DR. BOHDAN WINIARSKI

Profesor Uniwersytetu Poznanskiego

PRZYCZYNEK DO ROZWAZAN NAD STOSUNKIEM
PRAWA MIEDZYNARODOWEGO DO PRAWA
RZYMSKIEGO

W Wilenskim Przegladzie Prawniczym (zeszyt 4 z r. 1933)
prof. Fr. Bossowski zamieszcza streszczenie swego odczytu p. t.
»Zasady prawa rzymskiego jako zrédto prawa positkowego w prawie
miedzynarodowem". Nie moge, jakbym tego pragnat, dyskutowaé
na podstawie streszczenia z teza, ktdra stosunek obu dziedzin prawa
ujmuje wcale wyrazi$cie w sformutowaniu tytutu odczytu Szan. Au-
tora. Ale moze warto przyjrze¢ si¢ zagadnieniu w jednym choéby
szczegoOle, wzietym jako przyktad. Taka préba sprawdzenia, nawet
w jednym tylko punkcie przeprowadzona — un coup de sonde, nic
wiecej — moze by¢ nieraz interesujaca, nietylko dla amatora. To
wltasnie ma na celu niniejszy skromny przyczynek.

Bezposrednim impulsem do wymienionego wyzej odczytu byta
wydana przed kilku laty ksiazka H. Lauterpachta p. t. Private law
sources and analogies of international law (Londyn 1927). Jest rze-
cza znamienna, ze zblizanie prawa rzymskiego i miedzynarodowego,
idace nieraz tak daleko, ze si¢ pierwsze uwaza za jedno ze zZrdodet
drugiego, znajdujemy gtéwnie w literaturze anglosaskiej. Stawny se-
dzia, lord Stowell, sir R. Phillimore, réwniez znakomity sedzia,
dalej Sumner Maine, Westlake, Holland, zeby tylko par¢ nazwisk
wymienié¢, wiaza najsci§lej prawo miedzynarodowe z prawem rzym-
skiem. Dlaczego tak jest, i dlaczego w krajach kontynentu europej-
skiego, ktdore przecie nieraz podlegly wickszemu, niz Anglja, wpty-
wowi prawa rzymskiego, prawnicy nie ida bynajmniej tak daleko?
Moze dlatego, ze wedtug znanej formutki anglosaskiej (ktdrej zre-
szta nie nalezy pojmowaé zbyt... prostolinijnie) prawo migdzynaro-
dowe stanowi cze$¢ prawa krajowego; ze tam to prawo Kkrajowe jest
gtéwnie prawem zwyczajowem, ktdre rozwija sic¢ w znacznej mierze
przez orzecznictwo saddow, cieszacych si¢ nieznanym gdzieindziej
autorytetem; ze w tem orzecznictwie wielka role graja pojecia stusz-
nosci i celowosci (equity, reason of the thing); ze sgdziowie anglo-
sascy nawet w rozwiazywaniu kwestyj prawa miedzynarodowego
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chetnie szukaja natchnienn i wskazéwek w rozstrzygnieciach prawa
rzymskiego, ktére uwazane tam jest zawsze za ratio scripta, najdo-
skonalszy wyraz tej recta ratio, ktora jest juris gentium magistra.
Wiaze si¢ to z idea prawa naturalnego, ktérej prawnicy anglosascy
byli naogdt zawsze wierni.

Jako teren proby wezmy mig¢dzynarodowe prawo rzeczne.
E3 %

Pod koniec XVIII w. Stany Zjedn. zazadaty otwarcia dla swej
zeglugi dolnego odcinka i uj$é rzeki Mississipi, ktére nalezaty wéw-
czas do Hiszpanji, i na uzasadnienie swego zadania powotywaty sig
obok traktatéw i prawa naturalnego — na prawo rzymskie. Se-
kretarz Stanu M. Jefferson w instrukcjach dla posta w Madrycie
ktadt nacisk na ten argument. ,,Prawo rzymskie, ktére, jak prawo
kazdego panstwa, stawialo zegluge rzeczna na gruncie prawa natu-
ralnego, jak dla swych wlasnych obywateli, proklamujac rzeki jako
publiczne (flumina publica sunt, hoc est populi Romani, Inst. II
t. 1, § 2), uznawato tez, ze prawo uzywania brzegéw rzeki wynika
z prawa korzystania z drogi wodnej. /bid., §§ 1, 3, 4, 5"").

W ciagu XIX-go, a nawet w XX-ym wieku powolywano si¢ nie-
raz na prawo rzymskie dla uzasadnienia tezy, ze prawo narodéw wy-
maga otwarcia dla zeglugi miedzynarodowej nietylko rzek, ktdre
w swym biegu zeglowym dziela lub przecinaja dwa lub wigcej
panstw, ale nawet rzek narodowych; prawo rzymskie zlewaloby sie
wiec cze$ciowo z prawem naroddéw; moze trzebaby je traktowaé jako
prawo positkowe; nieraz przedstawiane jest jako jedno ze Zrddet
prawa mig¢dzynarodowego. Przyjrzyjmy si¢ zbliska tej argumentacji.

Ed. Engelhardt, prawnik i dyplomata, dtugoletni delegat Fran-
cji do migdzynarodowych komisyj rzecznych, prawnej podstawy ze-
glugi na obcem terytorjum szukal w prawie naturalnem, ktérego do-
skonotym wyrazem byto prawo rzymskie. Przytaczajac znany ustep
z Instytucyj: Et quidem naturali iure communia sunt omnia haec:
aer, aqua profluens et mare et per hoc litora maris... Flumina autem
omnia et portus publica sunt (1. 11, 1, 1 i 2), autor ten stwierdza,
ze ,,prawodawstwo rzymskie przyrownywato wode biezaca do powie-
trza i morza, wiec do rzeczy, ktore sa wspdolne wszystkim i nie moga
nigdy by¢ zmonopolizowane. Odrzucato ono stanowczo wszelka mysl
zawltaszczenia, ktére, oddajac dysponowanie drogami wodnemi badz
panstwu, badz osobom prywatnym, pozbawitoby ogdt korzysci, do ja-

) J. B. Moore. A. Digest of international law, Washington 1906, I, 624.
Por. tez H. Wheaton: Histoire des progrés du droit des gens étc. 3 éd. Leipzig
1853, t. 11, 195.
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kich miat prawa niezaprzeczone. Wszelki bieg wody, swobodnie
i stale ptynacy w statych brzegach, naturalem cursus sui rigorem
tenens, nalezat do majatku publicznego, i kazdy zeglarz krajowy
mogt zen korzystaé pod opieka panstwa, ktdre zastrzegato sobie jego
nadzér, utrzymanie i administracje skarbowa. Te tak proste zasady
opieraty si¢ na elementarnych zasadach prawa naturalnego; byty
one podyktowane przez owo aequm ius, ktére gtosi sumiennie pu-
bliczne i ktérego zasady sa niezmienne i powszechne.

»Wylaczne posiadanie, ciagnie Engelhardt, jest zrozumiate gdy
chodzi o terytorjum panstwowe lub nieruchomo$é prywatna. Ziemia,
jakikolwiek bedzie jej obszar i konfiguracja, moze by¢ rzeczywiscie
i trwale zajeta; rozgranicza si¢ ja, dzieli, narzuca si¢ jej zapory; jest
ona nieuchronnie skazana na to, by znosita tyranj¢ wtasnosci; jej
charakter statego gruntu nie pozwala jej uniknaé¢ jarzma rzadu,
zwiazku, jednostki, do ktdérych nalezy. Inaczej rzecz sic ma z dru-
gim zywiotem, ktdéry ja otacza niby niezmierzona obrecza i przenika
statemi pradami. Bezwatpienia, woda moze by¢ uwieziona w bardzo
matych wtosciach. Ale morze, ktére otacza lady, ale rzeki, ktére do
morza sptywaja, nie moga naleze¢ do nikogo, bo nikt nie moze nato-
zyé im wiezéw, bo niewola nie da si¢ pogodzi¢ z ich nieustanna
ruchliwo$cia. Zreszta nikt nie ma zadnego interesu w przywtaszcze-
niu sobie rzeczy niewyczerpanej i odnawiajacej si¢ nieustannie, ktd-
rej wszyscy potrzebuja i z ktérej kazdy moze korzystaé, nie uszczu-
plajac korzyéci innych"?).

Umys$lnie przytoczyliSmy te dtuga cytate, gdyz zawarta w niej
argumentacja jest charakterystyczna i powtarza si¢ niezmiennie po
dzi§ dzien, jak owe zte prawa, ktére Goethe przyrownal do dzie-
dzicznej choroby, wystepujacej w kazdem pokoleniu:

Es erben sich Gesetz' und Rechte

Wie eine ewge Krankheit fort.

Sie schleppen vom Geschlecht sich zum Geschlechte,
Und riicken sacht von Ort zu Ort....

Juz Carathéodory pytat, czy woda nie nalezy do wszystkich,
jak powietrze, ogiefi, $wiatto? ’). Ida za nimi Vernesco *) i zwlaszcza
Demorgny, ktéry przyjmuje bez =zastrzezenn argumentacje Engel-

’) Ed. Engelhardt: Du régime conventionnel des fleuves internationaux.
Paris, 1819, str. 1 i n.

) Du droit international concernant les grands cours d'eau. Leipzig,
1861, str. 26.

*) Des fleuves en droit international. Paris 1888.
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hardta. ,,Prawo naturalne, méwi ten ostatni,... sprzeciwia si¢ temu,
by jakie$ panstwo, przywlaszczajac sobie rzecz wspdlna wszystkim,
miato dyktowaé innym prawa, ktérych sami dobrowolnie nie uznali...
Tak sie¢ ma zwtaszcza z woda, ktéra jest jednym z najwazniejszych
czynnikéw przyrody i ktdra, jako cato$¢, morza lub rzeki, posiada
wszystkie warunki, by stuzyé dla wiecznego i powszechnego uzytku
ludzko$ci. Prawo naturalne nie zna ludéw nadrzecznych uprzy-
wilejowanych; rzeki sa dobrem wspdlnem wszystkich, nie moga
by¢ przedmiotem stuzebnoéci ani wspdiwlasnoséci"’). Po uplywie
wielu lat p. J. Vallotton d'Erlach w sprawozdaniu zlozonem Insty-
tutowi Prawa Miedzynarodowego °), uzasadnia postulat wolnosci
zeglugi migdzynarodowej powotaniem si¢ przedewszystkiem na pra-
wo rzymskie, wedtug ktdérego rzeki sa res publicae, w dodatku
iure gentium, a nie poprostu iure civitatis. Prawo rzymskie jest
jednem ze zrédet prawa miedzynarodowego wedtug tego autora,
ktéry bynajmniej nie jest odosobniony.

Otéz jasna jest rzecza, ze cytowane przez Engelhardta zdanie
Instytucyj, prawie jednobrzmiace z przepisem Digestéw (D. I, 8.
2, 1) i Bazylik (XLVII, 3, 2), nie ma zadnego znaczenia dla intere-
sujacej nas tu kwestji. Aqua profluens oznacza wode jako sub-
stancje¢ nadajaca sie rzeczywiscie do powszechnego uzytku: wo-
de spadajaca deszczem, wode fal morskich czy rzecznych. Z tej
rzeczy wspolnej kazdy moze sobie przywtaszczyé czastke do bez-
posredniego uzytku, napeinié¢ nia naczynie, zbiornik, réw czy sa-
dzawke, z ta chwila jednak woda staje sic jego wlasnoscia. Woda
znajdujaca si¢ na gruncie prywatnym nalezy do gruntu. ,,Kazdy
wtadciciel — zeby przytoczyé tylko wodeks cyw. francuski — ma-
prawo uzywaé¢ wéd deszczowych, ktdre spadaja na jego grunt, i nie-
mi dysponowad" (art. 641, ust. 1). ,Kto ma zrédto na swym grun-
cie, moze zawsze uzywaé jego woéd dowoli w granicach i na potrze-
by swego dziedzictwa" (art. 642, ust. 1).

Wzieta w catosdci, jako pierwiastek przyrody, woda jest res
communis omnium, ale woda na gruncie, zrdédto, strumien, rzeka,
niekoniecznie naleza do tej kategorji. Ossig, ktéry napisat bardzo
interesujaca i bodaj najlepsza ksiazke o prawie wodnem rzym-
skiem, przypuszcza, ze ustep Marcjana o aqua profluens zostat
znieksztatcony w Corpus luris przez opuszczenie jakiego$ okresle-
nia i ze tylko domys$laé¢ si¢ mozna, jak brzmiato to ograniczajace
okre$lenie. Mozliwe, ze chodzi tu o ,vom Himmel, aus den Wolken

) La question du Danube. Paris 1911, str. 171.
) Annuaire de 1'Institut, 1929, t. I.
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herabfliessende  Regenwasser”). Ossig nie podaje, czy korzystat
z Glosy, ale tam wtasnie mogt znalezé charakterystyczne uzupet-
nienie. Do wyzej przytoczonego zdania Instytucyj Glosa dodaje:
vo profluens: id est de coelo cadens. Tylko wtedy niema sprzecz-
no$ci z innemi ustepami Corpus Iuris, ktére wyraznie przyjmuja
mozliwo$¢ wtasnosci nietylko na zrddtach, strumieniach, rowach
uzywanych do nawadnianiania czy odprowadzania wody; nawet
wicksze rzeczki mogly by¢é prywatne, skoro prawo rzymskie zna
stuzebno$¢ nietylko aquaeductus ale i navigandi na wodach pry-
watnych (D. VIII, 3, 23, 1). Nihil enim differt a caeteris locis pri-
vatis flumen privatum (D. XLIII, 12, 1, 4) *). Engelhardt sam przy-
znaje, ze woda na gruncie prywatnym (takze biezaca) stanowi portio
agri; a wigc podlega réwniez ,tyranji wlasnodci”.

Otéz stad, ze aqua de coelo cadens, podobnie jak woda morska,
jest rzecza, wspdlna, nie mozna wyprowadzié¢ zadnego argumentu
na rzecz wolnosci zeglugi na obcem terytorjum. To sa rzeczy zgota
rézne i znajduja si¢ na réznych ptaszczyznach. Podobnie rzecz sig
ma z powietrzem: zrédta wymieniaja aer miedzy rzeczami wspdlne-
mi, jak aqua profluens, ale przestrzen powietrzna nad gruntem na-
lezata do wtasciciela gruntu. Mozna uwazaé za btedne lub przesadne
zdanie, wedtug ktérego wtasnosé gruntu rozciaga sie usque ad coe-
lum; niemniej wtasciciel nieruchomodci dysponowal rozciagajaca
sie¢ nad nia przestrzenia, jako wtasciciel, tak wysoko, jak byto to
praktycznie mozliwe. Co innego bowiem powietrze, co innego prze-
strzen powietrzna.

W cytowanym przez nas ust¢pie Engelhardt twierdzi dalej, ze
wszelki staty bieg wody nalezat do majatku publicznego. Pozosta-
wiamy wiec na boku gidéwny argument, gdyz res publicae stanowia
kategorje zupetnie rézna od res communes: nikt nie moglt sobie
przywlaszczy¢é choéby najmniejszej czastki rzeczy publicznej, ktéra
do publicznego uzytku byta przeznaczona. Jezeli chodzi o rzeki,
prawo rzymskie dzielito je na state (peremnia) i w pewnych tylko
okresach ptynace (forrentia); pierwsze mogly tylko naogdt ply-
naé¢ stale, co nie wykluczato przerw w pewnych okresach, np.
w czasie suszy (Glosa ad D. XLIII, 12, 1, 3 objasnia: perenne i. e.

) S. Ossig. Romisches Wasserrecht. Leipzig 1898, Str. 73.

) Najwazniejszy wynik badan Ossiga jest ten, ze przyjmuje on jons nie
w znaczeniu 7Zrdodta, lecz strumienia, rzeczki. Ta hipoteza, poparta wielu miej-
scami z pisarzy rzymskich, pozwala wyktada¢ bez sprzecznosci liczne przepisy
Corpus luris, ale warto stwierdzi¢, ze do$¢ bliski jej kompilatorom $w. Izydor
z Sewili ttomaczy wyraznie fons jako caput aquae nascentis quasi fuiidens
aquas. Ten sam autor ttomaczy: proprie autem flumen ipsa aqua, fluvius cursus
aquae. Etymologiarum Libri XX, lib. XIII, cap. 21 (Migng, t. 82).
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perpetuum et si non omni tempore fluat), i one tez tylko mogly byé
publicznemi, choéby nie byty zeglowne. Gzy wszystkie jednak state
byty publicznemi? Zdania sa mocno podzielone. Znane miejsce
Digestow brzmi: publicum flumen esse Cassius définit quod perenne
sit (D. XLIII, 12, 1, 3), ale Instytucje moéwia, ze flumina autem
omnia et portus publica sunt (1. 11, 1, 2) a Digesta, ze flumina
p en e omnia et portus publica sunt (D. 1, 8, 4, 1); prawda, ze
Glosa ttomaczy stowo pene (prawie wszystkie), iz wytaczone sa tym
sposobem torrentia: propter ea que ad tempus fluunt. Wiemy
jednak, ze rzeki mogly by¢ prywatne, i bardzo powazni uczeni przyj-
muja, ze tylko do uzytku publicznego byly przeznaczone, co zdaja
sie potwierdzaé¢ zrddta. Tak np. Pawet twierdzi, ze flumina publica
quae fluunt ripaeque eorum publicae sunt (D. XLII, 12, 3, pr.),
wiec przyrownywa potozenie prawne rzeki do brzegéw, ktére na-
lezaly do przybrzeznych wtadcicieli; Glosa jednak dodaje, ze brzegi
rzek sa publiczne jedynie quoad usum, sed flumina etiam quoad
proprietatem.

Natomiast gdzieindziej czytamy, ze riparum usus publicus est
iuris gentium sicut ipsius fluminis (1. 11, 1, 4). Wyspa, ktéra sig
utworzyta na rzece, nie bylta wtasnos$cia publiczna, lecz stawata sie,
jak kazda rzecz niczyja, wlasno$cia pierwszego, kto ja zajat, jesli
sasiednie grunta byly rozmierzone (agri limitati), w przeciwnym ra-
zie (si arcifinales) przypadata blizszemu wtascicielowi albo ulegata
podziatowi; tozsamo dziato si¢ z opuszczonem korytem rzeki. Mi-
mo to inni, w ich liczbie Ossig, przyjmuja, ze w zasadzie przynaj-
mniej wsgystkie wazZniejsze rzeki byty wtasnosciq publiczng, naj-
cze$ciej poprostu wlasnosdcia panstwa.

Tak, ale jak trzeba rozumieé termin res publicae? Digesta mo-
wia, ze quae publicae sunt, nullius in bonis esse creduntur: ipsius
enim universitatis esse creduntur; a Glosa poprawia, ze tylko wlas-
no$¢ Rzymu, wiec nie korporacji, miasta pakiego$ czy prowincji,
nazywa sie publiczna; zgadza sie¢ w tem z Ulpjanem, ktéry w ksie-
dze De verborum significatione (D. L. 16,15) méwi, ze bona civitatis
(Glosa dodaje: civitatis alterius quam Romae) abusive publica dicta
sunt. Sola enim ea publica sunt quae Populi Romani sunt. 1 gdzie-
indziej zrédta rozrézniaja quaedam publica, quaedam universitatis.

Wydaje si¢, ze pierwotnie i przez dtugi czas publicznemi nazy-
wano tylko rzeczy, ktére byty wlasnodcia lub byty przeznaczone do
uzytku ludu rzymskiego stosownie do prawa cywilnego. Prowincje
i miasta Imperjum byly traktowane jako korporacje i nie mogty
posiadaé res publicae; dopiero pOzniej, w miare jak ius gentium
zlewato si¢ z ius civile, przyjmowano istnienie rzeczy publicznych
na podstawie ius gentium we wszystkich czgéciach cesarstwa. Ale
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to réwniez nie ma .nic wspodlnego z zagadnieniem, ktdére nas tu in-
teresuje i Vallotton d'Erlach zdaje si¢ przywiazywaé¢ do tego faktu
znaczenie, ktérego nigdy mieé nie mégt. Gdy chodzi o brzeg mo-
rza, do tekstu et quidam naturali iure (D. 1, 8, 2, 1) Glosa dodaje:
litora: communia sunt quoad usum et dominium: ut hic. sed quoad
protectionem sunt populi Romani. A pdzniej dodana zostata uwaga:
sed iurisdictio est Caesaris. Prawnicy S$redniowieczni wiec doskonale
rozrozniaja usus, dominium, protectio, iurisdictio, i Hrabar w swo-
jej ksiazce o prawie rzymskiem w historji doktryn prawa miedzy-
narodowego’) takze z uznaniem to podkreéla. Mozna przypuszczad,
7ze znaczenie pierwiastka panstwowego byto wigksze tam, gdzie cho-
dzito nie o res communis omnium, lecz o res publica. Jakoz sam
Engelhardt przyznaje, ze z drég wodnych w danym Rzymie modgt
korzysta¢ kazdy zeglarz krajowy. To wtadnie bytoby dla nas
bardziej interesujace i jezeli tak jest, zbyteczna powotywaé si¢ na
zasady prawne dotyczace rzeczy wspdlnych i publicznych.

Niestety, niewiele wiemy o zegludze obcej w granicach Imper-
jum Rzymskiego; nawet Kazanskij, ktéry najobszerniej traktowat
historje prawa rzecznego, nic waznego nie znalaz}'’). Wiadomo, ze
zatargi dotyczace zeglugi na rzekach granicznych (Ren, Dunaj)
byty czeste; ze cesarze czasem zabraniali barbarzyncom zeglugi, cza-
sami byli zmuszeni jej dozwalaé. Wszelako i to, acz interesujace,
wielkiego znaczenia mieé¢ nie moze wtadnie dlatego, ze chodzito
o barbarzyncéw i ze rdznica poziomu cywilizacyjnego byta zbyt
wielka, aby mozna byto poréwnywaé stosunek cesarstwa do ludéw
barbarzynskich ze stosunkami, ktdére wytworzyty si¢ miedzy nowo-
zytnemi panstwami i rzadzone, sa przez prawo narodow. I je$li wy-
mieniony sprawozdawca Instytutu Prawa Mig¢dzynarodowego znaj-
duje, ze zasady prawa rzymskiego sa zgodne z postanowieniami naj-
nowszych traktatow, to jest to znowu nieporozumienie.

Prawo rzeczne rzymskie byto prawem par excellence prywatnem;
zasady prawne Rzymian dotyczace wéd i w szczegdlnos$ci rzek staty
si¢ wspolnem dziedzictwem wszystkich bodaj prawodawstw europej-
skich, nalezac zreszta do prawa cywilnego i administracyjnego. Tak
np. tre$¢ interdyktéow, przy ktérych pomocy pretor zabezpieczat
utrzymanie zeglowno$ci rzeki i wolno$ci zeglugi, nalezy dzi§ do pra-
wa administracyjnego. Nie bedziemy ich tu wyliczali. Jezeli jednak
prawo rzeczne wewnetrzne zyje po dzi§ dzien puscizna gen-
juszu rzymskiego, czy mozna to samo powiedzie¢ o prawie miedzy-
narodowem?

’) Dorpat, 1901.
") Rzeki traktatowe (po ros.) 2 tomy. Kazan, 1895.

Ruch 1. 1934 i
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Tu nalezy mimochodem odrzuci¢ tezg, wediug ktérej prawo
rzymskie jest jednem ze zrédet prawa mig¢dzynarodowego. Tym ter-
minem technicznym oznaczamy czynnik, ktory normie spotecznej
nadaje moc prawnie obowiazujaca. Takich zZrédet prawa miedzyna-
rodowego, w znaczeniu formalnem, znamy dwa: zwyczaj i umowe;
prawo rzymskie nie ma z tem nic wspdlnego. Niemniej przez zrd-
dta nieraz rozumie si¢ czynniki, ktére historycznie uksztaltto-
waty tre$¢ normy prawnej i tylko w tem znaczeniu moznaby cza-
sem moéwi¢ o wplywie prawa rzymskiego na miedzynarodowe'') ;
ale czy rzeczywiScie w interesujacej nas dziedzinie ten wplyw sie
zaznaczy#t?

Nadzwyczajny rozkwit nauki prawa rzymskiego w XII, XIII
i XIV w., ktory zawdzieczamy dziatalnosci glosatoréw i postglosato-
réw, na rozwdj prawa migdzynarodowego wptynat w stopniu bardzo
ograniczonym przedewszystkiem dlatego, ze prawo, ktére studjo-
wali legisci, byto prawem prywatnem; majace niejaki zwiazek z tam-
tem dwa tytuty Digestéow, o niewoli i postliminium oraz o posel-
stwach, przyczyniaty si¢ nieraz do zame¢tu w pojeciach (np. diugo-
trwate i uporczywe wprowadzanie instytucji postliminium do prawa
miedzynarodowego). Objasniajac prawo rzymskie, glosatorzy mu-
sieli zauwazy¢ zmiany polityczne, jakie zaszty w Europie od czaséw
Justynjana i odczuwali potrzebe przystosowania prawa justynjan-
skiego do wspdiczesnych warunkéw. Diugo obchodzili zagadnienie,
opierajac si¢ na fikcji jednosci Cesarstwa, uznajac tylko, jednego ce-
sarza (imperator, dominus mundi); innych monarchow traktowali
jako rzymskich klijentéw, ich panstwa jako prowincje rzymskie,
wiec universitates '’) ; starali sie do stosunkéw miedzynarodowych
aplikowa¢ normy prawa rzymskiego, ktére byto w ich oczach pra-
wem powszechnem spotecznosci naroddw chrzescijanskich. Jezeli
wiec glosatorzy tu i owdzie rozszerzaja pojecie res publica na ,,wszy-
stkie narody", nalezy zawsze pamictaé¢ o ich fikcji jedno$ci pan-
stwowej. Tak np. Glosa ttémaczy stowo publica (Inst. 11, 1, pr.)
quasi populica, scilicet omnium populorum ut... § flumina: znaczy
to tylko, ze chodzi o rézne ludy, podlegte politycznej wtadzy ce-
sarza, podobnie, jak w owym ustepie Kodeksu, o ktéry tyle inkaustu

"y Tak to np. rozumie J. B. Moore: A Digest of international law, Wa-
shington 1906, I, str. 2. gdy twierdzi, ze prawo cywilne rzymskie (cywilne w dzi-
siejszem znaczeniu) bylo gtéwnem zrédtem nauki prywatnego prawa migdzy-
narodowego.

) Slad tego znalez¢é mozna o terminie ang. municipal law (prawo we-
wnetrzne w przeciwienstwie do migdzynarodowego).
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wypisano w wiekach $rednich: Cunctos populos quos clementiae
nostrae regit temperamentum: chodzito zawsze o ludy w obregbie
jednego panstwa, t. j. Cesarstwa.

Za czaséw postglosatoréw ostabienie jednosci Cesarstwa posu-
neto sie znacznie dalej; niezawistosci panstw, ktdre nie chciaty
uznawaé wladzy cesarskiej, nie traktowano juz jako uzurpacji, prze-
ciwnie, uznawano udzielno$é tych exterae nationes, i moze jedy-
nem ustepstwem na rzecz zasady jedno$ci politycznej $wiata chrze-
$cijanskiego jest rozrdéznianie stanu faktycznego, ktéry rzeczywiscie
istniat w w. XIV-ym, i stanu prawnego, ktéry w zasadzie powinienby
istnie¢, ale juz minat'’).

Postglosatorowie przyznaja panstwom zwierzchnictwo nad mo-
rzami; nietylko nad wodami terytorjalnemi, ktérych granice, mo-
wiac nawiasem, zakreSlaja bardzo szeroko, ale nad otwartemi mo-
rzami. Co sie¢ tyczy rzek, to zostawili nam dowody, ze korzystaé
z nich mogty jedynie ludy podlegte jednej i tejze wtadzy udzielnej.
Bartolus w uwagach nad Instytucjami (I, 1, 5) ttédmaczy, ze wspol-
nemi sa rzeczy, ktore sa do dyspozycji wszystkich, ale dla rzek
czyni wyjatek. Communia sunt maioris communitatis quam publica
(trzeba pamictaé, ze maior communitas obejmuje kolo szersze niz

poddanych jednego panstwa) — unde pluribus se offerunt, ut aer,
mare, aqua de coelo profluens, litora maris, unde appropriant sibi
hoc nomen commune. Sed flumina — 1 to jest znamienne — non

tot offerunt se '*).

"’y Bartolus, twierdzac, ze ,Imperator est de iure totius orbis dominus, do-
daje jednak: licet de facto ei non oboediatur (w uwagach in Extrav. Ad repri-
mendum Henryka VII). Prawo koscielne jest naogél przychylne dazeniom monar-
chéw do niezalezno$ci, a mimo to taka np. Summa Sylvestrina, juz w XVI wie-
ku, obok prawnie udzielnych papieza i cesarza (in temporalibus) wymienia in-
nych, jako niezaleznych tylko de facto: cuiusmodi etiam est is qui superiorem
non recognoscit de facto, ut rex Franciae, Hispaniae et huiusmodi. (p. 89, c. 2,
90, ¢ 1) Cyt. u Beaufort: La guerre etc. Haga 1933, str. 106. Summa ukazata sig
w r. 1514: ale w r. 1532 Fr. Vitoria w swych glod$nych dzi§ Relectiones morales
uznaje bez zastrzezen niezalezno$¢ kréléw hiszpanskiego i francuskiego, /licet
glossator ex capite suo addat quod hoc non est de iure, sed de facto. (De
Indis, IT).

"y Hrabar, w ktérym znalezliémy ten ustep, dowidédi, ze jest on wziety
z pism Faure'a (Johannes Faber), ktory tylko zamiast pluribus se offerunt,

uzyt byt wyrazenia: omnibus patent.

IT*
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Kazde panstwo udzielne, superiorem non recognoscens, miato
swoje prawo, ktére przeznaczato rzeki zeglowne i sptawne do uzyt-
ku publicznego swoich, zgodnie z zasadami prawa rzymskiego; kaz-
de stosowato te same zasady, ale na wtasny rachunek i wlasny
uzytek.

Za posrednictwem glosatoréw i postglosatoréw pewien zasdb
poje¢ prawnych, zasad i nawet przepiséw przeszedt z prawa rzym-
skiego do tworzacego si¢ prawa migdzynarodowego. Tak np. re-
guty prawa rzymskiego dotyczace wlasno$ci gruntu, sposobow na-
bycia, granicy rzecznej, alluvio, avulsio, alveus derelictus, insula
in flumine nata, zostaly odpowiednio zastosowane do terytorjum
panstwowego, chociaz to nieraz paczylo obraz stosunkow, nie-
$ci$le oddawato rzeczywisto$¢ migdzynarodowa; wiele z tych zasad
przyjeto si¢ w praktyce; podobnie rzecz si¢ ma z umowami migdzy-
narodowemi, do ktdrych zastosowane zostaty zasady rzadzace pak-
tami rzymskiemi. Czasem rezultaty byty doskonate; czasami to prze-
noszenie poje¢¢ i zasad prawa rzymskiego do nauki prawa miedzy-
narodowego byto wrecz fatalne, jak w nauce o t. zw. stuzebno$ciach
miedzynarodowych lub o wzmiankowanem juz postliminium. Ale
jezeli chodzi o migdzynarodowa zegluge rzeczna, nie znajdujemy
nic. Szukajac u tak nadzwyczajnego prawnika, jakim byt Bartolus,
znalezliSmy w jego dziele: Consilia, tractatus et quaestiones Spory
traktacik De fluminibus '’). Wierne zalozeniom prawa rzymskiego,
jako prawa wewnetrznego, dzietko to nie moze nam daé¢ najmniej-
szej wskazéwki co do miedzynarodowej zeglugi rzecznej w prawie
rzymskiem lub $redniowiecznem. Okres feodalizmu, w ktérym pier-
wiastki prawno-publiczne i prawno-prywatne, wtadzy i wtasnosci,
byty mocno zmieszane, zaznaczyt si¢ w historji prawa rzecznego
wielo$cia i réznorodno$cia przywilejow i monopoldéw, zdobywanych
przez panéw feudalnych, przez miasta (np. prawo sktadu i pokrew-
ne) i korporacje, nieraz bardzo stare, jak collegia nautarum, ktérych
poczatki gubia sic w czasach rzymskich. Opierajac si¢ na zasadach
prawa rzymskiego, panujacy dazyli do uregulowania wolnoSci ze-
glugi przeciwko panom feodalnym, miastom i korporacjom; zta-
mawszy jednak te przywileje, panujacy krepuja zegluge rzeczna na
wlasny rachunek. Wszystko, co ma z nia zwiazek, stanowi przed-
miot t. zw. iura regalia, jest normowane licznemi ustawami i rozpo-

"y De Fluminibus po$wigcone jest zagadnieniom prawa prywatnego; pra-
wa publicznego dotyka tylko w ustgpie, mdéwiacym o granicach jurysdykcji
w zwiazku ze zmieniajacem si¢ korytem rzeki.
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rzadzeniami; do tego trzeba dodaé optaty od zeglugi, liczne i szcze-
gblnie uciazliwe w okresie absolutystycznego fiskalizmu, podobnie
jak zapory i formalnodci celne na granicach tak gestych w owych
czasach w Europie S";rodkowejA Ciekawy to i zbyt mato zbadany roz-
dziat historji prawa rzecznego, ale i tu niema nic, coby nas intere-
sowa¢ moglto ze stanowiska prawa miedzynarodowego. Jednak
twierdzenie, ze w okresie przedrewolucyjnym miedzynarodowa ze-
gluga rzeczna zgota nie istniata, nalezy uznaé za przesadzone; ist-
niata ona tam, gdzie si¢ gospodarczo optacata, zawsze na podsta-
wie uméw miedzynarodowych, ze wymienimy tytutem przyktadu
w sprawie zeglugi Odrzanskiej: traktat trzebieszowski z 29 stycz-
nia 1618 r. miedzy Polska a Elektorem brandenburskim lub war-
szawski z 18 listopada 1705 r. miedzy Polska a Szwecja.

Jeszcze jedna uwaga na zakonczenie. Wiemy juz, ze jezeli we-
dtug Digestow zegluga na rzekach publicznych byta wolna iure
gentium, nie miato to nic wspdlnego z naszem prawem narodow.
Wszelako cytowane juz FEtymologiae Sw. Izydora z Sewili zachowaty
§lad nieco innego pojmowania ius gentium, niz to, do ktdérego$my
si¢ przyzwyczaili na podstawie Corpus luris, a jakby chcieli niektd-
rzy, blizszego naszemu prawu miedzynarodowemu. Czytamy tam,
ze ius gentium est sedium ocupatio, aedificatio, munitio, bella, cap-
tivitates,  Servitutes,  postliminia, feodera, paces, induciae, legato-
rum non violandorum  religio, connubia inter alienigenas prohibita;
et inde ius gentium quod eo iure omnes fere gentes utuntur. To
nietyle okreélenie, ile oznaczenie tre$ci ius gentium weszto pOzZniej
do Dekretu Gracjana i niewatpliwie mogto si¢ nastepnie przyczynié
do oznaczenia ta nazwa prawa mig¢dzynarodowego. Dirksen prze-
konywujaco dowodzi, ze $w. lIzydor ustep ten wzial z Instytucyj
Ulpjana, z ktérych do nas doszty tylko nieznaczne fragmenty'®).

Nie mozna jednak stad wnioskowaé, ze w dawniejszem prawie
rzymskiem jus gentium oznaczato co$ zblizonego do dzisiejszego
prawa miedzynarodowego, raz dlatego, ze i w tym ustepie przed-
mioty nalezace do prawa wewnetrznego widnieja obok nalezacych
dzi§ do prawa miedzynarodowego, powtdre dlatego, ze jednak ko-
dyfikacja Justynjanska przyjeta definicje Hermogenjana, wedlug
ktérej ius gentium jest to przedewszystkiem prawo pry-
watne, nie formalistyczne, gietkie, przestrzegane we wszystkich
czedciach Imperjum w przeciwienstwie do prawa cywilnego, forma-
listycznego, wtasciwego jedynie dla obywateli rzymskich (kwiry-

'y H. E. Dirksens Hinterlassene Schriften. Leipzig 1871, t. 1, str. 185in.
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téw) ; w stosunkach miedzy peregrynami oraz tymi ostatnimi i oby-
watelami rzymskimi prawo to nietylko istniato obok prawa cywil-
nego, ale wptywato na jego rozwdj w kierunku uwolnienia od prze-
starzatych form, koncepcyj, instytucyj, az je wreszcie wchloneto.
W ius gentium spotykamy normy, ktére dzi§ naleza takze do prawa
publicznego i nawet — w minimalnym zakresie — do miedzynaro-
dowego, choé¢ przewaznie zajmuje si¢ ono temi ostatniemi przed-
miotami od strony prawa wewng¢trznego; ale to byto prawo rzym-
skie. Nie byto to prawo dawniejsze i wyzsze od panstwa, jak to
okre$laja niektdérzy, ale poprostu ogét regut, zasad, instytucyj, kté-
rych (lub zblizonych) istnienie Rzymianie stwierdzali u ludéw in-
nych, niz Populus Romanus, i ktére mogly byé wzicte za wyraz
norm wspdlnych wszystkim ludziom, jako wynikajacych z natury
rzeczy i ze wzgledow stusznos$ci. W istocie termin: prawo naturalne
miat w prawie rzymskiem i pdzniej wiele znaczen; glosatorowie
i postglosatorowie wyliczaja ich pieé, je$li nie wiecej. Otdéz w jed-
nem z tych znaczen tus naturale jest to poprostu ius gentium; Glosa
stwierdza to wielekroé i daje przyktady z prawa prywatnego ).

H. Sumner Maine, wielki historyk prawa, ktéry byl profeso-
rem prawa rzymskiego i poréwnawczego a skonczyt jako profesor
prawa miedzynarodowego na katedrze Whewella (Cambridge) dwu-
krotnie podkresla rzymskie pochodzenie prawa mig¢dzynarodowego.
LJesli wylaczymy prawo umowne ....jesteSmy zdziwieni, znajdujac,
ze najwiceksza cze$é prawa miedzynarodowego jest utworzona z pra-
wa rzymskiego. llekro¢ prawnicy stwierdzili, ze pewna doktryna
byta w zgodzie z ius gentium, publicy$ci nowozytni znalezli zawsze
powdéd, aby ja przyjaé, nawet gdy nosita wyraznie znamie swego
rzymskiego pochodzenia". ,,Znaczna cze$¢ prawa miedzynarodowego
jest poprostu prawem rzymskiem, rozpowszechnionem w Europie
zapomoca operacji zupetlnie podobnej do tej, ktdra niewielu wieka-
mi wczesniej umozliwita innym cze$ciom prawa rzymskiego prze-
nikniecie w pory réznych systeméw prawnych Europy'®).

"y Np. ad I. 1, 2, pr. v° quod natura: et nota quia quatuor modis ius na-
turale ponitur: quandoque pro iure gentium... 1. 1, 2, 1, vius civile; iuris natu-
ralis id est iuris gentium. 1. 11, 1, 1, v° naturali iure: id est de iure gentium Itd.
Por. okreslenie Gaja: quod vera naturalis ratio inter omnes homines con-
stituit i t. d.

") Tlom. franc: L'Ancien Droit, Paris 1874, str. 92; Le droit international.
Paris 1890, str. 26.



Stosunek prawa migdzynarodowego do prawa rzymskiego 23*

Tak sformutowany sad zawiera niewatpliwie sporo przesady,
przynajmniej je$li chodzi o migedzynarodowe prawo publiczne;
widzieli$my jednak wyzej, ze, istotnie, przedewszystkiem dzig¢ki pra-
com glosatoréow i postglosatoréw, a dodajmy: takze za posredni-
ctwem teologdéw i kanonistéw wiele rozstrzygnieé, norm, zasad pra-
wa rzymskiego przedostato si¢ do tworzacego si¢ wtasnie prawa
mig¢dzynarodowego. Jedne z nich zostaty, jako trwaty nabytek, inne
nie utrzymaty si¢ albo musiaty by¢ usunigte. Skad ten wptyw ma-
terjalny? R. Phillimore w swych Commentaries upon international
law pisze si¢ w zupetno$ci — ba! z entuzjazmem na stowa Leibnitza:
Dixi saepius post scripta Geometrarum nihil exstare quod Vi ac sub-
tilitate  cum  Romanorum  scriptis  comparari  possit:  tantum  nervi
inest, tantum profunditatis”). Nigdzie moze tak, jak w krajach an-
glosaskich, nie sa rozumiane stowa Holendra Bynkershoecka, ze
qui id (t. j. prawo rzymskie) audit, vocem fere omnium gentium vi-
deatur  audire”), albo méwiac o pewnej zasadzie prawa rzymskie-
go: ipsa iuris gentium, non sola Ulpiani vox est’). Ten swéj wplyw
materjalny na tworzace si¢ prawo miedzynarodowe zawdzigcza pra-
wo rzymskie niewatpliwie genjuszowi prawnikéw rzymskich, Kkto-
rzy, taczac w sposdb podziwu godny niezachwiane poczucie stuszno-
§ci z ogromnym zdrowym rozsadkiem, stworzyli rzeczy wieczne. Ale
to wtadnie ta wewnetrzna warto$é rozstrzygnieé¢, norm i zasad spra-
wia, ze stuzyty one i stuza wciaz za wzor nawet w pewnej mierze
w dziedzinie prawa mig¢dzynarodowego, nie bedac ani zZrédtem tego
ostatniego, ani prawem positkowem wzgledem niego, bo¢ przecie
termin: prawo positkowe ma S$ciS§le okredlone znaczenie. Ta sama
jednak natura rzeczy, na ktéra prawnicy rzymscy tak wielka zwra-
cali uwage, sprawia, ze do stosunkdéw migdzy panstwami, tyle réz-
nych od stosunkéw wewnetrznych, niemozliwem jest przyktadad
poprostu miarg prawa wewngtrznego, par excellence prywatnego,
jakiem jest prawo rzymskie. Mozemy natomiast méwi¢é o ogdl-
nych zasadach prawa, nielicznych zasadach wspdlnych
wszelkiemu prawu danej rodziny cywilizacyjnej, o ktérych moéwi np.
art. 38 Statutu Trybunatu Mig¢dzynarodowego w Hadze: tu prawa
rzymskiego nie bedzie mozna nigdy pominaé.

Wrecz szkodliwa bytaby tendencja, zmierzajaca do wypetniania,
pod firma prawa rzymskiego, tak zwanych 1 uk w prawie miedzy-
narodowem, np. przez stosowanie analogji, ktére z natury tego pra-
wa moze mieé bardzo ograniczone tylko znaczenie. Ale tu przecho-

“) 3 wyd. Londyn 1879, t. I, str. 34.
*) De foro legat. c. XI.
') Questiones iuris publici c¢. VIII in f.
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dzirny juz do zagadnien panstwa i prawa $wiatowego, miedzynaro-
dowych praw cztowieka i do usitowan wyzyskania w tym celu nie-
watpliwie odradzajacego si¢ zainteresowania idea prawa natural-
nego. Przypominaja si¢ stowa Cycerona: Neque erit alia lex Romae

alia  Athenis. Albo: Cum animus... seseque non unius circumdati
moenibus loci, sed civem totius mundi quasi unius urbis agnove-
rit...) — czy znowu nie w obrebie panistwa rzymskiego?

To jednak nie moze byé przedmiotem notatki niniejszej.

) De republica 111, 22. De legibus 1. 23.



