkich systemach prawnych3 Jednak uwazna analiza obu systemow praw-
nych ukazuje fundamentalne réznice zaréwno w rodzaju zrddet, a co za tym idzie,
w sposobie pracy nad nimi, jak i w charakterze poszczeg6lnych instytucji. Te ostat-
nie sg za$ czesto tak znaczace, ze w wielu wypad'kach postugiwanie sie rzymska
czy wspotczesna terminologig moze budzi¢ powazne watpliwosci.

Istnieje jednak epoka, ktéra dostarcza prawnikowi-orientaliscie znacznie bliz-
szych i bardziej przydatnych niz prawo rzymskie analogii. Jest nig Sredniowiecze.
Jak postaram sie wykazac¢ w nastepnych akapitach zaréwno zrédta i metody ba-
dawcze historyka prawa tej epoki, jak i wiele instytucji sredniowiecznego prawa
znacznie blizsze sg tym, z ktdrymi ma do czynienia orientalista.

1 Ta metoda badawcza widoczna jest zwihaszcza w klasycznych juz pracach niemieckich historykéw prawa,
z ktérych wielu specjalizowato sie w prawie rzymskim przed zajeciem sie orientalistyka. Por. np. P. Koscha-
ker, Babylonisch-assyrisches Blrgschaftsrecht, Leipzig-Berlin 1911; M. San Nicol6, Die SchluRklauseln der
altbabylonischen Kauf- und Tauschvertrage, Munchen 1922; H. Petschow, Die neubabylonischen Kauf-
formulare, Leipzig 1939. Ostatnio rzymska terminologie i systematyke zastosowali wydaweca i autorzy mo-
numentalnej A History ofAncientNear Eastern Law, t. 1-2, ed. R. Westbrook, Leiden-Boston 2003.

2 Por. np. D. Mantovani, Diritto romano, diritti cuneiformi: prove di dialogo e stili di ricerca, [w]
I diritti del mondo cuneiforme, ed. M. Liverani e Clelia Mora, Pavia 2008, s. 3-11; C. Zaccagnini,
Diritti del mondo cuneiforme e diritto romano. Una « storia spezzata », s.41-51.

3 Za przyktad niech postuzg rozwazania nad jedng z klauzul zawartych w dokumentach sprzedazy
nieruchomosci z Emar w Syrii (XIV-XI11 w. p.n.e.). Jej tres¢ jest nastepujaca: jesli ktokolwiek zaskar-
zy umowe, zaptaci 1000 szekli Swigtyni i 1000 szekli starszym miasta. Natychmiast nasuwa sie
pytanie, co to znaczy ,,ktokolwiek’. Analizujacy ja historycy prawa zgodnie odrzucajg mozliwos¢, iz
wystepuije tu - jak wydawatoby sie na pierwszy rzut oka - dokonane przez strony umowy generalne
wyltgczenie jakichkolwiek roszczen, takze oséb trzecich Jako zasadniczy argument przedstawiajg tu
,,0CcZywiste’, niewymagajace udowadniania obowigzywanie zasady nemo altere stipularipotest. Por.
np. W. F. Leemans, Apereu sur les textesjuridiques d Emar, ,,Journal of Economic and Social History
of the Orient ”nr 31, 1988, s. 207-242; E. Dombradi, Studien zu mitharum/mithéris und die Fra-
ge des Duplums: Il. Poenaler Zweck oder sozio-6konomisch motivierte Regulierung des Vertags-
bruchs?, ,,Zeitschrift fur Altorientalische und Biblische Rechtsgeschichte”nr 6, 2000, s. 16-34.
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Starozytni Rzymianie praktycznie nie pozostawili po sobie tekstéw praktyki
prawnej; podstawowym zrédtem do badan nad ich prawem sg kodeksy prawne
i pisma wybitnych prawnikéw, a w mniejszym stopniu teksty literackied W Sre-
dniowieczu natomiast dziela przedstawicieli doktryny pojawiajg sie stosunkowo
pdzno, wraz z recepcjg prawa rzymskiego; zasadniczym zroédtem poznania prawa
sg hatomiast liczne dokumenty praktyki, aw mniejszym stopniu - akty prawne wy-
dawane przez wladcow, takie jak kapitularze, ordonanse, statuty, a takze prywatne
zbiory prawh Bardzo podobnie przedstawia sie sytuacja na starozytnym Bliskim
Wschodzie. Jego mieszkaricy nigdy nie stworzyli nauki w naszym rozumieniu tego
stowa, w tym nauki prawa; nie powstaty tam dzieta w rodzaju Instytucji Gajusza,,
nie prowadzono teoretycznych rozwazan o prawie. Dziatali natomiast prawnicy
wyspecjalizowani w tworzeniu nawet bardzo skomplikowanych aktéw prakty-
ki prawnej, i to one wiasnie stanowig gtdwne zrédto poznania prawa tej epoki.
Inne cenne zrodta stanowig tak zwane kodeksy prawne, z najstynniejszym z nich
Kodeksem Hammurabiego. Cho¢ ich charakter i zakres obowigzywania do dzi$
budzi powazne kontrowersje§ dostarczajg one istotnych wiadomosci, zwtaszcza
o bliskowschodnim prawie karnym (cho¢ z zastrzezeniem, ze nie wiadomo, na ile
ich postanowienia znajdowaty odzwierciedlenie w praktyce). Od razu nasuwa sie
pordéwnanie ze Sredniowiecznymi zbiorami prawnymi, jak Leges Barbarorum, Ru-
ska Prawda, czy - w mniejszym stopniu - polskie statuty Kazimierza Wielkiego.
Oczywiscie wszelkie analogie nalezy przeprowadza¢ ostroznie, jednak nie spos6b
nie zauwazy¢ wyraznych podobieristw pomiedzy tymi dokumentami. Wszystkie

4 O zrédtach prawa rzymskiego por. np. W. Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa prywatnego,
Warszawa 1962, s. 27-129.

5 Por. np. H. Planitz, Deutsche Rechtsgeschichte, Graz-KéIn 1971, s. 73-81; 131-151; H. Séjka-Zie-
linska, Historia prawa, Warszawa 2001, s. 37-100; S. Ptaza, Historiaprawa w Polsce na tleporéw-
nawczym, cz. 1: X-XV 11 wiek, Krakow 2002, s. 35-137; J. Bardach, Historiapanstwa iprawa Polski,
t. : Do potowy XV wieku, Warszawa 1964, s. 91-91;158-166; 367-379. O zawartosci polskich ksiag
sgdowych i kodeksoéw dyplomatycznych zob. ostatnio Z. Rymaszewski, Wozny sadowy, Warszawa
2008, s. 5-15 (wraz z wczesniejsza literaturg).

6 Wedtug pierwszej hipotezy byly to ustawy krolewskie; wedtug drugiej - swego rodzaju ,,podrecz-
niki obowiazujacego prawa’, ktére byty przeznaczone dla sedziéw i miaty charakter pomocniczy;
wreszcie wiekszos¢ filologow i historykow jest zdania, ze w ogéle nie byly to akty normatywne, lecz
jedynie inskrypcje komemoratywne upamietniajgce dziatalnos¢ wiadcy w zakresie wymierzania
sprawiedliwosci. Por. m.in. S. Lafont, La valeur de la loi dans les droits cuneiformes, ,,Archives de
philosophie du droit”nr 32, 1987, s. 335-364; R. Westbrook, Cuneiform Law Codes and the Origins
oflLegislation, ,,Zeitschrift fur Assyriologie” nr 79, 1989, s. 201-222; S. Lafont, Codification et sub-
sidiarite dans les droits du Proche-Orient ancien, [w] La codification des lois dans lantiquite, ed.
E. Levy, Paris 2000, s.49-64.
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one dotyczag prawa sadowego, przede wszystkim karnego (a statuty - procesu),
wszystkie majg charakter kazuistyczny i nie regulujg wyczerpujgco zadnej gatezi
prawa. Jak sie wydaje, ,,technika ustawodawcza” cywilizacji starozytnego Bliskie-
go Wschodu, Europy zachodniej wczesnego Sredniowiecza, jedenastowiecznej
Rusi i czternastowiecznej Polski byta bardzo podobna, a brak umiejetnosci two-
rzenia norm generalnych wymuszat spisywanie praw w formie opisu poszczegél-
nych przypadkéw?. Historycy prawa tych epok staja réwniez przed podobnymi
problemami metodologicznymi - zazwyczaj podstawowe trudnosci sg zwigzane
z ustaleniem charakteru zrédia i zakresu jego obowigzywania, jak rowniez z odpo-
wiedzig na pytanie, na ile omawiane zbiory rzeczywiscie odzwierciedlaja praktyke
prawng swojej epoki. Nie trzeba chyba dodawaé, ze ani orientalisci, ani mediewisci
nie rozwigzali jeszcze tych probleméw8

7 Istnieje oczywiscie rzymskie zrodto niezwykle podobne w swej konstrukcji do bliskowschodnich ko-
deksow; jest to Ustawa X |1 Tablic; podobienstwo to skionito nawet niektérych uczonych do wysunigcia
tezy o bliskowschodnim pochodzeniu tego dokumentu, a przynajmniej o jego powstaniu pod wpty-
wem bliskowschodniej ,,mysli prawniczej” znanej Rzymianom dzieki Etruskom lub Kartagiriczykom.
Por. np. R. Westbrook, The Nature and Origins ofthe Twelve Tables, Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fu r Rechtsgeschichte, ,,Romanistische Abteilung”nr 105, 1988, s. 74-112. Jednak rzymskie zrodta z poz-
niejszych epok majgjuz zupetnie inny charakter. Westbrook ttumaczy to zjawisko przetomowym wpty-
wem greckiej nauki na rzymskich legislatoréw; miataby ona catkowicie zmienic¢ ich sposéb myslenia o
prawie i przyczynic¢ sie do stworzenia prawa rzymskiego takim, jakim znamy je dzisiaj.

8 O dyskusji dotyczacej charakteru i zakresu obowigzywania Leges Barbarorum zob. ostatnio K
Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte, Kéln-Wien 2008, s. 49-65 (z najnowsza literatura); nowsze
opracowanie dotyczace Ruskiej Prawdy i statutow Kazimierza Wielkiego zob. S. Plaza, Historia...,
s. 591 112.

Nalezy rowniez pamietaé, ze, cho¢ budowa i ,,zawarto$¢” wszystkich omawianych zbioréw sg po-
dobne, istniejg rowniez miedzy nimi istotne réznice, ktére wynikajg miedzy innymi z ewolucji, jakiej
podlegato prawo starozytnego Bliskiego Wschodu przez trzy tysiace lat swego istnienia. Nie ma tu
miejsca na szczegdtowe pordwnania systemow prawa karnego, ale wskazac trzeba réznice dotyczace
podstawy odpowiedzialnosci karnej i rodzaju wymierzanych kar. O ile we wczesnym $redniowie-
czu, jak réwniez w Polsce czaséw Kazimierza Wielkiego, o odpowiedzialnosci tej decydowat przede
wszystkim skutek zewnetrzny czynu, zas pojecie winy ostatecznie zadomowito si¢ w systemie praw-
nym dopiero pod koniec $redniowiecza. Wszystkie bliskowschodnie kodeksy za najwazniejsza, cho¢
nigdy wprost niewyrazong (ze wzgledu na brak umiejetnosci tworzenia poje¢ i norm generalnych),
podstawe odpowiedzialnosci uznajg wine, czynigc réwniez w praktyce rozréznienie miedzy wing
umysina i nieumysina.

We wczesnym Sredniowieczu i w Kazimierzowskiej Polsce obowigzywat system kar kompozycyj-
nych, a wiec finansowych. Prawo starozytnego Bliskiego Wschodu takze stosuje obszernie tego typu
kary, obok nich jednak od czaséw Hammurabiego (XVIII w. p.n.e.) coraz czesciej w wypadku cigz-
szych przestepstw pojawia sie kara Smierci oraz kary mutylacyjne. Przyjmuije sie jednak, ze zazwyczaj
tego rodzaju kar mozna byto uniknag, , ptacac kompensacje ofierze lub jej rodzinie. Por. R. Westbro-
ok, Studies in Biblical and Cuneiform Law, Paris 1988, s. 39-126.

Inaczej przedstawia sie sytuacja, gdy chodzi o prawo cywilne, gdzie podobieristwa sg znacznie wiek-
sze; trudno oprze¢ sie wtym miejscu pokusie zacytowaniajednego z artykutéw Praw Hammurabiego
w zestawieniu z fragmentem Ruskiej Prawdy:
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Zaréwno dla historyka prawa orientalnego, jak i dla mediewisty podstawowym
materiatem badawczym sg jednak dokumenty praktyki. W pierwszym wypadku
zdecydowanie przewazaja teksty prywatnej praktyki prawnej - umowy sprzeda-
zy i pozyczki, akty adopcji, testamenty, kontrakty matzenskie; znacznie mniej jest
protokotow sgdowych9 Polski mediewista ma z kolei do dyspozycji przede wszyst-
kim ksiegi sadowe, a w drugiej kolejnosci kodeksy dyplomatyczne. Oczywiscie
inny jest jezyk, w jakim dokumenty te spisano (facina, pdzniej polski w jednym
wypadku, sumeryijski i akadyjski - w drugim), orientalista ma réwniez nad medie-
wistg te ,,przewage" ze tak czeste w dawnych epokach pozary, ktre bezpowrotnie
niszczyty dokumenty spisane na pergaminie czy papierze, dla tabliczek glinianych
mialy dziatanie wrecz dobroczynne, powodowaty bowiem ich wypalenie, a zatem
zwiekszong trwatos$¢. Zasadnicza metoda badawcza pozostaje jednak w obu przy-
ktadach taka sama i sprowadza sie - najogélniej rzecz ujmujgc - do zmudnego
wydobywania pojedynczych informacji z setek dokumentéw w nadziei uzyskania
szerszego obrazu, ktory zawsze jednak pozostaje niekompletny, nie mozna go bo-
wiem uzupetni¢ ani wiadomosciami zaczerpnietymi z nieistniejacych wszak dziet
doktryny, ani nawet z dziet prawniczych w rodzaju Instytucji Gajusza. Niezwykle
przydatne dla historyka prawa orientalnego okazaly sie takze narzedzia badawcze
wypracowane przez Sredniowieczng dyplomatyke; potraktowanie tabliczki klino-
wej tak jak sSredniowiecznego dokumentu i doktadna analiza jej cech zewnetrznych
pozwala czesto na wyjasnienie wielu watpliwosci dotyczacych jej zawartoscill

PH § 171: Je$li ojciec za swego zycia nie o$wiadczy co do dzieci, ktdre urodzita mu niewolnica:
»Moje dzieci?gdy ojciec umrze, dzieci niewolnicy nie podzielg jego majatku z dzie¢mijego zony.
Wyzwolenie niewolnicy ijej dzieci zostanie jednak zapewnione. (cyt. za: Roth, Law Collections
from Mesopotamia and Asia Minor, Atlanta 1995, s. 114).

Ruska Prawda, art. 98: Jezelijaki$ cztowiek bedzie miatdzieci z niewolnicg, nie nalezy im
sie spadek, lecz sg wolni razem z matkg (cyt. za M. Jedlicki, Powszechna historia panstwa
iprawa. Wybor tekstow zrodtowych, Warszawa 1955, s. 125-145).

9 Woyjatek stanowi epoka Il dynastii z Ur (koniec Il tysigclecia), z ktérej zachowaty sie setki prze-
chowywanych prawdopodobnie przez administracje tabliczek zawierajacych streszczenia zakornczo-
nych spraw sadowych. Por. ostatnio na ten temat B. Lafont, Les textes judiciaires sumeriens, [w]
Rendre la justice en Mesopotamie, red. F. Johannes, Saint-Denis 2000, s. 35-68.

10 Por. na ten temat ostatnio D. Charpin, Esquisse d'une diplomatique des documents mesopota-
miens, ,Bibliotheque de IEcole des chartes” nr 160, 2002, s. 487-511 Przyktad zastosowania
takiego podejscia w praktyce, por. S. Demare-Lafont, Elements pour une diplomatique juridique
des textes dEmar, [w] Les actes de La Table ronde internationale Trois millenaires deformulesju-
ridiqgues dans le monde ouest-semitique, organisee par A. Lemaire et S. Demare-Lafont, al'E.PH.E.
(Paris) les 28 et 29 septembre 2006.
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Jednym z najistotniejszych probleméw, z jakimi spotyka sie prawnik orienta-
lista, jest kwestia terminologii. Jak wspomniano wyzej, brak byto na starozytnym
Wschodzie uporzadkowanego i opisanego systemu pojec i instytucji prawnych,
totez prawnicze stownictwo mieszkaricéw Mezopotamii i Syrii byto dos¢ ubogie.
Nie znali oni na przyktad odrebnych nazw dla r6znych rodzajéw stosowanych
w praktyce kontraktéw, nie istniaty tez w jezyku akadyjskim terminy na okre$le-
nie matzenstwa, dziedziczenia czy adopcji. Stad wynika koniecznos¢ opisywania
elementdéw prawa mezopotamskiego za pomocg nazw wywodzacych sie z naszej
kultury prawnej i zwigzane z nig niebezpieczenstwo przypisywania - w $lad za na-
zwami - takze rzymskich cech poszczeg6lnym instytucjom prawnym, a takze kto-
poty z opisaniem i zdefiniowaniem wielu instytucji, ktérych ich twoércy sami nigdy
ani nie opisali, ani nie zdefiniowali (i pewnie nawet sie nad tym nie zastanawiali),
my za$ musimy to uczynic jedynie na podstawie dokumentow praktyki prawnej,
a nie rozpraw teoretycznych czy podrecznikéw. Innymi stowy, badanie dziejow
starowschodniego prawa polega miedzy innymi na stawianiu sobie pytan w ro-
dzaju: jak Babiloniczyk zdefiniowatby wiasnosé¢, posiadanie, najem czy dzierzawe,
gdyby w ogéle dostrzegt potrzebe skonstruowania takiej definicji. Tymczasem cze-
sto znacznie lepiej bytoby w poszukiwaniu nazw, wyjasnien i analogii siegna¢ do
Sredniowiecznych instytucji i pojec.

Przyktadem galezi prawa niezwykle trudnej do badania jest prawo rzeczowe.
Wynika to przede wszystkim z faktu, ze jego instytucje widzimy zawsze niejako
posrednio - przez pryzmat dokumentéw rejestrujgcych czynnosci prawne zwia-
zane z przeniesieniem wiasnosci lub innych praw rzeczowych, w dodatku bez
uzycia tych poje¢. W jezyku akadyjskim nie istniejg bowiem terminy oznaczajace
wiasnos¢, uzytkowanie czy stuzebnosci, a wyraz uzywany dla okreslenia wiasci-
ciela (betu - ,,pan”) moze takze oznacza¢ na przyktad gubernatora prowincji czy
,»pana kobiety', tj. mezall Nie byto réwniez teoretycznego podziatu rzeczy, ani na-
wet samego pojecia rzeczy wtakim rozumieniu, wjakim Rzymianie uzywali stowa
.res. W praktyce natomiast istniat podstawowy, znacznie istotniejszy niz w prawie

1 Por. G. Cardascia, Le concept babylonien de la propriete, ,,Revue Internationale des Droits de
I'Antiquite” nr 6, 1959, s. 19-24; idem, Les archives des Murasu, unefamille dhommes daffaires
babyloniens a lepoque perse, Paris 1951, s. V-VI.
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rzymskim, podziat na nieruchomosci i rzeczy ruchome; zakres prawa wtasnosci,
zbywalno$¢ rzeczy, cigzace na niej prawa rodziny zalezaty przede wszystkim od
przynaleznosci do jednej z tych dwdch kategorii. Podobnie jak to byto w srednio-
wieczu, wyraznie tez daje sie zauwazy¢ podziat nieruchomosci na dobra dziedzicz-
ne i nabyte; te pierwsze byly zdecydowanie trudniej zbywalne12

W ostatnich latach badania nad bliskowschodnim prawem wiasnosci wykaza-
ty ostatecznie, ze w zadnym razie w odniesieniu do tej epoki nie mozna mowic
owlasnosci w rozumieniu rzymskim ujmowanej jako prawo niemal absolutne; taka
instytucja na starozytnym Bliskim Wschodzie po prostu nie istniata. Nie istniata
rowniez - jak sie wydaje, przynajmniej do | tysigclecia i w odniesieniu do nieru-
chomosci - wiasnos¢ indywidualna w dzisiejszym rozumieniu w niewielkim tylko
stopniu (wyltgcznie przy dziedziczeniu) ograniczona prawami rodziny13 Dlatego
dla zrozumienia zagadnien zwigzanych z bliskowschodnim prawem rzeczowym
zdecydowanie wiasciwsze bytoby odwotywanie sie do analogii $redniowiecznych,
a nie rzymskich. Widac to wyraznie w ograniczeniach obrotu nieruchomosciami;
pochodzace z Mezopotamii umowy sprzedazy nieruchomosci czesto wymienia-
ja krewnych zbywecy jako $wiadk6w, a nawet odbiorcow drobnych sum w srebrze
czy innych dobrach; wielokrotnie spotykamy réwniez zrzeczenie sie przez rodzine
zbywcy wszelkich roszczen do przedmiotu sprzedazy4 Z drugiej strony - dosé¢
czestym zjawiskiem jest tez zastrzezenie prawa odkupu dla zbywcy lub jego rodzi-
ny, zwlaszcza w wypadku sprzedazy wymuszonych trudng sytuacjg ekonomiczna.
W wielu sytuacjach uprawnienie to wynikato prawdopodobnie z prawa zwycza-

12 O uprawnieniach prywatnego wiasciciela nieruchomosci na starozytnym Bliskim Wschodzie, zob.
ostatnio L. Fijatkowska, La propriete immobiliere a Emaren Syrie, du XI1Veme au Xlleme siecle av.
J.-C., ,,Revue Internationale des Droits de IAntiquite” nr 54, 2007, s. 13-27. Bibliografia studiéw nad
$redniowiecznym prawem wiasnosci, zob. ostatnio S. Paza, Historia..., s. 272-277.

13 Jakie problemy wiazg sie z ustaleniem, czym w zasadzie z punktu widzenia wspo6tczesnego praw-
nika byto na starozytnym Wschodzie najdalej idace prawo rzeczowe, dobrze pokazuje zamieszanie
terminologiczne panujace w pracach dotyczacych prawa wiasnosci i innych praw rzeczowych. Czes¢
autoréw, w tym historykéw prawa, zamiennie stosuje terminy ,,wtasnos¢’, ,,dzierzenie” i ,,posiada-
nie’, nie podejmujac nawet proby wyjasnienia, co majg na mysli. Inni w ogdle rezygnuja z pojecia
»Whasnos¢’, w zamian stosujac angielskie ,,tenure’ jako najbardziej neutralne. Mimo za$ bardzo burz-
liwej dyskusji w literaturze, ktéra porusza problem istnienia (badz nie) w poszczeg6lnych epokach
historii starozytnego Bliskiego Wschodu wiasnosci prywatnej obok wielkiej wtasnosci instytucjonal-
nej, praktycznie nie podejmuje sie prob systematycznej rekonstrukcji zakresu uprawnien prywat-
nych wiascicieli, niekiedy tylko wskazujgc na cigzace na nich ograniczenia. Por. np. artykuty zawarte
w pracy zbiorowej Das Grundeigentum in Mesopotamien, red. B. Brentjes, Berlin 1988, czy prace
J. Rengera, Institutional, Communal and Individual Ownership or Possession ofArable Land in
AncientMesopotamiafrom the End ofthe Fourth to the End o fthe FirstMillenium B.C., ,,Chicago-
Kent Law Review”nr 71, s. 269-319.

14 Por. np. cf. I.J. Gelb, P. Steinkeller, R. Whiting, Earliest Land Tenure Systems in the Near East.
Ancient Kudurrus, Chicago 1991, s. 16; San Nicolo, SchluBklauseln..., op. cit., s. 39-70.
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jowego. Z kolei wspoétczesne Hammurabiemu péinocnomezopotamskie prawa
z Esznuny przewidujg w takim wypadku dla zbywcy prawo pierwokupuk Doku-
menty z zakresu prawa rodzinnego pokazujg natomiast, ze w zasadzie niemozli-
we bylo proste przekazanie nieruchomosci w spadku osobie spoza rodziny; aby
osiggna¢ ten cel, trzeba byto takg osobe najpierw zaadoptowaé, przez co stawata
sie ona dziedzicem koniecznym16 Juz te przyktady dowodzg, ze bliskowschodnia
wiasnos$¢ jest w swoim charakterze zdecydowanie bardziej zblizona do wiasnosci
Sredniowiecznej niz rzymskiej, i jesli stosowa¢ metode poréwnawcza, to wiasnie
przez odwotywanie sie do tej pierwszej1r.

Na starozytnym Bliskim Wschodzie znano takze inne niz wiasnos¢ prawa na
nieruchomosci, ktorych przez odwotanie do prawa rzymskiego wyjasnic sie po
prostu nie da. W zasadzie w kazdej epoce dziejoéw tego regionu znajdujemy zie-
mie nadane w posiadanie przez panujgcego lub Swigtynig, w zamian za okres$lo-
ne $wiadczenia lub stuzbe wojskowa. W niektérych wypadkach mozna méwié po
prostu o dzierzawie, ale czesto, zwlaszcza w odniesieniu do nieruchomosci obcig-
zonych obowiazkiem stuzby wojskowej, catkowicie uprawniona jest analogia ze
Sredniowieczng instytucjg lenna. Jak sie wydaje, w niektdrych epokach nierucho-
mosci ,,puszczane w lenno" stanowity, wraz z dobrami zarzgdzanymi bezposred-
nio przez patac i Swiatynie, wrecz wiekszos¢, zas te nalezace wyltgcznie do oséb
prywatnych byty bardzo nielicznel8

Innego przykiadu na to, jak nadmierne skupienie sie na prawie rzymskim moze
utrudniaé¢ zrozumienie bliskowschodnich instytucji, dostarcza znane z epoki sta-
robabilonskiej (1. potowa Il tysigclecia) ograniczone prawo rzeczowe, ktére polega

15 § 39: Jesli cztowiek zubozeje i sprzeda swdj dom, jesli kiedykolwiek nabywca wystawi go na
sprzedaz, wiasciciel domu bedzie mdégtgo odkupié. Tekst akadyjski za: M. Roth, op. cit., s. 65 (thum.
wiasne).

16 Takie adopcje najczesciej miaty miejsce w sytuacji, gdy na przyktad witasciciel nieruchomosci po-
padtw dhugi, ktérych nie byt w stanie sptaci¢; wtedy zdarzato sie, ze udawato mu sie znalez¢ kogos,
kto sptacit je za niego, w zamian za nabycie praw do nieruchomosci. Jednak poniewaz jako osoba
obca taki ,,dobroczynca” nie mégt rodzinnej nieruchomosci po prostu przejaé, musiat zosta¢ przez
dtuznika adoptowany. Na temat takich praktyk w Syrii w 11 tysigcleciu zob. np. N. Bellotto, La strut-
turafamiliale a Emar, Patavina Orientalia Selecta, ed. E. Rova, Padova 2000, s. 188-198.

17 Inny przykiad takiego zastosowania metody poréwnawczej, z dobrym skutkiem, znalez¢é mozna
w niedawnej pracy S. Demare-Lafont, Aspects du commerce international des Assyriens en Anato-
lie, ,,PIHANS” nr 111, s. 195-207. Autorka bardzo przekonujaco pokazuje, ze bliskowschodnia kon-
strukcja spétki nie miata nic wspdlnego ze spétka znang z prawa rzymskiego, natomiast bardzo wiele
- ze Sredniowieczng spo6tka komandytowa.

18 Czesto dla opisu tej sytuacji prawnej uzywa sie tez Sredniowiecznego terminu ,,wiasnos¢ podzie-
lona”?’O bliskowschodnim ,,feudalizmie” i poprawnosci zastosowania terminu ,,lenno”w tym kontek-
Scie, a takze o dziejach ,,systemu lennego” w Mezopotamii zob. ostatnio S. Lafont, Fiefetfeodalite
dans le Proche-Orient ancien, [w] Lesfeodalites, ed. E. Bournazel, J. Poly, Paris 1998, s. 517-630.
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na obowiazku utrzymywania wtasnej nieruchomosci w takim stanie, aby ztodziej
nie magtjej wykorzystac jako drogi wejscia do domu sasiada. W literaturze najcze-
Sciej nazywa sie je ,,quasi-stuzebnoscia” lub ,,prawem podobnym do stuzebnosci”9
nie sg to oczywiscie stuzebnosci sensu stricto, gdyz zasadniczo nie mogty one po-
lega¢ na dziataniu2) | znéw z pomocg przychodzi historia polskiego prawa Sre-
dniowiecznego, z ktérego pochodzi instytucja ciezarow realnych polegajacych na
obowigzku dokonywania periodycznych $wiadczen przez al<tualnego posiada-
cza obcigzonego gruntu na rzecz osoby uprawnionej2l Siegniecie do historii pol-
skiego prawa w sredniowieczu moze rozwigzac takze inne zamieszanie terminolo-
giczne. Czesto zdarzalto sie, szczegblnie w Syrii w Il tysiacleciu, ze maz, umierajac,
zabezpieczatbyt zonie, przekazujac jej dozywotnig kontrole nad swoim majgtkiem,
jednak bez prawa rozporzadzania nim i z zastrzezeniem, ze utraci wszystkie dobra
W razie ponownego wyjscia za mgz2 W literaturze do tej pory nie znaleziono ter-
minu na okreslenie tej instytucji, a wydawcy Zrodet czesto pozostawiajg akadyjski
wyraz kubudda'u, ktéry oznacza wydzielony w ten sposéb majatek. Tymczasem
prawo polskie zna konstrukcje identyczng - prawo dozywocia.

Na koniec jeszcze jeden przykitad, tym razem dotyczacy obrzedéw zwigza-
nych z przeniesieniem wiasnosci. Wzmianki o tego typu rytuatach znajdziemy we
wszystkich epokach historii starozytnego Bliskiego Wschodu, od najdawniejszych
poczawszy; najczesciej dokumenty moéwig o rytualnym positku spozytym wspolnie
przez Swiadkow i strony. W literaturze przedmiotu podejmowano rozne, nie za-
wsze satysfakcjonujace, préby wyjasnieniajego charakteruZ3 tymczasem pomocne
mogtoby okazac sie odwotanie do sredniowiecznego litkupu, ktéry stanowit $ro-
dek utwierdzenia umow, a ponadto miat znaczenie dowodowe2

19 Tak ostatnio R. Westbrook, Old Babylonian Period, [w] A History of Ancient Near Eastern
Law..., t.1, s. 394.

D Z wyijatkiem servitus onerisferendi - prawa oparcia budowli o mur przylegty - po stronie wia-
Sciciela muru wystepowat obowigzek utrzymywania go w nalezytym stanie. Por. W. Osuchowski,
Zarys..., S. 326.

21 ). Bardach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju i prawa polskiego, Warszawa 1993,
s. 258.

2 Na ten temat zob. np. J.-M. Durand et F. Joannes, Kubudda'u aM ari et a Emar, ,,Nouvelles Assy-
riologiques Breves et Utilitaires” nr 70, 1990, s. 53-54.

23 Podsumowanie dyskusji na ten temat zob. M. Malul, Studies in M esopotamian Legal Symbolism,
Neukirchen-Vluyn 1988, s. 346-379; C. Zaccagnini, Ceremonial Transfers ofReal Estate in Emar
and Elsewhere, ,,Vicino Oriente”nr 8, 1992, s. 33-48.

24 O znaczeniu litkupu zob. M.in. P. Dabkowski, Litkup. Studium z prawa polskiego, Lwow 1906;
J. Matuszewski, Aqua abrenuntiationis. Studium ze $redniowiecznego prawa prywatnego, ,,Czas.
Praw-Hist”nr 4, 1952, s. 164-237.
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6

Podobne przyktady mozna by mnozy¢, wydaje sie jednak, ze te dotychczas
przedstawione wystarczg, by wykaza¢, ze prawo starozytnego Bliskiego Wschodu,
zwiaszcza prywatne, ma zdecydowanie wiecej wspdlnego z prawem $redniowiecz-
nym niz z rzymskim mimo bliskosci chronologicznej z tym ostatnim. To mediewi-
styka prawnicza moze czesto dostarczy¢ wihasciwej terminologii tam, gdzie prawo
rzymskie zawodzi, za$ w wypadku stosowania metody porownawczej duzo efek-
tywniejsze, i bardziej przydatne, jest odwolywanie sie wiasnie do dziejow prawa
Sredniowiecznego. Wskazane wyzej sytuacje zadziwiajgcych niekiedy podobienstw
miedzy instytucjami orientalnymi i sredniowiecznymi powinny tez skioni¢ do
ostroznosci przy poszukiwaniu w dawnym polskim prawie wplywow rzymskich.
Skoro bowiem w tak odlegtych od siebie epokach zupetnie niezaleznie powsta-
ty instytucje niemal identyczne (bo chyba nikt nie bedzie dowodzit, ze litkup czy
dozywocie sg wyrazem przenikania do Polski prawa mezopotamskiego), moze sie
okazac, ze réwniez konstrukcje prawne podobne do tych znanych ze starozytnego
Rzymu powstaty w Polsce bez jakiegokolwiek wptywu prawa rzymskiego.



