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T r e ś ć :  W stęp, I. P raw o  rzym skie, — 1. P raw ne stanow isko niew ol
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niewolników  > pomiędzy sobą, B. Związki m ałżeńskie niewolników  
z osobami wolnym i, — a. Związek kobiety w olnej z niewolnikiem , — 
b. Związek wolnego mężczyzny z niewolnicą. — 3. Zwiiązki m ałżeńskie 
zaw arte  ipod w pływ em  błędu co do niewolniczego stanu  w spółm ałżon
ka, — a. K onsensualny charak te r m ałżeństw a rzym skiego, — b. W pływ 
błędu n a  czynności praw ne, — c. M ałżeństw o osoby w olnej zaw arte 
d. P raw ne stanow isko pochodzących z m ałżeństw a zaw artego po w pły- 
pod w pływ em  błędu co do niewolniczego stanu  w spółm ałżonka, — 
w em  błędu co do niewolniczego stanu  w spółm ałżonka, — e. W nioski,
II. P raw o germ ańskie, — 1. P raw ne stanow isko niew olnika, — 2. Ogól
na charak te ry styka m ałżeństw a, — 3. M ałżeństw a niewolników, — 
a. M ałżeństw a niew olników  z ‘niewolnikam i, — b. M ałżeństw a niew ol
ników z wolnym i, — te. M ałżeństw a zaw ierane pod w pływ em  błędu  
co do niewolniczego stanu współm ałżonka. Zakończenie.

Wstęp

Kodeks P raw a Kanonicznego w  kan. 1083 § 2, n. 2 1 postanaw ia, że 
nieważne jest małżeństwo, jeżeli zostało zaw arte pod w pływ em  błędu, 
co do (niewolniczego stanu  współm ałżonka (error circa conditionem 
servilem). Chodzi tu  o niewolnictwo w  ścisłym  tego słowa znaczeniu, tj. 
gdy człowiek w brew  przyrodzonem u praw u  do (osobistej wolności zosta
nie jej pozbawiony na zawsze i oddany na zupełną własność innym  (do
m inium) jz praw em  zam iany i sprzedaży jako rzecz zwykła. Przepis 
p raw ny tego kanonu jest chyba jednym  z nielicznych, który może mieć 
dzisiaj, co najw yżej, znaczenie h is to ryczne2. F rancusk i kanonista (E.

1 Can. 1083 § 2, n. 2: „E rror circa qualita tem  personae, etsi det causam, 
contractui, m atrim onium  ir r i ta t  tan tum : (...) si persona libera m atrim o
nium  con trahat cum persona quam  liberam  pu tat, cum contra sit severa,, 
se rv itu te  p roprie d ic ta”.

2 A. B i e r m a n n ,  Der Irr tu m  im  kanonischen Eherecht, insbesondere 
der error de qualitate 'in personam  redundans, Rheine im  W. 1928, 
s. 21, 30.
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J o m  b a r t  sądzi, że należy on już do przeszłości i nazyw a go w prost 
„saveur archaïque” 3. Znany niem iecki ka-nonista H. F l a t t e n  u trzym u
je  podobnie, że „błąd ten  stanow i osobliwą pozostałość daw nych sto
sunków  praw nych, (przetrwał całe stulecia, wszedł do K odeksu i nie 
jest już dzisiaj bez pewnego posm aku archaicznego” 4. „W czasach no
wożytnych i współczesnych ·— stw ierdza J. R y b c z y k  5— zatracił on 
praktyczne zastosowanie, skoro zanikło zupełnie niewolnictwo w  ścis
łym  tego słowa znaczeniu” 5. (Takie są opinie przynajm niej n iektórych 
kanonistów , którzy proponują w ykreślenie z K odeksu tej w łaśnie posta
ci błędu. Czy spotkają się one z aprobatą, zadecyduje o tym  wola 
przyszłego praw odaw cy, k tó ry  — należy sądzić — już w krótce zajm ie 
stanow isko odnośnie do (tych propozycji.

Tymczasem zajm ijm y się inną spraw ą, mianowicie, czym kierow ał się 
praw odaw ca kościelny ustanaw iając przeszkodę z błędu co (do n iew olni
czego stanu  w spółm ałżonka? Błąd ten  różni się w  sposób zasadniczy od 
dwóch pozostałych błędów w ym ienionych w  wyżej cytow anym  kan. 1Q83. 
W pierw szym  paragrafie  tegoż kanonu praw odaw ca orzeka w  oparciu 
o praw o natu ralne, że m ałżeństw o jest nieważne, jeżeli błąd dotyczy 
osoby kon trahen ta  (error circa p ersonam )6. W drugim  paragrafie  p ra 
w odaw ca przew iduje nieważność m ałżeństw a w  w ypadku, gdy błąd do
tyczy przym iotu osoby (error circa qualita tem  p ersonae)7 Dzieje się 
to  wtedy, gdy w  um yśle błądzącego jakiś przym iot indyw idualizuje 
n ieznaną osobę tak  dalece, że ten przym iot w yróżnia ją  spośród innych 
osób, np. najm łodsza córka głowy p a ń s tw a 8. Tego rodzaju  błąd, cho
ciaż dotyczy przym iotu osoby lub  sumy przym iotów , to jednak  w  g ru n 
cie rzeczy jest to błąd co do sam ej osoby z [tą tylko różnicą, że tu  re a 
lizuje się on poprzez określony przym iot osoby, a  lnie w  sposób bezpo
średni. Z tego też powodu błąd  ten, m im o iż nosi -nazwę błędu co do 
przym iotu osoby, pow oduje nieważność m ałżeństw a z praw a naturalnego, 
podobnie [jak to m a m iejsce przy błędzie „circa personam ” 9.

3 E. J o m b a r t ,  Erreur, w: D ictionnaire de droit canonique (skrót: 
DDC), 5(1953) 436.

4 H. F l a t t e n ,  Irr tu m  und  Täuschung bei der Ehe Schliessung nach 
kanonischem  Recht, Paderborn  1957, s. 22—23, 34.

5 J. R y c z y k ,  Podstępne w prow adzenie w  błąd jako postulow any  
ty tu ł nieważności m ałżeństw a, w: Roczniki Teologiczno-Kanoniczne
(skrót: RTK), 10 (1963) 126.

6 Can. 1083 § 1: „E rror circa personam  invalidum  redd it m atrim o
nium ”. F. W e r n z  —■ P.  - V i d a l ,  Ius Canonicum, t. V: Ius m a tri
m oniale, Rom ae 19465, s. 600,, n. 467; H. J o n e ,  C om m entarium  in  
Codicem Iuris Canonici, 't. II, Paderborn  1954, s. 305; S. B i s k u p s k i ,  
Prawo m ałżeńskie Kościoła rzym sko-katolickiego, t. I, W arszawa 1956, 
s. 281; H. F l a t t e n ,  j.w., s. 21.

7 Can. 1083 § 2: „E rror circa qualita tem  personae, etsi det causam  
contractui, m atrim onium  ir r i ta t  tan tum : 1° — si erro r qualita tis red u n 
det in  errorem  personae”.

8 H. F l a t t e n ,  j.w., s. -21.
9 J. R y b c z y k ,  j.w., s. 125.
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Inaczej natom iast m a się spraw a z błędem  odnośnie do niewolniczego 
stanu współm ałżonka, który oznacza już w łaściwy błąd co 'do przym iotu 
osoby i powoduje nieważność m ałżeństw a nie z praw a naturalnego, lecz 
z [pozytywnej woli praw odaw cy kościelnego. Praw odaw ca m iał więc na 
uwadze przykry  stan  osoby wolnej w  tak im  w ypadku i przykre kom pli
kacje, jak ie stw arzało tak ie małżeństwo. Nie ulega w ięc najm niejszej 
wątpliwości, że chciał w  ten  sposób udzielić ochrony praw nej (tutela 
iuridica) osobie w olnej, k tó ra  w  błędzie zaw arła małżeństw '0  z nie
wolnikiem . Je st to więc jedyny w ypadek w  Kodeksie P raw a K ano
nicznego, kiedy błąd nieistotny, odnoszący się tylko jdo przym iotów  danej 
osoby, m a taką siłę, że niweczy zgodę m ałżeńską. W szelki inny błąd 
przypadkow y, k tó ry  nie odnosi się do samej osoby, lecz do je j p rzy
miotów, nie w pływ a na nieważność m ałżeństw a, choćby naw et s ta ł się 
przyczyną jego zaw arcia i był w ynikiem  podstępu drugiej ^trony lub 
osób postronnych 10.

Błąd co do niewolniczego stanu  współm ałżonka zajm uje (specjalną po
zycję w  dziejach praw a. Aby zrozumieć znaczenie i sens tej przeszkody, 
trzeba koniecznie znać precedensy praw a kanonicznego odnośnie do 
m ałżeństw  zaw ieranych przez niewolników  pomiędzy sobą i tych, k tó 
re  niewolnicy zaw iera li.z  osobami wolnymi. Należy ich szukać przede 
w szystkim  pomiędzy ludam i grecko-rzym skiej ku ltury , a w  szczególności 
między germ ańskim i (plem ionam i11.

O pracow aniu tego zagadnienia jest poświęcony niniejszy artykuł. 
Rozdział pierw szy ukaże stan  om awianego zagadnienia w  praw ie rzym - 
sko-bizantyjskim . W 'ślad za tym  rozdział drugi zostanie poświęcony 
p raw u germańskiemu..

Na zakończenie w stępnych uwag należy się jeszcze słowo w yjaśnie
nia co do samego sform ułow ania ty tu łu  artykułu , ,,aby ustrzec się przed 
zarzutem  nieścisłości. Zupełnie św iadom ie i  celowo erro r conditionis 
servilis został tu  podciągnięty (pod miano m ałżeńskiej przeszkody, a to 
z tej racji, że obracam y się na gruncie p raw a rzymskiego i germ ań
skiego. N aw et jeszcze (i w  przedkodeksow ym  praw ie kanonicznym  pod 
m ianem  przeszkód rozum iano wszelkie źródła nieważności m ałżeństw a, 
a więc pojęcie przeszkody m ałżeńskiej ujm ow ano w szerokim znacze
niu. [Dlatego też w  praw ie D ekretałów  w  szeregu ty tu łów  księgi czw artej 
je s t m owa zarówno o przeszkodach w ścisłym  tego słowa znaczeniu, 
jak  i o innych brakach, k tó re  powodowały nieważność (małżeństwa. Ze 
względu więc na om awiany okres czasu i istniejące w  tym  czasie po
jęcia praw ne, w yrażenie „przeszkoda błędu” jest całkowicie uzasadnio
ne.

10 S. B i s k u p s k i ,  j.w., s. 283.
11 R. F l ü g e l ,  Das kanonische Ehehindernis des Irrtum s bezüglich  

der U nfreiheit des M itkontrahenten , Bonn 1897.
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I. Prawo rzymskie

P raw o pzymskie w yw arło ogrom ny w pływ  na kształtow anie się in
sty tucji praw nych w  ustaw odaw stw ie K ościoła12. Istn ie je znaczna ilość 
stycznych punktów  pomiędzy obu praw odaw stw am i, zwłaszcza na te re 
nie praw a małżeńskiego, k tó re  zm uszają do rozpatrzenia stosunku te 
goż praw a do omawianego w  artykule zagadnienia. Zanim  przejdziem y 
do szczegółowego omówienia m ałżeństw  zaw ieranych przez niewolników  
w  jprawie rzym skim , trzeba podać przynajm niej ogólną charak terystykę 
p raw ną niewolników  u Rzym ian ls.

1. Praw ne stanow isko niew olnika

Praw o /rzymskie głosiło wzniosłą zasadę, że w edług praw a naturalnego 
wszyscy ludzie są ró w n i14, w  prak tyce jednak  odm awiało licznej k a 
tegorii ludzi zdolności praw nej. Tylko człowiek wolny, będący obyw a
telem  rzym skim , przynależny do pew nej rodziny, mógł uczestniczyć 
w  życiu p ra w n y m 15. (Pozostali m ieszkańcy im perium  rzym skiego nie 
posiadali wcale lub też m ieli ograniczoną zdolność praw ną.

Niewolnicy natom iast, w przeciw ieństw ie do w szystkich osób, pozba
w ieni [byli wszelkich p raw  publicznych i pryw atnych, a sam i mogli być 
ty lko przedm iotem  praw a. M omm sen w ydając sąd o niew olnictw ie 
rzym skim  stw ierdza, że w szystkie cierpienia m urzynów  w  porów naniu  
z niew olnictw em  w  Rzymie są tylko kroplą w  m o rzu 1δ. I rzeczyw iście 
tak  było, jeżeli się weźm ie pod uw agę praw ną, społeczną i m oralną 
stronę niew olnictw a w  R zym ie17 Pod względem praw nym  niew olnik 
(servus) nie znajdow ał się w  żadnym  stosunku ani do społeczeństwa 
an i do państw a, nie był podm iotem  praw a, lecz przedm iotem , nie był

12 H. I n s a d o w s k i ,  R zym sk ie  prawo m ałżeńskie a chrześcijaństwo„ 
Lublin 1925, s. 187; B. S i k o r s k i ,  Kanoniczna przeszkoda pokrew ień
stw a naturalnego, Poznań 1959, s. 87 n.

13 A. W i l i ń s k i ,  U staw y K onstan tyna  Cod. Th. 9, 12 „De em enda
tione servorum ” na tle historycznego rozw oju iuris vitae ac necis pana  
niew olnika, RTK 10 (1963) z. 4, s. 177—193.

14 D. 50, 17, 32; „Quod ad ius natu ra le  attine t, omnes hom ines aequales 
su n t”.

15 D. 4, 5, 11: T ria sunt, quae habem us: liberata tem  .civitatem , fam i
liam ”. Por. R. T a u b e n s c h l a g ,  R zym skie  prawo pryw atne na tle  
praw antycznych, W arszawa 1955, s. 76 n.

16 T. M o m m s e n ,  Röm ische Geschichte, t. II, Berlin 1857 2, s. 75.
17 Zagadnienie niew olnictw a wśród ludów grecko-rzym skiej ku ltury  

szeroko om aw iają: R. W a l l o n ,  Histoire de l’esclavage dans l’antiquité,. 
P aris 1879 2; W. W i c h e r ,  N iew olnictw o w  nauce m oralnej chrześcijań
stwa, Lwów 1922; W. W e s t e r  m a n n ,  The Slave system s of G reek 
and Rom an antiquity, P h iladelph ia 1955; F. G r y g l e w i c z ,  N iewolnicy 
w  N ow ym  Testam encie ,-Lublin 1961; R. N a z. E s c l a v e ,  DDC 5 (1953) 
448—453; M. K a s e r ,  Das röm ische Privatrecht, t. I, M ünchen 1955, 
s. 244—249.
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csobą lecz rzeczą. N iew olnik był postaw iony na jednym  szczeblu ze- 
zwierzęciem  18. W szystkie związki niew olnika z otoczeniem  opierały się 
na jego natu ra lnej, a przez praw o nie uznaw anej osobowości i były 
n a tu ry  czysto faktycznej, ,a nie praw nej. „Nie posiadając podmiotowości, 
praw nej, wchodził niew olnik w  zakres tzw. »dominica potestas«, tj. 
w  zakres władzy, jaką w ykonyw ał w łaściciel nad rzeczą. W łaściciel 
mógł nim  jdowolnie rozporządzać, mógł go sprzedać, darow ać itp.,. 
a  naw et zabić. W reszcie m iał praw o rew indyfikacji niew olnika od każ
dego, w  czyim posiadaniu znalazłby się bezpraw nie niewolnik, na pod
staw ie Iskargi z ty tu łu  własności, gdyż niewolnik stanow ił własność 
p an a” 19.

Osobowość na tu ra ln a  niewolników oraz rozwój stosunków  gospodar
czych doprowadziły (stopniowo do złagodzenia tego poglądu. Różne czyn
niki na to się złożyły. Do najw ażniejszych z nich należy w pływ  filozofii 
s to ick ie j20, a nade wszystko religii chrześcijańskiej, k tó ra  wysoko« 
podniosła etyczny poziom społeczeństwa i spraw iła, że daw ne poglądy
0 niew olnikach uległy zm ianie 21. P od  wpływem  filozofii stoickiej p raw 
nicy rzym scy zaczęli przeprow adzać tezę, że niewolnictwo, chociaż istn ie
je u wszystkich narodów, jest jednak  (wynikiem praw a pozytywnego·
1 sprzeciw ia się zasadom p raw a naturalnego 22. Cesarze zaczęli w ydaw ać 
p raw a w  obronie niew olników  (przed okrucieństw em  ze strony ich. 
w łaścic ieli23. N astępstw em  tego było inne trak tow anie niewolników 
niż zwykłych rzeczy. U praw nienia pana w  stosunku do inich zaczęto 
rozpatryw ać nie jako konsekwencje zwykłego p raw a w łasności (domi
nium), ale jako (konsekwencje władzy (po testas)24.

P raw o klasyczne zaczyna zaliczać niewolników  do osób podległych, 
w ładzy — personae alieno iu ri sublectae — bronić ich przed n a d u -

18 D. 50, 17, 32: „Quod a ttin e t ad ius civile, servi pro nullis h aben tu r” ;.
C. 4, 5, 10: „Si quis servum  certi nom inis au t quandam  solidorum  q uan 
tita tem  vel aliam  pem prom iserit...” Por. D. 4, 5, 3, 1; D. 47, 2, 48; C. 8,. 
53, 1; W. W e s t  e r  m a n n ,  j.w., s. 77—81; R. S o h m, Instytucje , h isto
ria i system  rzym skiego prawa pryw atnego, t. I, W arszawa 1925, s.. 
162 ;n.

19 W. O s u c h o w s k i ,  Zarys rzym skiego praw a prywatnego, W arsza
wa 1962, s. 204.

20 R. N a  z, j.w., s. 449—450.
21 O wpływie religii chrześcijańskiej na zm ianę poglądów o niew ol

nictw ie: W. W i c h e r ,  j.w., s. 19 n.: H. I n s a d o w s k i ,  Rzym skie- 
prawo m ałżeńskie a chrześcijaństwo, Lublin  '1935, s. 103 п.; I. J a w o r 
s k i ,  Zarys pow szechnej historii państw a i prawa, W arszawa 1961, s. 11,.

22 D. 1, 5, 4, 1: „Serw itus est constitutio iuris gentium , qua quis do
m inio alieno contra natu ram  subicitu r”.

23 Gaius 1, 53: „... ea constitutione im peratoris A ntonini qui sine causa 
servum  suum  occiderit, non m inus teneri iubet quam  qui alinum  ser
vum  occiderit. Sed et ... praecepit, u t si in to lerab ilis v ideatu r dominorum, 
sevitia cogantur servos suos vendere”. Por. D. 40, 8, 2; C. 7, 6, 1, 3; 
R. S о h m, j.w., s. 165.
.F.oqtcjBm ucT tu ’ekbS ;-itp  ć]„

24 H. I n s a d o w s k i ,  j.w., s. 104; R. T a u b e n s c h l a g ,  j.w., s. 68.
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żyw aniem  w ładzy ze (Strony panów, u łatw iać im zdobycie wolności, 
a naw et trak tow ać ich w  pew nej m ierze za podm ioty praw a, co miało 
m iejsce szczególnie w  praw ie sa k ra ln y m 25.

2. Z w iązk i m ałżeńskie n iew olników

Niewolnik jako przedm iot p raw a nie posiadał ani ius commercii, ani 
ius connub ii26, stąd /też nie wolno m u było zaw ierać m ałżeństw a. Przy 
om aw ianiu tego zagadnienia należy osobno potraktow ać związki m ałżeń
skie niewolników  zaw ierane pomiędzy sobą i te, k tóre (niewolnicy zawie
ra li z osobami wolnymi.

A. Z w iązk i m ałżeńskie niew olników  pom iędzy sobą

Niewolnicy, zgodnie z wyżej nakreślonym  stanem  praw nym , pozbaw ie
ni byli p raw a w stępow ania w  związki, które posiadałyby charak ter 
praw dziwego m ałżeństw a ze w szystkim i skutkam i praw nym i. M ałżeń
stwo p raw ne pomiędzy nim i (nie istnieje, lecz istn ieje  ty lko  związek na
tu ry  czysto faktycznej, k tóry  zwie się co n tubern ium 27. Do jego zaw ar
cia oprócz zgody stron, w ym agano koniecznie zezwolenia w łaściciela n ie
w olnika; związek, zaw arty bez zezwolenia właściciela, był bądź niew aż
ny, bądź ulegał ro zw iązan iu28. Trw ałość niewolniczych związków nie 
była zabezpieczona. P an  mógł rozdzielać męża od żony, dzieci od rodzi
ców, ^sprzedać jednego z m ałżonków lub zm usić do zaw arcia innego 
związku 29. Dzieci z takich związków nie były spokrew nione ani między 
sabą, ani ze swym i rodzicam i, naw et wówczas, gdyby (później zostały 
wyzwolone. Jednakże ces. Ju sty n ian  przyznał na podstaw ie takiego fak 
tycznego pokrew ieństw a praw o do dziedziczenia beztestam entow ego30.

25 D. 11, 7, 2: „Locum in quo servus est sepltus religiosum  esse Aristo 
a it”. Por. D. 50, 12, 2, 1;.M. K a s e r ,  j.w., s. 246.

26 lu s  commerça polegało na praw ie zaw iązyw ania stosunków  m a ją t
kowych, uznaw anych przez lus civile; ius connubii — praw o zaw ierania 
zw iązków m ałżeńskich w ażnych w  obliczu praw a cywilnego.

27 И р . Reg., 5, 5; „Cum servis nullum  est connubium ” ; C. 9, 6, 4: 
„Connubium  est m atrim onium  in te r cives; in te r servos autem... non 
est connubium , sed contubern ium ”; C. 5, 5, 3; „Cum ancillis non potest 
esse connubium ; nam  ex huiusm odi contubernio servi nascun tu r” ; Por. 
R. F l ü g e l ,  j.w., s. 5, H. I n s a d o w s k i ,  j.w .,'s. 104; S. B i s k u p s k i  
ks, j.w., t. I, s. 280; M. K a s e r, j.w., t. I, s. 245; H. F l a t t e n ,  j.w., 
s. 22.

28 D. 21, 1, 35; „Plerum que p rop ter m orbosa m ancipia, etiam  non 
m orbosa redhibentur, si separari non possint sine magno incommodo 
vel ab p ietatis rationem  offensam ; ... quod in fra tribus e t in personas 
contubernio sibi coniunctas obesrvari oportet”.

29 R. F l ü g e l ,  j.w., s. 5; J. F r e i s e n ,  Geschichte des canonischen  
Eherechts, Paderborn  1893, s. 279—280.

30 W. O s u c h o w s k i ,  j.w., s. 204.
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N aruszenie zw iązku niew olników  nie pociągało za sobą przestępstw a 
adu lterium  lub strup rum  i nie m ożna było ich zaskarżyć, ponieważ 
te  przestępstw a mogły m ieć miejsce tylko między ludźmi w o lnym i31.

B. Z w iązk i m ałżeńskie n iew oln ików  z osobami w olnym i

Także związki niewolników  z osobami wolnymi stanow iły według za
sad praw a rzym skiego contubernia 32. Na tym  m iejscu m am y do rozpa
trzen ia szczególnie te w ypadki, w  których stroną w olną jest niew iasta 
oraz te, w  których  wolność posiada mężczyzna.

a. Z w iązek kobiety  z n iew olnikiem

Teksty źródłowe rozróżniają pomiędzy tym i związkam i, które zaw ie
ra ją  kobiety wolne ze swym i w łasnym i niewOlnikami od (tych, k tóre 
zaw ierają  z obcymi niewolnikam i.

Contubernium  wolnej kobiety ze swym w łasnym  niewolnikiem  po
ciągało dla niej szczególnie ciężkie kary  33.

N atom iast sena tu s consultum  C laudianum  (r. 52 po Chr.) stanowi, 
że, jeżeli obyw atelka wolno urodzona lub L atynka u trzym uje stosunki 
z cudzym niew olnikiem  i w  nich trw a, mimo trzykrotnego upom nienia 
pana i w brew  jego woli — invito et denuntian te  domino ■— na mocy 
sam ego fak tu  jstaje się niew olnicą tego pana, z którego niewolnikiem  
u trzym uje s to su n k i34.

Postanow ienie to w  czasach chrześcijańskich przechodziło różne ko 
leje. I tak, najp ierw  K onstantyn W. zniósł trzykro tne (tipom nienie pana; 
kobieta wolna, k tó ra  żyła z cudzym niewolnikiem , trac iła  wolność z sa
mego praw a. Ju lian  A postata z pow rotem  przyw rócił daw ny 'przepis. 
Po czterech la tach  W alens pow rócił do zasady podanej przez K onstan-

31 D. 48, 5, 6: „In ter liberas tan tum  personas adulterium  stuprum ve 
passas lex Ju lia  'locum habet; quod autem  ad servos pertinet, e t legis 
A quiliae actio faciile tenebit e t dniuriarum  quoque com petit nec erit 
deneganda p rae to ria  quoque actio de servo corrupto; nec p rop ter plures 
actiones parcendum  erit in  huiusm odi crim ine reo” ; C. 9, 9, 23: ’,Servi 
ob 'violatum  contubernium  suum  adulterii accusare non possunt”.

32 Paul., Sent. 2, 19, 6: „In ter servos et liberos m atrim onium  contrahi 
non potest, contubernium  potest” ; C. 5, 5, 3: „Cum ancillis non potest 
esse connubium ”. Por. J. F r e i s e n ,  j.w., s. 280; A. E s  m e  i n  — R. 
G e n e s t a  1, ‘j.w., s. 351; M. K a s e r, j.w., t. I, s. 245 n.; W. W e s t e r -  
m  a η n, j.w., s. 81.

33 C. 9, 11: „Si qua cum servo suo occulte rem  habere detegitur, capi
ta li sen ten tia  subiugetur, tradendo ignibus verberone ...” .

34 Paul., Sent. 2, 21, 6: „Si m ulier ingenua civisque Rom ana vel L atina 
alieno se servo coniunxerit, si 'quidem invito  e t denuntiante domino 
in  eodem contubernio perseveraveit, efficitu r ancilla” ; Gaii Inst. I, 91: 
„Item  si qua m ulier feivis Rom ana praegnas ex senatus consulto C laudia
no ancilla facta  sit ob id, quod alieno servo invito et denuntiante do
m ino eius coierit’ . Por. R. Sohm, j.w., s. 166.
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tyna. /Arkadiusz w  398 r. przyw rócił jeszcze raz daw ne trzykro tne upom 
nienie i w znowił postanow ienie Ju liana A postaty 35. W reszcie Justyn ian  
zniósł zupełnie ten  przepis i jako powód zniesienia podał pobudki n a 
tu ry  relig ijnej ·— religio tem porum  m eorum  3β.

N atom iast kobieta wolna p ie  trac iła  wolności, jeżeli z je j strony doszło, 
do porozum ienia z właścicielem  niewolnika, k tóry  w yraził zgodę na 
zaw arcie takiego zw iązk u 37.

Podobnie kobiety wolne, k tóre zaw ierają m ałżeństw o z ko lonam i38,. 
według praw a justyniańskiego nie tracą  w olności39. Poniew aż ci kolo
nowie bardzo chętnie dążyli do jzawierania m ałżeństw  z kobietam i w ol
nym i i ponieważ dzieci zrodzone z takich  m ałżeństw , w  ślad za matką,, 
były według (prawa wolne, zachodziła uzasadniona obawa, że stan  ko
lonów, upraw iający  dobra iziemskie, powoli zaniknie. Dlatego Ju sty n ian  
w ydał nowe zarządzenie, na podstaw ie którego kolonów a także ń iew ol- 
ników, którzy odważyli się w ejść w  związki m ałżeńskie z jwolnymi ko

35 H. I n s a d o w s k i ,  j.w., s. 105; R. Flügel, j.w., s. 7.
36 C. 7, 24: „... in  postrem um  volumus, ne, qua libera constitu ta est,, 

vel sem el decepta vel in  felici cupidine capta nel alio quocum que tnodo 
contra natalium  suorum  ingenuitatem  deducatur in serv itu tem  '... religio 
tem porum  m eorum  nullo modo p a titu r”. Por. I, 3, 12, i ;  Cesarz Ju s ty 
nian w  ciekawy sposób m otyw uje swoje zarządzenie. Powołuje się m ia
nowicie na religio suorum  tem porum . Daje się tu  zauważyć coraz 
większy w pływ  'nauki chrześcijańskiej. Było to natu ra ln ie  oddziaływanie 
wzajem ne. Ż jednej strony Kościół przyjm ow ał wiele z praw a rzym 
skiego, z drugiej strony przepisy p raw a rzym skiego ulegają stopniowej 
m odyfikacji pod w pływem  chrześcijaństw a. W prawdzie nie w szystkie 
insty tucje zostały całkowicie uzgodnione z nauką i etyką chrześcijańską, 
pozostały np. rozwody, niewolnictwo — z w ielom a ograniczeniam i — 
ale w  zasadzie praw o justyn iańsk ie jest p rzesiąknięte chrześcijańskimi, 
ideam i relig ijnym i i m oralnym i (Por. H. I n s a d o w s k i ,  j.w., s. 9—30;
B. B i o n d i ,  II d iritto  romano cristiano, t. II, M ilano 1952, s. 273).

37 Gaii Inst., 1, 84: „Ecce enim  ex senatus consulto Claudiano po te ra t 
civis Rom ana, quae alieno 'servo nolente dom ino eius coiit, ipsa ex 
pactione libera perm anere, sed servum  procreare”.

88 Coloni — kolonowie za czasów dom inatu, których stan  praw ny 'wy
tw orzył się pod wpływem  stosunków  gospodarczych. Z powodu rozsze
rzan ia się tery torium  państw a rzym skiego właściciele latyfundiów  od
daw ali działki w  w ieczystą dzierżawę osobom wolnym, które w praw dzie 
m iały pełną zdolność praw ną, faktycznie jednak  były niewolnikam i, gdyż 
nie wolno im  było opuszczać upraw ianego gruntu . Kolonami więc zw ano 
osoby wolne związane z grun tem  (glebae adscripti, servi terrae). S to
sunek, jak i łączył kolona z jego właścicielem, był zbliżony do stosunku  
między niewolnikiem  a panem , gdyż w łaściciel mógł dochodzić na osobie 
swego kolona obowiązku nieopuszczania gruntu, mógł zbiegłych kolonów 
ściągać z powrotem , mógł karać  ich chłostą, w ykonyw ał przeto w ładzę 
pana nad niewolnikiem  (Por. B. J  a s z o w s k i, De m atrim onii im pedi
m ento  quod dicitur error, Leopolii 1896, s. 34—38; R. T a u b e n s c h l a g , ,  
j:w :, s. 72; W. O s u c h o w s k i ,  j.w., s. 211).

39 C. 11, 48 (47), 24: „Si quis adscrip tiae conditionis constitu ti m ulieres 
liberas ... sive scientibus dominis sive ignorantibus ' sibi uxores 
coniunxerunt, in sua liberta te  perm anere tam  eas prolem  quae ex eis 
cognoscitur procreata sancim us”.
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bietam i, należało najp ierw  ukarać a następnie od takich  kobiet odsepa
rować 40.

b. Z w iązek wolnego m ężczyzny w  niewolnicą

Z dotychczasowych rozw ażań wynika, że praw o rzym skie nie dozw ala
ło (na to, aby wollna kobieta mogła w łasną powagą zawrzeć związek 
m ałżeński z niewolnikiem . W przeciw nym  razie narażała się na dotkli
we kary , często naw et na u tra tę  wolności. N atom iast .zgoła inaczej po
trak tow ało  praw o rzym skie ten  w ypadek, gdy w  tak i związek w stępow ał 
wolny /mężczyzna. N aw et będąca jeszcze w mocy ustaw a senatus-con- 
su ltum  C laudianum  nie zaw ierała dla mężczyzńy żadnej sankcji karnej. 
M ężczyzna zawsze zachowywał wolność, naw et i w tedy, gdyby takie 
contubern ium  zaw arł w brew  woli w łaściciela n iew oln icy41. Dozwolone 
m u było rów nież i contubernium  z w łasną niewolnicą (na co praw o nie 
zezwalało w  w ypadku wolnej kobiety), przynajm niej źródła praw ne 
nie no tu ją  czegoś przeciw nego42.

Z powyższych rozw ażań w ynika w yraźnie, że osoby stanu  wolnego nie 
mogły zawrzeć z niewolnikam i praw nego m ałżeństw a (m atrim onium  
legitim um ), jedynie contubernium , a więc związek czysto faktyczny, 
k tóry  nie pociągał za sobą żadnych skutków  praw nych w łaściwych 
m ałżeństw u rzym skiem u. W praw ie Ijustyniańskim  takie m ałżeństwo 
mogło jednak  dojść do sku tku  w  w ypadku, gdyby pan w ydał swoją 
niewolnicę za imąż jako osobę w olną 4S.

M usiało to być rzeczyw iste danie wolności, natom iast zwykłe zez
w olenie na zaw arcie m ałżeństw a ze strony pana nie miało tu ta j żad-

40 C. 11, 48 (47), 24, 1; Nov. 22, с. 17.
41 C. 7, 16, 3: „Si liber homo alienae ancillae contubernium  sequatur, 

licet ei fu e rit denuntiatum , u t se abstinere t, servus domini m ullieris non 
f i t”.

42 R. F l ü g e l ,  j.w., s. 7—8
43 Nov. -22, c. 11: „Nam si trad id it tam quam  liberam  suam  ancillam  

dom inus, ille autem  liber existens et credens trad en ti hanc accepit, 
fo rsan  etiam  dotalibus celebratis docum entis, au t neque celebratis 
quidem , eius autem  voluntate causam  gubernante, non e r it iustum  tale
non constare m atrim onium . Sed tacitam  libertatem  sequi sive virum  
sive m ulierem , cum tale aliquid a domino fit, sancim us, et rap i talem  
v irum  au t fem inam  ad ingenuitatem  et causam  tam quam  super liberis 
et ingenuis ‘iud icari”. J. F r e i s e n ,  j.w., s. 280: „Justynian  gestattete 
die Ehe eines F reien m it einer Sklavin nu r dann, wenn der H err sie 
v erh e ira te te  m it dem 'Vorgeben, dass sie frei sei”. Por. R. F l ü g e l ,  
j.w., s. 8. Inaczej natom oast H. I n s a d o w s k i ,  j.w., s. 110: „Jeżeli zaś 
pan oddaje osobie wolnej zamąż sw oją niewolnicę, jako osobę wolną, 
m ałżeństw o w  tym  w ypadku nie pow staje, lecz osoba niewolna sta je  się 
w o lną”. I n s a d o w s k i  na potw ierdzenie sw ojej opinii przytacza w y
żej cytowaną Nowelę 22, c. 11. Tw ierdzenie to jest jednak  niesłuszne, nie 
posiada bowiem ono uzasadnienia w  tekstach  źródłowych, tym  bardziej 
w  Nov. 22, с. 11, na co w skazują dość w yraźnie następujące słowa: „non 
e r i t  iustum  tale non constare m atrim onium ”.
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nego znaczen ia44. Podobnie Justyn ian  dozwalał na zaw arcie m ałżeństw a 
i właścicielowi ze sw oją niewolnicą, (pod w arunkiem  jednak, że obdarzy 
ją  wolnością i zawrze z nią umowę m ałżeńską46.

We w szystkich innych w ypadkach niewolnik, jak  długo pozostawał 
w  swoim niewolniczym stanie, nie m iał p raw a do zaw ierania m ałżeń
stw a z osobą wolną. T aka sy tuacja u trzym a się n a  Wschodzie jeszcze 
przez długi okres czasu. Cesarzowa Irena, około r. 800, uzna wszystkie 
dzieci zrodzone z m ałżeństw a ^aw artego z niewolnicą jako n ieślu b n e46. 
Dopiero w  X I w ieku nastąp i tu  zm iana, mianowicie związki m ałżeńskie 
niewolników  pomiędzy sobą i z |osobami wolnymi zostaną wreszcie uzna
ne za praw idłow e m ałżeństw a 47.

3. Z w iązk i m ałżeńskie zaw arte pod w p ływ em  błędu co do niewolniczego  
stanu współm ałżonka

Praw o justyn iańsk ie w  Noweli 22, c. 10 trak tu je  jeszcze o w ypadku 
zaw ierania m ałżeństw a przez osobę w olną z osobą (niewolniczego stanu 
w  m niem aniu, że jest ona osobą wolną. W ypadek ten, tak  bardzo Cha
rak terystyczny  i zasadniczy dla naszego zagadnienia, w ym aga (szczególnej 
uwagi. Jest to zresztą jedyny tek st w  źródłach p raw a rzym skiego za
w ierający (postanowienie odnośnie do błędu co do niewolniczego stanu  
współm ałżonka. Zanim  jednak  przejdziem y do analizy wyżej cytowanej 
Noweli, w ypada najp ierw  podkreślić konsensualny charak ter m ałżeń
stw a rzymskiego, a następnie w pływ  błędu na czynności p raw ne u Rzy
mian.

a. K onsensualny charakter m ałżeństw a rzym skiego

Z  definicji m ałżeństw a, znanych w  praw ie rzym skim , na pierw szy plan 
w ysuw a się ta, k tó rą  podał M odestyn 4S. W edług te j definicji m ałżeństw o 
jest zw iązkiem  mężczyzny i niew iasty, pełną w spólnotą życia oraz współ -

44 J. F r e i s e n ,  j.w., s. 280: „... es sollte dann die F reiheit w irklich 
ein tre ten  (Nov. 22,c. 11). Die sonstige Einwelligung des H errn  konn te  das 
V erhältnis zu keinen ehelichen m achen”.

45 Nov. 18, c. 11: „Si quis ... ad ancillam  propriam  habuerit ..., postea 
vero liberta te  honoraverit e t ancillam  et natos et ius eis aureorum  
petie rit anulorum  et regenaration is et in te r ingenuos secundum  istos 
red u x e rit modos et nuptias confirm averit, postea vero nuptia lia  con
scripserit docum enta” ; R. F l ü g e l ,  j.w. s. 8: „Die Ehe des H errn  m it 
der eigenen Sklavin w ar eine 'rechtm ässige, w enn er ih r die F reiheit gab 
und E hepakten schloss”. P o r . . J. F r e i s e n ,  j.w., s. 280; H. I n s a d o w -  
s к  i, j.w., s. 110.

46 J. Z h i s h m a n ,  Das Eherecht der orientalischen Kirche, Wien 
1864, s. 638.

47 T. G r o m n i c k i ,  Forma zaw ierania zaręczyn i m ałżeństw a, K ra 
ków 1910, s. 19.

48 D. 23, 2, 1: „Nuptiae sun t coniunctio m aris et fem inae et consortium  
om nia vitae, divini et hum ani iuris com m unicatio”.
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uczestnictwem  m ałżonków w praw ach boskich i ludzkich. Zbliżoną do 
tej definicji podał Justyn ian  w  swoich Insty tuc jach  49. Dwa składniki są 
konieczne do pow stania m ałżeństw a: zgoda m ałżeńska (affectio m ari
talis) i w spólnota życia (coniunctio vel individua w itae consuetudo). 
P ierw szy —· jest n a tu ry  podm iotowej, a drugi — p rzedm io tow ej50. 
Affectio m aritalis oznacza ak tualną w olę wspólnego pożycia mężczyzny 
i kobiety w  trw ałe j społeczności51.

Chociaż podane definicje rozpa tru ją  m ałżeństw o jako zw iązek m ęż
czyzny i kobiety, czyli jako stan  małżeński, nie odm aw iają jednak  przy 
pow staw aniu  tego izwiązku decydującego znaczenia p ierw iastkow i um ow 
nemu. U lpian mówi jasno, że m ałżeństw o pow staje nie przez fizyczne 
zam ieszkanie mężczyzny i kobiety, a le  przez w zajem ną, zgodną wolę, 
skierow aną na zaw arcie m ałżeństw a52. A kt w zajem nej, zgodnej woli 
stanow i umowę 5S, k tó ra  je s t Iprzyczyną spraw czą związku m ałżeńskiego, 
związek m ałżeński zaś jest skutkiem  umowy m ałżeńskiej. Ponieważ m a ł
żeństwo dochodzi do sku tku  za pomocą wzajem nego porozum ienia m ęż
czyzny i kobiety, stąd  też tw orzy ono umowę dw ustronną, contractus 
b ila tera lis 54.

Z powyższego jwynika, że w zajem ne przyzwolenie stron, consensus, 
stanow i bezwzględny wymóg do zaw arcia m ałżeństwa. Ponieważ zaś 
wola może działać jedynie pod wpływem  przedm iotu, dostarczonego jej 
przez 'umysł, stąd też wszystko, co zm niejsza lub znosi świadomość 
umysłową, w  tym  sam ym  stopniu zm niejsza lub znosi ak t woli. Mogą 
zachodzić dwie przeszkody przyzwolenia ze strony rozum u: b ra k  roze
znania i błąd. In teresu je  nas w  tym  'miejscu przede w szystkim  zagad-

49 I. 1, 9, 1: „Nuptiae autem  sive m atrim onium  est v iri e t m ulieris 
coniunctio, individuam  vitae consuetudinem  continens”.

50 Niektórzy autorzy podkreśla ją pew ną analogię pomiędzy in sty tucją  
m ałżeństw a a posiadaniem , gdzie również niezbędne są dwa czynnyki: 
possessio natu ra lis (corpus) i anim us śeu  affecto possidendi. W m ał
żeństw ie w yrażałoby się to przez zgodę, affecto m aritalis i przez w pro
w adzenie kobiety do domu mężowskiego, deductio in  domum m ariti. 
S tąd znana u Rzym ian zasada '— nuptias non concubitus, sed consen
sus facit — oznaczać miała, że cerem onie ślubne nie należały do istoty 
m ałżeństw a i nic poza tym. Zresztą w  epoce klasycznej p raw a rzym 
skiego, a także i wcześniej jeszcze, sam a zgoda nigdy nie w ystarczała 
do pow staw ania m ałżeństw a (Por. H. I n s a d o w s k i ,  j.w., s. 60 n.; B. 
В i o n d i, j.w., t. III, s. 69 n.; S. B i s k u p s k i ,  j.w., t. I, 's. 266). P o 
dobnie było i w  praw ie starogerm ańskim . Narzeczona pozostaw ała pod 
opieką ojca, sub mundio. Przez m ałżeństw o m undium  przechodziło na 
męża. Dochodziło zaś do 'm ałżeństwa na ogół nie tylko przez zgodę, ale 
także przez cerem onie ślubne, które były obok zgody istotnym  elem en
tem  przy zaw ieraniu m ałżeństw a ( P o r . 'J. F r e i s e n ,  j.w., s. 101—103).

51 Ulp. 48, 20, 5, 1: „... v irum  m ariti affectionem  et m ulierem  uxoris 
anim um  re tin e re”.

52 D. 23, 1, 11: „Nuptiae consensu contrahentium  fiu n t”
53 D. 50, 12, 3: „Pactum  est duorum  consensus atque conventio”. Por.

D. 2, 14, 1, 2.
54 H. I n s a d o w s k i ,  j. w., s. 62 S. Biskupski, j.w., s. 263.
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nienie błędu i jego w pływ  na ważność czynności praw nych  w ogóle, 
a  w szczególności przy zaw ieraniu m ałżeństwa.

b. W pływ  błędu na czynności praw ne

Przez czynność p raw n ą  rozum ie się objaw  woli skierow any do 
.powstania, na zm ianę lub zagaśnięcie stosunku praw nego, czyli stosunku 
.zachodzącego pomiędzy ludźmi i przez praw o unorm ow anego5S. Pod
staw ą (więc czynności praw nej jest wola i je j oświadczenie n a  zew nątrz, 
czyli objaw  woli 56. Z reguły pow inna zachodzić zgodność pomiędzy wolą 
w ew nętrzną a jej oświadczeniem. P raw o rzym skie zna jednak  jprzy 
pow staw aniu aktów  praw nych w ypadki tak iej niezgodności pomiędzy 
wolą a jej 'oświadczeniem. Jed n ą  z takich przyczyn, pow odujących ową 
niezgodność, stanow i b łą d 57. P raw o rzym skie znało i uznawało wpływ 
błędu na nieważność czynności p raw n y ch 5S. Również nie (ulega żadnej 
w ątpliwości, że w  zachowanych źródłach praw nych spotykam y rozm aite 
rodzaje błędu jak  erro r in persona, in  corpore, in  qualita te , in negotio, 
in  substantia , ale nie każdy z tych błędów powodował nieważność danej 
czynności p ra w n e j59. Może on 'wpłynąć na ważność ak tu  praw nego tylko 
w tedy, o ile jest istotny, tj. dotyczy elem entów  stanow iących istotę da
nego ak tu  praw nego, oraz, (jeśli jest niezawiniony, czyli jest to tzw. 
e rro r probabilis G0.

Błędam i istotnym i w  praw ie rzym skim  były: 1 — erro r in negotio, 
tj. błąd dotyczący (rodzaju czynności praw nej (np. ktoś podpisyw ał kon
tra k t kupna w tym  m niem aniu, że chodzi o kon trak t najm u); czynności 
tak ie były zawsze n iew ażne61. 2 — error in persona — błąd co do 
identyczności osoby, z k tó rą  m iał być zaw arty  ak t praw ny. Czynność 
była nieważna, jeśli przywiązywano do osoby szczególniejsze znacze

55 W. O s u c h o w s k i ,  j.w., s. 232; R. T a u b e n s c h l a g ,  j.w., s. 90— 
97.

56 D. 50, 16, 219: „In conventionibus contrahentium  voluntatem  potius 
quam  verba spectare p lacu it”.

57 Błąd jest to m ylne w yobrażenie o istotnym  stanie rzeczy. 
F. W e r n z  ·— P. V i d a l ,  j.w., s. 596, n. 464: „Error generatim  est 
.apprehensio re i falsa sive aestim atio  ‘unius pro  alio, in qua non habetu r 
conform itas in tellectus cum re ”.

58 M. W y s z y ń s k i ,  Z powodu pro jektu  pow iększenia nieważności 
m ałżeństw a zawartego pod w p ływ em  błędu, RTK, 10 (1963) z. 4, s. 248.

59 E. L e v y ,  W eström isches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, W ei
m ar 19516, s. 26—27] M. K a s e r ,  j.w., t. Ί, s. 206—211; t. II, s. 57—60; 
W. O s u c h o w s k i ,  j.w., s. 238; M. W y s z y ń s k i ,  j.w., s. 248—249.

60 P o r . 'D. 41, 10, 5; W. O s u c h o w s k i ,  j.w., s. 238—241 z lite ra tu rą  
odnośnie błędu w  praw ie rzym skim .

61 C. 4, 22, 5: „Si falsum  instrum entum  em ptionis conscriptum  tibi, 
velu t locationis quam  fieri friandaveras subscribere, te  non relecto, sed 
fidem  habente, suasit, neu trum  contractum  in utroque a lte ru triu s con
sensu  déficiente constitisse procul dubio est”. Por. E. W e i s s ,  In s titu 
tionen des röm ischen Privatrechts, S tu ttg a rt 1949 2, s. 42.
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nie, nak np. przy zaw ieraniu m ałżeństw a lub ustanaw ianiu  dziedzica 62. 
3 — erro r in  corpore — Jałąd dotyczący identyczności przedm iotu, do 
którego odnosiło się oświadczenie, np. jeśli zam iast zamierzonego 
fundus Cornelianus sprzedano fundus [Sempronianus. Błąd tak i uważali 
Rzym ianie nie tylko za niezgodność woli z oświadczeniem po stronie 
kontrahenta, ale także za niezgodność |wodi obu kontrahentów  przy 
czynnościach praw nych dw ustronnych. Błąd tego rodzaju  powodował 
zawsze nieważność ak tu  praw nego M.

N atom iast wszelkie inne postacie błędu, jakie w yliczają źródła 
praw ne, np. erro r in m otivis, in substantia , jin m ateria , in qualitate, 
zaliczane są do grupy błędów nieistotnych i z reguły praw o ich nie 
uw zględnia z w y jątk iem  dwóch oznaczonych w ypadków , a m ianowicie: 
własnego m otyw u osoby działającej i błędu wywołanego podstępem  
kon trahen ta  (doius)65. W łasny błąd [co do m otyw u (error in motivis) 
z reguły nie jest przez praw o uw zględniany. Jednakże, jeśli k toś działa 
pod w pływem  w łasnej błędnej (pobudki, a błąd ten  jest niezawiniony 
(error probabilis), to skutki takiego ak tu  mogą być uchylone. Błąd tak i 
dotyczy najczęściej istotnych właściwości [przedmiotu (error in substan 
tia, in m ateria), a z okoliczności w yraźnie w ynika, że błąd był jedyną 
pobudką d z ia łan ia66. N astępnie [błąd wywołany podstępem  kon trahen ta  
może spowodować uwzględnienie m otyw ów  działania przy czynnościach 
p raw n y ch 67. Błąd w yw ołany u kon trahen ta  z zam iarem  oszukania go,

62 D. 28, 5, 9; „Quotiens volens alium  heredem  scribere alium  scrip
serit in  corpore hom inis errans, velu ti f ra te r  m eus, patronus meus, p la 
cet neque eum  heredem  esse qui scrip tus est, quoniam  voluntate  defici
tu r, neque eum  quem  voluit, quoniam  scriptus non est”. Рог. M. K a- 
s e r, j.w., t. I , ‘s. 208; E. W e i s s ,  j.w .,.s..40«

63 D. 18, 1, 9: „In V enditionibus et em ptionibus consensum  debere 
in tercedere palam  est; ceterum  sive In  ipsa em ptione dissentient sive 
in  pretio  sive in quo alio, em ptio im perfecta est. Si ig itur ego me fu n 
dum  em ere pu tarem  Cornelianum , tu  m ihi te vendere Sem pronianum  
putasti, quia in corpore dissensim us, em ptio nu lla est”. Por. E. W e i s s ,  
j.w., s. 42; W. O s u c h o w s k i ,  j.w., s. 238.

64 E. W e i s s ,  j.w., s. 42; H. I n s a d o w  s k  i, j.w., s. 168.
65 W. O s u c h o w s k i ,  j.w., s. 238—239.
66 Gdy np. kupiono ocet w  przekonaniu, że je s t to wino, lub gdy 

kaw ałek m etalu  uw ażany przez kupującego za złoto był w  rzeczywistości 
miedzią. W tych w ypadkach nie zachodzi błąd w  tym  znaczeniu, że wola 
nie pokryw ają się z oświadczeniem, gdyż kupiono przedm iot zamierzony, 
ale błąd leżał w  pobudce prow adzącej do pow stania woli. Takiego erro 
ris  in substan tia  — ponieważ nie dotyczył istoty przedm iotu, ale tylko 
pobudki (motywu) do pow stania woli — nie uw zględniali ju ryści k la 
syczni. D. 19, 1, 9, 2: „... sed in  substan tia  e rro r sit, u t 'puta si acetum  
pro vino, aes pro auro  vel plum bum  pro  argento... an em ptio et vendi
tio  sit? M arcellus scripsit libro sexto digestorum  em ptionem  esse et 
venditionem , quia in  corpus consensum  est, .e ts i in m ateria  e rra tu m ”. 
Dopiero Justyn ian  skłania się raczej do uwzględnienia tego błędu (Por. 
W. O s u c h o w s k i ,  j.w., s. 239).

67 Podstęp —· oszustwo — (dolus) jest to działanie m ające na celu
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posiada w  praw ie cywilnym  takie same znaczenie jak  błąd istotny, 
m ógł przeto spowodować bezskuteczność czynności pod względem  
praw nym  6S.

c. M ałżeństwo osoby w olnej zaw arte pod w p ływ em  błędu  
co do niewolniczego stanu w spółm ałżonka

Znając stanowisko praw ne rzym skiego niewolnika, k tóry  był po
zbaw iony zdolności p raw nej do .‘zaw ierania m ałżeństw a, jak  rów nież 
„m ając przed oczyma podstaw owe elem enty w pływ u błędu na n ie
ważność rzym skich czynności praw nych — stw ierdza IM. W yszyń
ski 69 — stajem y przed następnym  pytaniem : czy m ałżeństwo rzym skie 
z chwilą, kiedy zdaniem  ‘Levy’ego, przeszło w  V w. n.e. ze sfery m eta- 
jurydycznej do praw nej w charakterze konsensualnego k o n trak tu  
w szerszym tego słowa znaczeniu, nie mogło być zaw arte w  przypadku  
błędnego konsensu?”.

Odpowiedź na tak  sform ułow ane pytanie jest zaw arta  w  jedynym  
źródle jprawa rzym skiego, mianowicie w Noweli 22, c. 10, w której 
Ju styn ian  rozporządza, że, jeżeli osoba w olna zaw rze m ałżeństw o z oso
bą niew olną w  m niem aniu, że jest ona wolną, m ałżeństw o takie ze 
względu na nierówność pochodzenia społecznego (propter inaequalita
tis fortunam ) jest od (samego początku n iew ażne70. Nie ulega w ięc 
najm niejszej naw et wątpliwości, że Justyn ian  w om awianym  przy 
padku  zaprow adził nieważność m ałżeństw a. W ystarczy przytoczyć choć
by jtak w yraźne słowa: „(...) non dicimus solvi m atrim onium , sed 
ipso initio neque m atrim onium  fieri (...)”. Istn ie je  natom iast pow ażna 
trudność, gdy chodzi o ustalenie, czym w łaściw ie k ierow ał się J u s ty 
nian  umieszczając w swojej Noweli taką norm ę, czy uczynił to  ze

oszukanie drugiej osoby. Zachodzi on wówczas, gdy kon trahen t w y
w ołuje fałszywe w yobrażenie o faktycznym  stanie rzeczy, bądź stan  ten  
zatai lub nie poinform uje drugiego kon trahen ta  o rzeczyw istym  stanie 
rzeczy. 'D. 4, 3, 1, 2: „Dolum m alum  Servius quidem  definit m achinatio 
nem  quandam  alterius decipiendi causa, cum aliud sim ulatur et aliud 
ag itu r”. (Por. E. L e v y ,  j.w., s. 101—105; E. W e i s s ,  j.w., s. 43;.
H. F l a t t e n ,  j.w., s. 10.

68 R. S o h m .  j.w., t. I, s. '217; W. O s u c h o w s k i ,  j.w., s. 239—240.
69 H . W y s z y ń s k i ,  j.w., s. 249; T e n ż e ,  De m atrim onio  rom ano ob 

m etu m  contracto, W rocław  1962, s. 6 n.
70 Nov. 22, c. 10: „Si vero 'ab initio pu tav erit aliquis liberae iungi 

personae, illa vero fam ula postea declara tur existens, non dicimus solvi 
m atrim onium , sed ipso 'initio neque m atrim onium  fieri, secundum  prius 
a  nobis dictam  causam, p rop ter inaequalita tis fortunam , unde neque 
lucrum  ex m atrim onio contem plandum  est, neque aliquid tale, sed 
puram  rerum  com petentiam  per congruas actiones redditionem . Haec 
au tem  decernim us et ta le 'non esse m atrim onium , si causam  anim us in 
certus disponat solum, neque consensu domini, neque m align itate eius 
aliqua, neque negligentia convita” (Por. R. F l ü g e l ,  j.w., s. 8; H. I -n -  
s a d o w s k i ,  j.w., s. 110; M. W y s z y ń s k i ,  j.w., s. 249).
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względu na błąd co do niewolniczego stanu  kontrahenta, czy imoże 
z uwagi na sam stan  jego niewolniczego pochodzenia? Innym i 'słowy, 
czy podstaw ą nieważności m ałżeństw a w  tym  w ypadku jest stan  -(nie
wolniczy, będący sam  w sobie przeszkodą do zaw arcia m ałżeństw a, 
czy (też ty tu ł błędnego konsen.su odnośnie do niewolniczego stanu  
drugiej osoby?

A utorowie kom entujący ten tekst zgodnie opow iadają się za niew aż
nością m ałżeństw a pochodzącego z przeszkody niewolniczego s ta n u 71. 
„To stan  niewolniczy — utrzym uje R. F l ü g e l  — stanow i przeszkodę do 
ważnego zaw arcia m ałżeństw a i dlatego każde (małżeństwo zaw arte przez 
niew olnika jest nieważnie zaw arte, niezależnie od tego, czy druga s tro 
na (osoba wolna) (była w  błędzie czy nie. M ałżeństwo w  tym  w ypadku 
jest z góry wykluczone i tylko w  tym  sensie brzm i praw ne rozstrzy
gnięcie Ju sty n ian a” 72, A. E s m e i n  (dodaje, że „jest to po prostu  
stw ierdzenie fak tu , gdyż w  praw ie Ju sty n ian a  m ałżeństw o osoby wolnej 
z osobą niewolniczego stanu  nigdy nie (mogło być ważnie zaw arte” n .

Inaczej podchodzi do tego tekstu  M. W y s z y ń s k i ,  k tóry  jest zda
nia, że Ju styn ian  zaprow adził tu  nieważność m ałżeństw a z powodu 
błędu conditionis servilis. Swoją hipotezę błędu autor uzasadnia n as tę 
pująco: „M ając na oku p rzedjustyn iańsk ie praw o rzym skie, w edług 
którego niew olnik jak  i niewolnica byli pozbaw ieni zdolności p raw nej 
do zaw arcia m ałżeństw a, (mógłby ktoś tw ierdzić, że w  om awianym  przez 
X X II Nowelę, c. 10 przypadku  zostało m ałżeństw o uznane za niezaw arte 
przede w szystkim  z powodu b rak u  zdolności p raw n ej nuptu rien tk i, 
a więc nie z ty tu łu  wady błędnego konsensu, chyba że w  znaczeniu do
datkowym . Jednak , gdy sobie uśw iadom im y, że 'Justyn ian  w  tej sam ej 
Noweli, c. 11 pozwolił na zaw ieranie m ałżeństw a między wolnym  i n ie 
w olnicą w  przypadku, gdyby jej pan w ydał ją  za m ąż jako osobę w ol
ną, możemy śm iało twierdizić, że w łaśnie ten  przypadek m iał Justyn ian  
na oku w  c. 10, czyli, że ty lko  z ty tu łu  błędu uznał to m ałżeństw o za 
n iezaw arte” 74. W (konkluzji M. W yszyński stw ierdza: „(...) u jęliśm y ten  
błąd nazw ą conditionis pervilis nie tylko z powodu takiego zakw alifiko
w ania przez G racjana, ale też i z powodu nazwy, użytej przez G ajusa

71 R. F l ü g e l ,  j.w., s. 8—9: „Da nach den vorstehenden A usführun
gen eine Ehe zwischen F reien  und U nfreien an sich rechtlich  unmöglich 
w ar, so folget h ieraus von selbst, dass dabei ein I rr tu m  des fre ien  
T e ile s . betreffs der U nfreiheit des M itkontrahenten  (error conditionis 
servilis) rech tlich  nich in B etrach t kam. Eine Ehe ist in solchem Falle 
ja  von vornuherei-n ausgeschlossen, m ag nun noch ein Irrtu m  hinsichtlich  
des unfreien ‘S tandes des m itkon trah irenden  Teiles bei dem Freien 
obgew altet haben oder nicht. In  diesem Sinne lau te t eine Entscheidung 
Justin ians: »Si vero sta tim  ab initio quis putaverit...«. Por. A. E s- 
m e i n  ■— R. G e n e s t a  1, j.w., s. 362—263; R. S o h m ,  j.w., s. 166; 
J. F r e i s e n ,  j.w., s. 279.

72 R. F l ü g e l ,  j.w., s. 8.
73 A. E s m e i n  — R. G e n e s t a  1, j.w., s. 363.
74 M. W y s z y ή s k i, j. w., s. 249, przyp. 5.



52 Ks. E. Przekop f l6 ]

przy okazji om aw iania przez miego błędu, pod w pływ em  którego Rzy- 
m ianka wyszła za mąż za peregryna w przekonaniu, że jest on obyw a
telem  rzym skim ” 75.

Czy opinia, k tó rą  rep rezen tu je  M. W yszyński, jest słuszna i czy hipo
teza błędu odnośnie do niewolniczego stanu  znajdu je swoje uzasadnie
nie w  źródłach praw a rzymskiego? W ydaje się, że lnie.

N a podstaw ie bowiem dotychczasowych rozw ażań ustaliliśm y, że na 
całej przestrzeni czasu, (łącznie z praw em  justyniańskim , m ałżeństw o po
m iędzy osobą wolną a niew olnikiem  było niedozwolone jako przeciw ne 
praw u, nie było więc związkiem  legalnym  i (nie pociągało za sobą żad
nych skutków  praw nych z zakresu praw a cywilnego. Od tej ogólnej 
reguły  poznaliśm y Ipewne w yjątk i, k tóre Ju styn ian  ustanow ił w  Noweli 
18, c. 1178 i w Noweli 22, c. 1111. Na jeden z nich pow ołuje się w łaśnie 
M. (Wyszyński, aby bronić hipotezy błędu, m ianowicie na Nowelę 22,
c. 11, w  której Ju styn ian  zezwala na zaw arcie m ałżeństw a pomiędzy 
w olnym  a niewolnicą, pod w arunk iem  jednak, że pan  w yda ją  za mąż 
jako  osobę w olną (tam quam  liberam  suam  ancillam ). J. F r i e s e n  
uważa, że ido zaw arcia m ałżeństw a w  tym  w ypadku nie w ystarczało 
zw ykłe tylko zezwolenie ze strony w łaściciela niewolnika, ale m usiało 
to  być rzeczywiste udzielenie w olności78. Nadto Ju styn ian  w  (swojej No
w eli mówi jeszcze i o sporządzeniu dokum entów  posagowych, chociaż 
nie w ym aga 'ich koniecznie (forsan etiam  dotalibus celebratis docum en
tis, au t neque celebratis quidem). S tąd też Nowela 22, с. 11 nie może 
posłużyć W yszyńskiem u dla obrony (jego opinii, gdyż w  takim  w ypadku 
strona niew olna zaw ierała już m ałżeństw o jako osoba wolna. Zniknął 
bow iem  stan  niewolniczy i obie strony (trzeba było trak tow ać na rów ni 
jako osoby wolne (et causam  tam quam  super liberis e t ingenuis iudi- 
cari). Przy tym  niemożliwą rzeczą było, aby w  takiej sy tuacji mógł za
istnieć błąd odnośnie do niewolniczego stanu  u osoby wolnej, a to  ze 
względu, że znała ona doskonale (stan faktyczny drugiej strony. W łaści
ciel w ydaw ał za mąż sw oją niewolnicę jako osobę w olną, strona w olna 
godziła się na to, 'sporządzano naw et umowę posagową i dopiero w tedy 
dochodziło pomiędzy kon trahen tam i do zaw arcia m ałżeństw a. W p ra k 
tyce zatem  b łąd  co do niewolniczego stanu  inupturientki mógł tylko 
w tedy zaistnieć, gdyby ta  osta tn ia  usiłowała zawrzeć m ałżeństw o po
tajem nie, zatem  bez w iedzy swego pana, wśród nieznanych sobie ludzi,

75 Tamże, s. 249—250.
78 Por. przyp. 45 niniejszego artykułu .
77 Nov. 22, с. 11: „Nam si dom inus trad id it tam quam  liberam  suam  

ancillam , ille 'autem  liber existens et credens trad en ti hanc accepit, fo r
san  etiam  dotalibus docum entis, au t neque celebratis quidem, eius autem  
volun ta te  causam  gubernante, non e rit iustum  ta le  non constare m atri
m onium  (...) cum ta le  aliquid a domino fit, sancim us, et ta p i  ta lem  
v irum  au t ferm inam  ad ingenuita tem  et causam  tam quam  super liberis 
e t ingenuis iud icari”.

78 J. F r  e i s e n, j. w., s. 280.
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podając się za osobę wolną. Ale i w  takich  okolicznościach, związek 
m ałżeński zaw arty  pomiędzy osobą wolną 'a niewolnikiem , a więc pod 
w pływem  błędu, nosił nazwę zwykłego contubernium  a nigdy m ałżeń
stw a w  sensie m atrim onium  legitim um , (dozwolonego dla obyw ateli 
rzym skich. Można więc mówić, co najw yżej, o wpływie błędu conditionis 
servilis przy zaw ieraniu  jedynie 'contubernium  — związku czysto fak 
tycznego /„który nie pociągał za sobą żadnych skutków  praw nych w łaś
ciwych m ałżeństw u rzym skiem u. W w ypadku contubernium , zaw artego 
pod w pływem  błędu, praw o nie przew idyw ało żadnych kar, o czym bę
dzie m ow a poniżej.

Przypuśćm y jednak  ‘na m om ent możliwość zaistnienia takiego błędu, 
jak  to czyni W yszyński, i py ta jm y dalej, czy błąd odnośnie do niew ol
niczego stanu m ógłby posiadać siłę ńiw eczącą zgodę woli an zaw arcie 
m ałżeństw a? U staliliśm y bowiem, że tylko błąd istotny, w ykluczający 
zgodność pomiędzy wolą a jej oświadczeniem, dotyczący tożsamości 
nupturientów , mógł decydująco w płynąć na nieważność m ałżeństw a. Na
tom iast błąd co do przym iotów  osoby nie w pływ ał na nieważność um o
wy m ałżeńskiej, ponieważ odnosi się ty lko do ubocznych okoliczności. 
P raw o rzym skie, np. przy kupnie, uwzględniało przy danym  tow arze 
przym ioty jego isto tne i nieistotne, i z pierw szym i łączyło w pływ  na 
nieważność kupna, przy m ałżeństw ie jednak  takiego błędu nie uw zględ
niało 79. iTak więc błąd co do niewolniczego stanu  współm ałżonka, od
noszący się tylko do przym iotu  danej osoby, jakim  jest społeczne po 
chodzenie, nie mieścił się w kategorii błędów  Istotnych. P rzynajm niej 
źródła praw ne o tym  milczą i trudno  naw et przypuszczać, aby mógł 
powodować nieważność m ałżeństwa.

A zatem  jakiż sens m iałaby Nowela 22, c. 10, k tó ra  posłużyła W y
szyńskiem u dla stw orzenia hipotezy błędu odnośnie do niewolniczego 
stanu współm ałżonka? Czyżby Justyn ian  sprzeciw iał się w  niej ogólnym 
zasadom iprawa rzymskiego, k tóre sam  ustanow ił, względnie już istn ie
jące akceptował? P y tan ie  to  stanow i pozornm ą ty lko trudność. Justyn ian  
rozstrzyga w  swojej Noweli postaw ioną m u w ątpliw ość praw ną, często 
na pewno w ysuw aną przez rzym skich praw ników  w  V w ieku po Chr., 
kiedy m ałżeństw o rzym skie przeszło ze sfery m etajurydycznej do p raw 
nej w  charak terze konsensualnego kon trak tu , czy w ażne jest m ałżeń
stwo zaw arte pod w pływ em  błędu conditionis servilis? Innym i słowy, 
czy w ażne jest m ałżeństw o osoby w olnej ‘zaw arte  z niewolnikiem , 
w  m niem aniu, że jest on osobą w olną? (Si vero a b  initio  pu tav erit a l i
quis liberae iungi personae, illa  vero fam ula postea declara tur existens). 
Ju styn ian  na tak  sform ułow ane pytanie m iał tylko jedną odpowiedź, 
a m ianowicie: m ałżeństw o w  tak im  w ypadku jest nieważne od samego 
początku (non dicimus solvi m atrim onium , sed ipso initio neque m a tr i
m onium  fieri), ale nie ze w zględu na błąd, jak i tu  zaistniał, lecz z po
wodu nierówności pochodzenia społecznego (propter inaequalita tis for-

79 H. I n s a d o w  s к  i, j. w., s. '168; M. W y s z у ń s к  i, j. w., s. 254.
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tunam ). Dalsze słowa — secundum  prius a nobis dictam  causam  — . n a
w iązują do c. 7 tej sam ej Noweli 2280 i w skazują jeszcze raz n a  przy
czynę nieważności m ałżeństw a jak ą  jest przeszkoda niewolniczego stanu. 
D latego konsekw entnie — Justyn ian  pozw ala stronie w olnej, k tó ra  pod 
w pływ em  błędu zaw arła contubernium , aby m ogła wnieść skargę o od
szkodowanie (sed puram  reru m  com petentiam  per congruam  ationes red 
ditionem). W sam ej konkluzji Justyn ian  zam ieścił pew ne słowa, które 
nastręczają dość pow ażną trudność w  ich zrozum ieniu. — „Si causam  
anim us incertus disponat solum ” — W ygląda na to, że jakoby  podstaw ą 
nieważności m ałżeństw a tym  razem  jest„anim us incertus” (niepewny 
zam iar, postanowienie). Słowa te w skazują raczej na oświadczenie woli, 
na jej w ew nętrzną, psychologiczną stronę, a więc rzeczywiście na błąd 
a nie na nierówność pochodzenia społecznego. Trudność byłaby może 
bez wyjścia, gdyby nie tekst grecki tej samej Noweli 22, c. 1081, k tó ry  
jest nieco zm ieniony i zam iast „incertus an im us” ■— posiada inne w y ra
żenie, zgodne z naszą dotychczasową analizą tekstu , a mianowicie: „con
ditio in c e rta” (niepewny, n ieznany s tan , pochodzenie, położenie). Tak 
w ięc conditio — stan, społeczne pochodzenie — pozostaje nadal sp raw 
czą przyczyną nieważnie zaw artego m ałżeństw a. W (przeciwnym bowiem 
razie Justyn ian  orzekałby nieważność m ałżeństw a, k tóre i tak  było już 
nieważnie zaw arte ze w zględu na przeszkodę niewolniczego stanu. M a
jąc powyższe na uwadze, należy stw ierdzić, że m yliłby się ten, kto by 
sądził, że Justyn ian  trak tu je  w  swej Noweli o błędzie jako o przyczy
nie pow odującej b rak  zgody woli na pow stanie m ałżeństw a. Nie znaczy 
to wcale, że w  om awianym  (przez Nowelę przypadku, w  ogóle nie m a 
mowy o błędzie. Błąd tu  istn ieje i to nie ulega najm niejszej wątpliwości, 
posiada duże znaczenie dla nauki praw a, chociażby przy ustalaniu  
sam ej tylko nazwy dla tego rodzaju  b łędu .. Nie należy bowiem uciekać 
się do G ajusa, czy też do 'G racjana, jak  to czyni W yszyński. Aż nadto 
w ystarczającym  ku tem u źródłem  jest ta  sam a Nowela 22, c. 10, 
a zwłaszcza przytoczony w yżej grecki tek st w  łacińskim  tłum aczeniu, 
k tóry  na określenie „inaequalitatis fo rtunam ”, posługuje się term inem  —

80 Nov. 22, с. 7: „Sed etiam  cap tiv itatis casus ta lis est, quale est bona 
g ratia  d istrahere m atrim onium  (...) scrupulosa quidem  et subtilis ratio  
transig it nuptias: se rv itu te  nam que semel superveniente a lte ri personae 
fo rtunae inaequalitas aequalita tem  ex nuptis m anere non sin it”.

81 Tekst 'grecki podaję w  brzm ieniu  łacińskim . Nov. 22, с. 10: ,,Si quis 
autem  statim  ab initio se cum  libera  persona nup tias contrahere opina
tu s  sit, deinde illam  servilis conditionis esse postea appareat, non d i
cemus solvi m atrim onium  quidem  fuisse, p rop ter rationem  prius a no
bis dictam  quae in  conditionis inaequalita te  posita est unde neque 
lucrum  ex m atrim onio neque quiquam  eiusm odi spectandum  est, sed 
m era re ru m  quae com petunt per congruas actiones restitu tio . 'Haec a u 
tem  definim us ac tale negam us esse m atrim onium , si quidem  rem  'con
dicio incerta  sola instituat, neque domini au t consensus 'aut fraus aliqua 
a u t neglegentia coarguatu r”.
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„  servilis conditio” (deinde illam  servilis conditionis esse postea 
appareat). )Skoro więc je st w  tej Noweli m owa o błędzie po stronie wol
nej osoby, k tóry  z kolei odnosi się do osoby będącej niewolnikiem , 
posiadam y zupełnie w ystarczającą rację , aby błąd ten  'ująć nazw ą — 
erro r conditionis servilis. Byłoby więc czymś niesłusznym, gdybyśm y 
p rzy  om aw ianiu genezy błędu 'odnośnie niewolniczego stanu  m ałżonka 
pom inęli rzeczową Nowelę justyn iańską, chociaż b łąd  ten  nie posiada tu  
jeszcze w aloru  przeszkody rozryw ającej. N iem niej jednak  jest to 
pierw szy tekst źródłowy w  ustaw odaw stw ie rzym skim , k tóry  stw arza 
precedens dla p raw a kanonicznego.

M ając powyższe na uwadze, w ydaje się być słusznym  w niosek koń 
cowy, że Ju styn ian  w  om awianej Noweli 22, c. 10 nie zaprowadził 
jeszcze nieważności m ałżeństw a z ty tu łu  'zaistniałego błędu co do n ie
wolniczego stanu  współm ałżonka, jedynie ograniczył się do stw ierdze
n ia  fak tu  tej nieważności z uw agi b a  b rak  zdolności praw nej nup- 
tu r ie n tk i do zaw arcia m ałżeństw a z osobą wolną.

Na zakończenie tego parag ra fu  należy się 'jeszcze zastanow ić nad 
tym , jak ie  stanow isko p raw ne zajm ow ały dzieci zrodzone z m ałżeństw a 
(z contubernium ), zaw artego pod w pływem  błędu odnośnie do niew ol
niczego stanu  nupturien ta.

d. Prawne stanow isko dzieci pochodzących z  m ałżeństw a zawartego pod 
w pływ em  błędu co do niewolniczego stanu w spółm ałżonka

W tekstach  źródłowych spotykaliśm y szczególnie ciężkie kary  dla 
kobiety  wolnej, jeśli w stępow ała w  con tubern ium  z niewolnikiem . 
W  w ypadku contubernium  zaw artego pod w pływ em  błędu, praw o nie 
przew iduje żadnych k a r S2. Jeśli chodzi to dzieci pochodzące z takiego 
związku, należy rozróżniać pomiędzy w ypadkam i, w  których osobą wol
n ą  jest ojciec, a tym i, iw których osobą wolną jest m atka.

W pierw szym  w ypadku, gdy stroną w olną był ojciec, stosowano sta rą  
zasadę rzym ską: partu s  sequitu r 'v en trem 8S. Jeśli więc dzieci były płci 
m ęskiej, zgodnie z tą zasadą, w stępowały w stan  ojca i nie traciły  
wolności; potom stwo zaś 'płci żeńskiej miało należeć do stanu  m atki, 
tzn. pozostawało n iew olne84. Ces. W espazjan zm ienił ten  przepis po

82 Paul., Sent. 2, 21, 14: „M ulier ingenua, quae se sciens servo m u
nicipium  iunxera t, etiam  citra  denuntiationem  (ex senatusconsulto C lau
diano) ancilla efficitur; non item  si nesciat: nescisse autem  videtur, 
quae com perta conditione contubernio se abstinu it”.

83 F. We r  n z — P. V i d a 1, j. w., s. 616, n. 483..
84 Gaii Inst., 1, 85: „... ex ancilla et libero po teran t liberi nasci; nam  ea

lege cavetur, u t si quis cum aliena ancilla quam  credebat liberam  esse 
coierit, siquidem  m asculi nascan tu r liberi sunt, si vero fem inae, si vero 
ferm inae, ac eum  pertinean t, cuius m ater ancilla fu e rit”. (Por. R. F l ü 
g e l ,  j. w., s. 9; M. K a s e r, j. w., t. I, s. 249).
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stanaw iając, że wszystkie dzieci zrodzone z takiego ‘zw iązku są nie- 
wolne i stanow ią własność pana niewolnej m a tk iS5.

N atom iast inaczej potraktow ało praw o rzym skie iwypadek, gdy stroną 
błądzącą była w olna m atka. Dzieci z takiego m ałżeństw a pozostawały 
wolne, uw ażano je jednak  jako potom stwo nieślubne (spurii)8e.

*

Na podstaw ie dokonanej wyżej analizy tekstów  źródłowych oraz p rzy 
toczonych opinii kanonistów , m ożna ustalić następującą 'konkluzję. P ra 
wo rzym skie, sięgając daleko w  głąb ery chrześcijańskiej, nie potrafiło  
zrów nać związków m ałżeńskich osób niewolnych pod względem p raw 
nym  z m ałżeństw em  pełnopraw nych obyw ateli rzym skich. Aż do w ieku 
XI trak tow ano te zw iązki jako contubernia. Podobnie i  m ałżeństwo 
osób wolnych z niew olnikam i n ie było związkiem  legalnym  w  znacze
niu rzym skiego 'm atrim onium  legitim um. Justyn ian  nieco odstąpił od 
tej ogólnej zasady i usta lił pew ne w yjątk i przez to, że zezwolił na za
w arcie m ałżeństw a w  w ypadku, gdyby pan w ydał sw oją niewolnicę 
zamąż jako osobę wolną, albo jeśli by sam ją  poślubił. Nie mogło 
jednak  dojść do 'm ałżeństwa, gdy osoba wolna zaw ierała je  z niew ol
nikiem  w  błędnym  m niem aniu, że jest on osobą wolną. Podstaw a 
nieważności tak  zaw artego m ałżeństw a nie był jeszcze ty tu ł błędnego 
konsensu, lecz jedynie przeszkoda w ypływ ająca ze stanu niewolniczego, 
k tóra na Wschodzie u trzym a się laż do X I wieku. Dopiero od tego 
czasu związki m ałżeńskie niewolników  pomiędzy sobą i z osobami 
w olnym i będą uznaw ane za praw ow ite m ałżeństw a, k tórym  rzym skie 
praw o cywilne zapew ni wreszcie w szystkie sku tk i praw ne. Niem niej 
jednak  trzeba stw ierdzić, że i praw o rzym skie znało 'już błąd co do 
niewolniczego stanu  w spółm ałżonka. Wyżej cytow ana Nowela 22, c. 10, 
w  której 'Justynian om awia w ypadek m ałżeństw a zaw artego przez 
wolną osobę pod w pływ em  w łaśnie takiego błędu, jest pierw szym  źród
łem  w  praw ie rzym skim , posiadającym  dużą w artość historyćzno- 
- praw ną- dla naszego zagadnienia. A zatem  błąd conditionis servilis 
za istn iał na gruncie p raw a rzym skiego i tu ta j otrzym ał swoją nazwę, 
chociaż nie posiadał jeszcze w aloru  przeszkody rozryw ającej. S tanie 
się to dopiero w  praw ie germ ańskim , w  którym  'spotykam y wyraźnie 
skrystalizow aną postać błędu co do niewolniczego stanu w spółm ałżon
ka, stanow iącą ty tu ł 'nieważności m ałżeństwa.

85 Gadi Inst., 1, 85: „Sed et in hac specie divus 'Vespasianus in tele- 
gan tia  iuris m otus re s titu it iuris gentium  regulam , u t 'omni etiam si 
nascantur, servi sin t eius cuius et m ater fu erit”.

86 Ć. 5, 18, 3: „Si ignorans a ta tum  Erotis ut liberum  duxisti e t dotem 
dedisti isque postea servus est iudicatus, dotem ex peculio recipies et 
si quid p rae terea  debuisse eum  'apparuerit. Filii autem  tui, u t ex libera 
nali incerto  tam en p a tre  spurii ingenui in te llegun tu r”.
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II. Prawo germańskie

P raw o germ ańskie w yw arło również poważny w pływ  na rozwój p ra 
wa kanonicznego. Oba zresztą system y praw ne oddziaływały ina siebie· 
w zajem nie, opierając się przy tym  w  dużej m ierze |na praw ie rzym 
sk im 87. (Plemiona germ ańskie przenikały na te ren  państw a rzymskiego- 
już od I w. po Chr. Tereny podbite przez G erm anów  zamieszkiwali, 
daw ni obywatele im perium  rzymskiego, reprezentu jący  wyższy poziom 
kultury . G erm anie stali na niskim  poziomie rozw oju kulturalnego,, 
posiadali prym ityw ne praw o zwyczajowe. P raw o pow stałe w  tak ich  
w arunkach  było sw oistym  stopieniem  się elem entów  germańskich, 
i rzym skich, a także 'i chrześcijańskich.

P ierw otne praw o germ ańskie było praw em  zwyczajowym. P raw o to,, 
powiązane ściśle z religią i zwyczajam i, przekazyw ano ustn ie  w  form ie 
przysłów  lub krótkich  rym ow anych zdań, k tóre były łatw e do zapa
m iętania. Nie 'było też ściśle sprecyzowanych pojęć praw nych. P osłu 
giw ano się bogactw em  form  i symbolów zaczerpniętych z codziennego· 
życia. B rak jednolitego system u praw a germ ańskiego utrudnia. 
w  znacznej m ierze opracowanie rozw oju insty tucji praw nych z tego- 
o k resu 8S.

N ajstarsze pisane ·, zbiory praw a germ ańskiego pow stały dopiero· 
w  VI w. po Chr. Są to tzw. Leges B arbarorum , czyli zbiory zwycza
jowego p raw a germ ańskiego89. Do 'powstania tych pom ników  prawra. 
przyczyniło się zetknięcie szczepów germ ańskich z rzym ską k u ltu rą  
praw ną. Niem ałe znaczenia miało także przyjęcie przez ludy germ ań
skie chrześcijaństw a. Czynniki te nie pozbawiły jednak  praw a ger
m ańskiego jego własnego p ię tn a  " .

T rudno rów nież byłoby przystąpić do om aw iania naszego zagadnie
nia w  praw ie germ ańskim  nie zapoznawszy się wcześniej, 'Chociażby 
ogólnie, ze stanow iskiem  praw nym  niewolników. Dlatego, podobnie 
jak  i w  poprzednim  rozdziale, ogólna charak terystyka praw na n ie
w olnika i m ałżeństw a germ ańskiego, będzie tłem  dla właściwych roz

87 Zagadnienie stosunku praw a kanonicznego do germ ańskiego obszer 
niej om awia J. H o l l n s t e i n e r ,  Relatio iuris canonici ad leges bar
barorum  G erm anorum , w: Acia Congressus lurid ici Internationalist t. I„ 
Romae 1935, s. 271—280). Por. E. C h e η ο n, Histoire Générale du droit 
Français public et privé, t. I, P aris  1926, s. 108; H. C o n r a d ,  j.w., 
t. I , s. 207; I. J a w o r s k i ,  Zarys pow szechnej historii państw a i pra
wa, W arszawa 1661, s. 39—43.

88 H. В r u η ń e r, Grundzüge der deutschen Rechtsgeschichte, Leipzig: 
1908, s. 12: H. С o n r  a d, j.w., t. I, s. 40—42.

89 Do najw ażniejszych zbiorów praw a germ ańskiego należą: Lex Salica 
F rancorum ; Lex Visigothorum ; Lex Burgundiorum ; Lex Longobardo
rum ; Lex B aiuvariorum ; Lex A lam annorum ; Lex Saxonum ; Lex R ibu- 
aria ; L ex  Frisonum . (Por. H. B r u n n e r ,  j. w., s. 37—41; R. C h e η о n, 
j.w., t. I, s. 134-—145; A. V a n H o v e ,  Prolegomena, t. I, Romae 1928, 
s. 139 n.).

90 I . ’J a w o r s k i ,  j. w., s. 51.
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w ażań nad zagadnieniem  m ałżeńskiej przeszkody z błędu co do niew ol
niczego stanu współmałżonka.

1. Prawne stanow isko niew olnika

W iadomości o stosunkach ustrojow ych u G erm anów  w  okresie p ra 
w a zwyczajowego czerpiem y przede w szystkim  'z dzieł Cezara i Tacyta. 
Za Cezara G erm anie byli jeszcze przeważnie ludem  na wpół koczow
niczym, za czasów Tacyta b row adzili i uz życie o siad łe91. W śród lud
ności is tn ia ł pierw otnie jedynie podział na wolnych i niewolnych 92.

W śród wolnych odróżnić można pew ną ilość rodzin najbogatszych, 
stanow iących rodzaj „arystokracji”. Nie tw orzą oni jednak  odrębnego 
stanu  i nie w yodrębniają się ’form alnie od reszty ludzi wolnego stanu. 
W okresie w ielkiej w ędrów ki ludów odrębność tej grupy w ystępuje 
już w  źródłach praw nych w  'formie wyższej główszczyzny (W ehrgeld)93, 
należnej za pozbawienie życia możnego.

Obok ludzi wolnych istn ieją  u G erm anów  niewolnicy. Niewolnicy 
rek ru tow ali się 'przede w szystkim  z jeńców w ojennych i z dzieci u ro
dzonych z rodziców n iew olnych94.

Położenie niewolników u G erm anów  przypom inało w  zasadzie 
■sytuację rzym skiego k o lo n a95. Nie jest to trudne ’do w ytłum aczenia. 
P rym ityw na gospodarka G erm anów  nie była oparta  na pracy niew ol
ników. S tąd niew olnik odgryw ał w  gospodarstw ie swego pana rolę 
parobka, pom agającego właścicielowi w  pracach rolnych i domowych 
i prowadzącego wspólnie z jego rodziną życie " . Oczywiście ’pod w pły
wem  doskonalenia się rolnictw a i sąsiednich wzorów rzym skich, poło
żenie niewolników  u G erm anów  ulegało dalszem u określeniu  i w  za
sadzie pogorszeniu 27.

W obliczu praw a niew olnik nie uchodził za osobę, trak tow ano go 
jako rz e c z 9S. W łaściciel więc mógł nim  dowolnie rozporządzać, mógł

91 К. К  o r  a n y i, Powszechna historia państw a i prawa w  zarysie, t. II, 
W arszaw a 1955, s. 17.

92 R. S c h r ö d e r ,  Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte, Leipzig 
1926,6, s. 46; H. С o n r  a d, j.w., t. I, s. 25.

93 I. J a w o r s k i ,  j. w., s. 35—36.
94 H. C o n r a d ,  j. w., t. I, s. 27.
95 К. К  о r  a n y i, j. w., t. II, s. 18; I. J  a w  о r  s k i, j. w., s. 36.
98 Tacitus, G erm ania 25: „C eterum  servis non in nostrum  morem, des

criptis m inisteriis, u tun tu r: suam  quisque sedem, suos penates regit.
F rum enti m odum  dom inus au t pecoris au t vestis ut colono iungit, et 
servus hactenus pare t; cetera domus officia uxor ac liberi exequun- 
tu r”.

97 I. J  a w  о r  s k  i, j. w., s. 36.
98 L. Salica 10,1: „Si quis servum  au t ancillam , caballum  vel'jum en tum  

fu ra v e rit” (ed. B e  h r  e n d  R., W eim ar 1897, s. 19). L. Salica 47: „Si se r
vum  au t ancillam , calallum  vel bovem au t qualibet rem ” (s. '98). L. Ba- 
fu ra v e rit” (ed. B e n h r e n d  R., W eim ar 1897, s. 19). L. Salica 47: „Si 
quis servum  au t ancillam , caballum  vel bovem au t qualibet rem ” (s. 98).
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go sprzedać, zabić albo okaleczyć. Zabicie czy okaleczenie niewolnika 
“było uw ażane jako zniszczenie lub  uszkodzenie rzeczy " . Niewolnik, 
będąc przedm iotem  praw a, a więc rzeczą, nie posiadał żadnych u p raw 
nień  osobowych. P raw o odm awiało m u 'zdolności do działań praw nych. 
Tylko ludzie wolni m ieli pełne p raw a (udział w  służbie w ojskowej, 
w  zgrom adzeniach ludowych). N iew olnik 'nie posiadał upraw nień m a
ją tkow ych, an i też nie m ógł w ystępować jako strona w procesie sądo
wym  10°.

Jakkolw iek stanow isko niewolnika w  (prawie germ ańskim  było b a r
dzo zbliżone do p raw a rzym skiego, to jednak  zachodzi znaczna różnica 
pom iędzy obydw am a p raw am i odnośnie do zaw ierania związków m ałżeń
skich  przez niewolników. Praw o rzym sko-bizantyjskie w ciągu w ielu 
stu leci całkowicie odm awiało niewolniczym  związkom charak te ru  
praw nego m ałżeństw a. Inaczej (natom iast potraktow ało te  związki 
p raw o  germ ańskie, określając je  już w  najstarszych  tekstach  Lex 
Salica jako m atrim onia i coniugia, o czym będzie m owa poniżej.

Położenie socjalne i p raw ne niewolników  ulegało w  praw ie germ ań
skim  znacznej popraw ie za czasów frankońskich. Edykt L o thara  II 
z 614 r. ustanow ił ochronę p raw ną dla niewolników  przed bezpodstaw 
nym  zabiciem  ze strony pana. N iew ątpliw ie owa zm iana na lepsze 
dokonała się dzięki ówczesnem u p raw u  'kościelnemu. Kościół od p ie r
wszej chwili swego istn ienia ostro w ystępow ał przeciwko zabijaniu 
niew olników , potępiał handel niewolnikam i, bronił przed (popadnięciem 
w  n iew o lę101. K rólowie frankońscy uw ażali się za obrońców Kościoła 
i  religii chrześcijańskiej i 'dlatego w  swych edyktach i kap itu larzach  
przejęli praw o kościelne, ogłaszali postanow ienia synodów i b isku
pów  102.

L. B aiuvuriorum  16, 1: „Si quis vendiderit res alienas ... au t servum  aut 
ancillam  au t servum  aut ancillam  au t qualem cue rem ”. (M onum enta  
G ermaniae Historica, Leges, ed. P e r t z  H., H annoverae 1861 ns. (skrót: 
Por. L. A lam norum  86. (MGH, L l, 3, s. 164).

60 L. Salica 10, 2, 1: „Si quius servum  alienum  occiderit vel vendiderit, 
q u i faciunt solidos XXXV culpabilis iud icetu r”, (Lex Salica, ed. B e h e- 
r e n d  R., s. 20). Por. L. Salica 35, 1—3 (s. 62—63); R. F l ü g e l ,  j.w., 
s. 10: „Nach den deutschen V olksrechten w ar der Sklave n icht Person,
sondern Sache ... Der Sklave w ird m it dem Vieh zusam en unter Sachen 
au fgefüh rt” ; Por H. C o n r a d ,  j.w., t. I, s. 27; R. S c h r ö d e r ,  j.w., s. 46; 
K. К  о r  a n у j, j.w., t. II, s. 18; G. W a i t z, D eutsche Verfassungsge- 
schichte, t. II, G raz 1953 4, s. 217 n.

wo j .  F r e i s e n ,  j. w., s. 280: „Was R echtszustand der U nfreien im
deutschen R echt betrifft, so w ar auch h ier der Sklave keine Person, d.
h. kein rechtsfähiges Wesen, sondern er wird m it anderem  Vieh zusam 
m en unter Sachen au fg efü h rt”. Por. J . Z i s h m a n, j. w., s. 637 n.;
H. C o n r a d ,  j. w.,-t. I, s. 227.

ιοί L, F risonum  17,5: „Qui m ancipium  in paganas gentes vendiderit, 
veregildum  suum  ad partem  regis solvere cogatur”. (MGH, L l, 3, s. 671). 
Por. L. A lam norum  37,1; (MGH, L l, 3, 57). J. F r e i s e n ,  j. w., s. 281;
H. С  ο n r  a d, j. w., t. I, s. 159.

102 К. К  о r  a n у i, j. w., t. II, s. 53—54.
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2. Ogólna charakterystyka  m ałżeństw a

Na podstaw ie dostępnych tekstów  praw a germ ańskiego trudno  urobić 
sobie dokładny obraz co Üo sposobu zaw ierania m ałżeństw a, zwłaszcza 
w  okresie pierw otnym , kiedy obowiązywało praw o zw yczajow e10:!. 
O form ie zaw ierania m ałżeństw a endogamicznego nic p raw ie nie (wia
domo. Prawdopodobnie kierow ano się norm am i praw nym i obowiązu
jącym i w  danym  szczepie104. 'Na sku tek  ograniczonej możliwości w y
boru  już wcześnie rozw inęła się insty tucja m ałżeństw a egzogamicznego. 
M ałżeństwo takie dochodziło do sku tku  na mocy k o n trak tu  zaw iera
nego pomiędzy zainteresow anym i szczepami. W im ieniu dziewczyny 
w ystępow ał jej ojciec lub (opiekun. Mężczyzna s ta ra jący  się o rękę 
dziewczyny zazwyczaj osobiście zaw ierał k o n trak t zaręczynowy. P rzed
m iotem  wspomnianego k o n trak tu  było ustalenie ceny kupna, k tó rą  
narzeczony płacił nie ty lko na m undium , jakie ojciec dziewczyny prze
lewał Iną niego, ale i za sam ą żo n ę105. Drogą powolnej ewolucji i pod 
w pływem  nauki Kościoła ta surow a form a kupna żony ulegała zm ia
nie loe. W końcowym  etapie ewolucji, sięgającym  X  'wieku, przybierze 
ona charak ter symbolicznej m onety płaconej już nie ojcu, lecz sam ej 
córce 107.

W okresie pow stania zbiorów  praw a germ ańskiego w yodrębnia się 
w  sam ym  akcie zaw ierania m ałżeństw a dwa isto tne elem enty praw ne: 
zaręczyny i małżeństwo, oba ważne dla praw nej w artości m ałżeń
stw a 108. Z aistnienie obu tych aktów  praw nych było przyczyną sp raw 
czą m ałżeństw a 109.

Z a r ę c z y n y .  Na zaręczyny sk łada się um owa ślubna, k tó rą  za
w ierał narzeczony względnie jego ojciec z ojcem lub opiekunem  
dziewczyny. 'N a mocy tej umowy narzeczony w ypłacał opiekunowi 
dziewczyny ustaloną cenę k u p n a 110 (w okresie późniejszym  symbolicz
ną monetę), opiekun natom iast zobowiązywał się oddać dziewczynę

юз w śród  autorów  panuje żywa dyskusja na tem at w czesnogerm ań- 
skich form  zaw ierania m ałżeństw a. K rótką jej charak terystykę zam iesz
cza H. C o n r a d ,  j. w., t. I, s. 53.

104 M ałżeństwo endogamiczne: m ałżeństwo pomiędzy osobami tego sa
mego szczepu; m ałżeństw o egzogamiczne — m ałżeństw o między osobami 
z różnych szczepów.

103 H. P l a n i t z ,  Germanische Rechtsgeschichte, B erlin  1941 2, s. 248; 
W. A b r a h a m ,  Zawieranie m ałżeństw a w  p ierw otnym  praw ie polskim , 
Lwów 1925, s. 79.

106 E. F r i e d b e r g ,  Das R echt der Eheschliessung, Leipzig 1865 ,s. 
19 n.

107 J. R y b c z y k ,  Zezw olenie rodziców na m ałżeństw o nieletnich dzie
ci, Lublin 1949, s. 66—67.

108 H. B r u n n e r ,  j. w., s. 208; H. C o n r a d ,  j. w., t. I, s. 208; К. К  o- 
r  a n у i; j. w., t. II, s. 61.

1M J. R y b c z y k ,  j. w.,  s. 61.
110 L. Saxonum  43: „Qui viduam  ducere velit, o ffera t tu to ri pretium  

em ptionis eius”.(MGH, L l, 5,2, s. 71).
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i przelać m undium , Ijakie piastow ał nad n ią 1U, a narzeczona na pod
staw ie zaw artych zaręczyn była obowiązana do w iernośc i112. W ten 
sposób zaw arte zaręczyny były ugruntow aniem  stosunku praw nego 
przyszłego m ałżeństw a.

M a ł ż e ń s t w o .  Ten drugi ak t zw iązku małżeńskiego był w ypełnie
niem  zaw artych uprzednio zaręczyn. Polegał on na w yp łacen iu . reszty 
ustalonej ceny k u p n a  oraz na oddaniu żony pod w ładzę męża. O dda
n iu  i przyjęciu  żony pod w ładzę tow arzyszył szereg form  sym bolicz
nych, znam ionujących isto tną treść p raw ną tego aktu. Uroczystość ta  
kończyła się przeprow adzeniem  narzeczonej do domu narzeczonego 
i pokładzinam i, czyli dopełnieniem  m ałżeństw a Iprzez fizyczne w spół
życie 113. Po dopełnieniu m ałżeństw a żona otrzym yw ała od męża po 
darek  poranny, k tó ry  był 'wyrazem uznania jej za p raw ną m ałżonkę ш .

M ałżeństwo zaw arte z zachowaniem  powyższych aktów  praw nych 
nazyw ało się m ałżeństw em  legalnym  i pociągało za 'sobą wszystkie 
sku tk i praw ne 115.

Oprócz m ałżeństw a legalnego, rodzącego wszystkie skutki p raw a 
cywilnego, znany był -również u G erm anów  związek m ałżeński zaw ie
rany  w brew  obowiązującym  przepisom  praw a. P ierw otną form ą zaw ie
ran ia  takiego zw iązku było porw anie, k tó re  w  'czasach późniejszych 
należało już tylko do w yjątków. Obok właściwego porw ania, praw o 
germ ańskie znało także zaw ieranie m ałżeństw a przez uprowadzenie ko
b iety  za jej zg o d ą118. M ałżeństwo takie było ważne, chociaż nielegal
ne 117, albowiem  ak t zaw arcia m ałżeństw a i ak t przekazania władzy są 
aktam i zasadniczo od siebie ró żn y m i11S.

111 A. H e u s  1er ,  j. w., t. II, s. 282; H. C o n r a d ,  j. w., t. I, s. 208.
112 L. A lam nnorum  53: „Si quis filiam  desponsatam  dim iserit et aliam  

duxerit, conponat eam  quod disponsavit e t dim isit, cum 40 colidos et 
cum duodecim sacram entales iu re t ...” (MGH, L l, '3, s. 62). — Tekst 
p raw a Alm enów stw ierdza, że zerw anie kon tak tu  zaręczynowego było 
karalne. Por. Ed. R otharii 212 (MGH, L l, 4, s. 51); L. Visigothorum  
Recessvindiana III, 4, 2, (MGH, L l, S. I, s. 147—-148).

113 R. S c h r ö d e r ,  j. w., s. 332; E. С h e n  o n , j. w., t. I, s. 384;
W. A b r a h a m ,  j. w.,  s. 144 n.

114 H. C o n r a d ,  j. w., t. I, S. 209; E. F r  i e d b e r  g, j. w., s. 22—24.
115 J.  F r e i s e n ,  j. w., s. 110.
118 R. S c h r ö d e r ,  j. w., s. 74; J.  R  y b с z y k, j. w., s. 65 i 69.
117 Praw o rzym skie nie znało możliwości zaistnienia ważnego ak tu  

praw nego w brew  przepisom  praw a. ^Natomiast w  praw ie germ ańskim , 
przynajm niej w  odniesieniu do zaw ierania m ałżeństw a, zaczyna się k ry 
stalizować pojęcie zw iązku m ałżeńskiego, k tóry  pow staje i  trw a w  o t
w arte j kolizji z wym ogam i praw a. P raw o p ię tnu je tak ie związki, nak łada 
na m ałżonków dotkliwe n ieraz kary , ale to leru je ich istnienie i nie 
kw estionuje ich ważności. Takie podejście p raw a germ ańskiego do oce
ny w artości zw iązku małżeńskiego zaw artego w brew  przepisom  praw a 
dało niew ątpliw ie podstaw ę dla późniejszej kanonistyki do w ypracow a
nia dwóch zasadniczych pojęć klasyfikujących w artość ak tu  praw nego, 
jak ą  jest ważność i godziwość.

118 J. F r e i s e n ,  j. w., s. 105; R. F l ü g e l ,  j. w.,  s. 13; J.  R y b-  
c z y k, j. w.,  s. 68.
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3. M ałżeństw a niew olników

Z  powyższych rozw ażań w ynika, że praw o germ ańskie wcale n ie  
kw estionow ało ważności m ałżeństw a zaw ieranego przez osoby, które- 
nie posiadały zdolności do działań praw nych a tym  sam ym  i praw a 
do nabycia m undium  119. Nie przy każdym  bowiem  zaw ieraniu m ałżeń
stw a miało m iejsce przeniesienie m undium  na męża przez opiekuna 
kobiety. N iem niej jednak  tak i zw iązek m ałżeński bez m undium  był 
w łaściw ym  m ałżeństwem , gdyż — jak  stw ierdza Freisen  — zaw arcie 
m ałżeństw a jest spraw ą narzeczonego i narzeczonej 12°. i S tąd też, 
w  źródłach praw nych zam ężna niewolnica nosi nazwę uxor, a więc 
wolnej żo n y 121. W prawdzie Itakie m ałżeństw o niewolnicze nie było 
m atrim onium  legitim um , tzn. m ałżeństw em  ze w szystkim i skutkam i, 
praw nym i, było jednak  m ałżeństw em  ważnie za w a rty m 122. U zasadnie
niem  ważności m ałżeństw a niewolniczego jest jeszcze i  ten  fak t, że- 
m ałżeństw o w  praw ie germ ańskim , przeciw nie niż w  praw ie rzymskim,, 
było związkiem natu ra lnym  a nie praw nym . Zagadnienie, fco jest p rzy 
czyną spraw czą m ałżeństw a i kiedy ono zaczyna istnieć, leżało w łaści
wie poza isferą praw a. M ałżeństwo — jako związek na tu ra lny  — nie- 
dawało m ałżeńskich praw  m ajątkow ych, kobieta i dzieci nie miały 
praw a dziedziczenia po mężczyźnie, mężczyzna nie był opiekunem  ko
biety. Jeżeli m ałżeństw o miało powodować tak ie skutki praw ne, to- 
mężczyzna m usiał ‘postarać się o m undium  nad k o b ie tą 123. U zyskanie 
m undium  przez mężczyznę było według p raw a germ ańskiego w ym a
gane nie do ważnego zaw arcia m ałżeństw a, ale do zapew nienia m ał
żeństw u pełnych skutków  praw nych. Niewolni mogli więc zaw ierać 
m ałżeństw a pomiędzy sobą i z osobami stanu wolnego, chociaż prawo· 
piętnow ało takie związki groźbą surow ych kar. M ałżeństw a takie były 
przy tym  pozbawione ch arak te ru  trw ałości i znacznie się tóżniły  od  
m ałżeństw  legalnych w  zakresie m ałżeńskich p raw  m ajątkow ych.

Z kolei przejdźm y do -szczegółowego rozpatrzenia w ypadków, w  k tó 

119 R. F l ü g e l ,  tamże.
120 J. F r e i s e n ,  j. w., s. 113: „Denn die Eheschliessung hat m it dem 

E rw erb  des m undium  nichts zu schaffen; die Eheschliessung ist Sache 
des B räutigam s und der B rau t”.

121 L.  ̂Salica 25,6: „Sim iliter e t ingenua si servo allieno in coniugio- 
acceperit...” ; L. V isigothorum  3, 2, 5: „Quicumque ancillam  suam  servo 
alieno sine'.conscientia domini sui uxorem  dederit...” (MGH, L l, 1, 136);; 
Ed. R otharii 222: „Si quis ancillam  suam  propriam  m atrim oniale volue
r i t  sibi ad uxorem  ...” (MGH, L l, (4, s. 54).

122 L. L iu tp rand i 104: „Si servus cuiscum que, habens legitim am  uxo
rem , et aliam  '.ancillam super eam  duxerit...” (MGH, L l, 4, s. 150); 
J. F r e i s e n ,  j. w., s. 110: „Der U nfreie lebt in  einem  m atrim onium , 
seine F rau  ist eine uxor, geradeso w ie die F rau  des Freien. In L iutor. 104' 
w ird sogar von einer legitim a uxor des servus gesprochen”. Por. R. 
S c h r ö d e r ,  j. w., s. 46—47; H. C o n r a d ,  j. w., t. I, s. 160.

123 R. F l ü g e l ,  j. w., s. 11—13; J. F r e i s e n ,  j. w., s. 113; H. C o n 
r a d ,  j. w., t. I, s. 211.
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rych  niewolnicy zaw ierają m ałżeństw a pomiędzy sobą i tych, kiedy 
osoby wolne w stępują w  związki m ałżeńskie z osobami stanu  niew ol
niczego.

a. M ałżeństw a niew olników  z  niew olnikam i

Trw anie m ałżeństw a, zaw artego przez dwie osoby niewolne za cza
sów m erow ińskich i karolińskich 124, było zawsze uw arunkow ane zgodą 
pana lub p a n ó w 125, Zgoda pana na zaw arcie m ałżeństw a przez niew ol
n ika m usiała być w yrażona przez syboliczną czynność przekazania 
narzeczonej narzeczonem u. W późniejszym okresie zdarzało się nieraz,, 
że niewolnik sta ra ł się o takie pozwolenie u swego pana na drodze 
kupna. W takim  w ypadku niewolnik uzyskiw ał nad poślubioną n ie - 
wolną władzę podobną do m undium  z w ładzą opiekuńczą nad swoją 
m ałżonką jako m u n d u a ld u s12e. Zgodnie ż  tym  m ałżeństw o niewolnicze 
nabierało  charak te ru  m atrim onium  legitim um  i niczym nie różniło się 
od m ałżeństw a ludzi w o lnych127. Na potw ierdzenie tego w ystarczy 
przytoczyć fakt, że łoże m ałżeńskie niewolnej w  dawniejszych w ie
kach nie podlegało ochronie p raw a  przed w targnięciem  pana, ale już 
longobardzki król L iu tp ra n d 123 w swoim edykeie ustanow ił przepis, 
praw ny, według którego naruszenie łoża zamężnej niewolnicy przez, 
pana było uw ażane za naruszenie p raw  małżonka, pociągało więc za. 
sobą grzech ^cudzołóstwa i jako takie podlegało karze przez uw oln ie
nie małżonków n iew oln ików 129. Przez postanow ienie L iu tpranda, które- 
obowiązywało w  praw ie longobardzkim  i anglosaskim, zostało przeła-

124 R. F l ü g e l ,  j. w., s. 13—14..
125 L. Salica 68: „Si servus ancillam  alienam  ex tra  voluntate domini, 

sui sibi coniugium populaverit, malb. antham o, solidos 3 culpabilis iudi- 
ce tu r”. L. V isigothorum  9,1,15: „A servo si voluerit non separetur; si. 
tam en hoc et dom inus servi .voluerit”. (MGH, L l, 1, s. 361).

126 J . F r e i s e n ,  j. w., s. 281.
127 R. F l ü g e l ,  j. w., s. 14: „H ier ist dem nach die Sklavenche schon, 

eine Ehe m it R echtsw irkungen und nim m t Teil an dem C harak ter des 
m atrim onium  legitim um ”.

128 p raw o  Longobardzkie było szczególnie bogate. P ierw sza Lex Lon
gobardorum  ;— to edykt króla R othara z r. 643, który sta ł się punktem , 
w yjścia dla rozw oju ustaw odaw stw a późniejszych królów. N ajbardziej 
ożywioną działalność ustaw odaw czą rozw inął L iu tprand , którego ustaw y 
z la t 713—735 zostały u ję te  ;w całość jako Edykt L iutpranda. U stawy 
tego króla po przejściu Longobardów  do chrześcijaństw a w ykazują 
wpływy Kościoła, a także praw a rzymskiego. Por. К. К  o r  a n y i, j. w., 
t. II, s. 26.

129 L. L iu tp rand i 140:~„ Si quis homo liber habuerit ,servum  vel a n 
cillam... e t insticantem  inim icum  hum ani generis cum ipsa ancilla 'quae 
servus eius m aritum  hab it au t cum haldia qui cum 'haldione eius co
pu la ta  est, adu lterium  perpe traverit: ita  statuim us, ut perda t ipsum  
servus .aut haldionem , cuius uxorem  adu ltaverit e t ipsa m ulier insim ul, 
u t vadan t liberi e t  absoluti fulfrealis... quia non placitum  Deo, u t homo- 
quilevit cum uxore ailiena debeat fo rn icari”. (MGH, L l, 4, s. 169—170).
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m ane starogerm ańskie zapatryw anie, że niewolnik jest sztuką bydła, 
rzeczą, k tó rą  w łaściciel mógł dowolnie rozporządzać. Powoli usta la  się 
pogląd, że i n iew olnik jest osobą zdolną ido posiadania upraw nień 
osobowych, jako człowiek obdarzony rozum em  i wolną w o lą lso. Rozwój 
poglądów na kw estię ‘‘niew olnictw a doprowadził do tego, że od X  wieku 
praw o germ ańskie uznawało m ałżeństw a niew olników  zaw arte pom ię
dzy sobą za ważne i bez zgody pana, a 'naw et w brew  jego w o lilsl.

Z powyższych rozważań można więc w yprow adzić wniosek, że przez 
szereg stuleci, aż do X  wieku, zaw arcie m ałżeństw a przez niew olni
ków  było uwarunko-wane zgodą pana (consensus domini) i skutkiem  
tego ulegało ono rozw iązaniu z chw ilą cofnięcia tej zgody. 'W praw
dzie w łaściciel zezwalając na zaw arcie m ałżeństw a zgadzał się — jeżeli 
nie praw nie, to przynajm niej m oralnie — na zaistnienie tego m ałżeń
stw a, to jednak  wolno m u było, na mocy praw a własności wobec 
swojego niewolnika, rozwiązać tak ie  małżeństwo, np. przez sprzedaż 
jednego ze w spółm ałżonków 132. Jakkolw iek więc praw o germ ańskie 
uznaw ało związki m ałżeńskie niewolników  za ważne m ałżeństw a, nie 
po trafiło  jednak nadać jeszcze tym  związkom cechy trw ałości. Kościół 
w  stosunku do tych m ałżeństw  system atycznie przeprow adzał zasadę 
o ich nierozelw alności i nie bez powodzenia, w  X  w. bowiem  myśl 
K ościoła doczekała się przyjęcia i zastosow ania na teren ie germ ańskie
go p raw a cywilnego.

b. M ałżeństw a niew oln ików  z w o lnym i

Podobnie i trw anie związków m ałżeńskich, zaw ieranych pomiędzy oso
bam i w olnym i z niewolnikam i, które zawsze posiadały charak ter w aż
nych m ałżeństw , było uzależnione od zgody pana ш . M ałżeństw a takie, 
zaw arte z pom inięciem  zgody właściciela, były przez praw o germ ańskie 
surowo ganione, pociągały za sobą bardzo dotkliwe kary, np. u tra tę  
wolności dla danej strony a nieraz i karę śm ie rc i1U. Powodem tych

130 H. C o n r a d ,  j. w., t. I, s. 160: „Die Entw icklung zielte darau f 'ab, 
den U nfreien n icht m ehr als Sache, sondern  als Person zu behan 
deln”.

131 H. C o n r a d ,  tam że: „Seit dem 10. Jah ru n d e rt verteid ig te sie sogar 
Ehen von U nfreien die ohne Zustim m ung des H errn  geschlossen w orden 
w aren”.

132 R. F l ü g e l ,  j. w., s. 14—15.
133 L. V isigothorum  9, 1, 15: „A servo vero, si Voluerit (sc. m ulier 

ingenua), non separetur, si tam en hoc et dom inus servi vo luerit”. (MGH, 
L l, 1, s. 361). Por. L. L iu tp rand i 106, (MGH, L l,  4, s. 151); L. R ibuaria 
58, 17—18, (MGH, L l, 5, s. 246); J. F r  e i s e n , 'j .  w., s. 111; R. F l ü g e l ,  
j. w.,  s. 16.

134 Ed. R otharii 221: „Si servus liberam  'm ulierem  au t puellam  ausus 
fuerit sibi in coniugium sociare, anim ae suae in c u rra t periculum , et 
illa qui servum  fuerit consentiens, habeant paren tes potestatem  eam 
•occidendi au t foris provincia transvindendi, e t de res ipsius m ulieres 
faciendi quod vo luerin t”. (MGH, L l, 4. s. 53). L. Salica 25,6: „Sim iliter
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surow ych k ar była przede w szystkim  troska o u trzym anie w  czystości 
różnic stanow ych, do k tórych G erm anie przykładali w ielką wagę. P ra 
wo germ ańskie ratyfikow ało  w  tym  względzie zakaz praw a rzymskiego, 
w ysuw ając zasadę, że m ałżeństw o może być zaw arte jedynie pomiędzy 
osobami tego samego stanu, zatem  pomiędzy dw iem a osobami wolnym i 
albo dw iem a n iew o lnym i135. S tąd też m ałżeństw o osoby wolnej z n ie
w olnikiem  stało w  tak  jask raw ej sprzeczności z powszechną św iadom o
ścią ludów germ ańskich, że w  wypadku, gdy kobieta w olna w stąpiła 
w  związek m ałżeński z niewolnikiem , wówczas ogólnie przyjm ow ano t a 
ki fak t jako równoznaczny z porwaniem . Nie m ożna było naw et pom yś
leć, aby wolna kobieta m ogła dobrowolnie zgodzić się na niezgodne 
z praw em  m ałżeństw o z niewolnikiem . Mimo to, jeżeli doszło do za
w arcia zw iązku m ałżeńskiego pomiędzy tym i osobami, wówczas w  oczach 
p raw a uchodził ten  związek za ważne m ałżeństw o (coniugium), nie był 
on jednak  legalnym  m ałżeństw em  i nie powodow ał wszystkich skutków  
praw nych, w łaściw ych m ałżeństw u leg a ln em u 13e. W pew nych w ypad
kach, analogicznie do prawTa  rzym skiego, osoba wolna mogła zawrzeć 
legalne m ałżeństw o i z niewolnikiem . Działo się to dopiero w tedy, gdy 
poprzez wyzwolenie niewolnika została zniesiona różnica stanów. Z chw i
lą więc, gdy pan obdarzył swoją niewolnicę wolnością, wówczas za
w iera ł z nią m ałżeństw o jako % osobą w olną (tunc in te llegatur libera et 
legem a uxor), i zapw niał tym  sam ym  wolność w szystkim  dzieciom 
zrodzonym z ich m ałżeństw a l37.

Dotychczasowe rozw ażania pozw alają więc na stw ierdzenie, że i p ra 
wo germ ańskie zabraniało pod grozą uciążliw ych k ar zaw ierania m a ł
żeństw  osobom wolnego stanu  z niewolnikam i. Nigdy jednak  nie kw e
stionowało ono ważności tych m ałżeństw , chociaż nie potrafiło  zapewnić 
im trw ałości, podobnie jak  i m ałżeństw om  zaw ieranym  przez miewolni-

e t ingenua si servo alieno in  coniugio acceperit in  servicio perm aneat”. 
L. V isigothorum  3, 2, 4: „Si liberta  m ulier servo alieno se coniunexrin t 
au t in m atrim onio sociaverit, ... et post trinam  conventionem , si sepa
ra re  noluerit, sit ancilla domino eius, cuius servo se coniunxit ... S im i
lis et ,de m anum issis viris, qui se cum ancillis alienis m iscuerunt, h u 
ius legis form a se rv e tu r”. (MGH, L l, 1, s. 136). Por. H. C o n r a d ,  j. w., 
t. I, s. 211; J. F r  e i s e n, j. w., s. 281.

135 R. F l ü g e l ,  j. w.,  s. 15.
136 Tamże, s. 16: „Allein w enn auch h iernach die S tandesungleichheit 

im 'deutschen Rechte an sich ein Ehehindernis bildete, so w aren doch 
die gleichwohl zw ischen fre ien  Personen und unfre ien  Leuten  geschlo
ssenen V erbindungen gilte, echte Ehen (coniugia), denen auch R echtsw ir
kungen eigneten”. Por. J. F r e i s e n ,  j. w., s. 111.

137 Ed. R otharii 222; „Si quis ancillam  suam  propriam  m atrim oniale 
vo luerit sibi ad uxorem , sit ei licentiam , tam en debeat ‘eam  libera th in - 
gare, sic libera, quod est vurdibora, et legetim an facere 'per gairth inx . 
Tunc in te llegatur libera et legetim a uxor, e t filii qui 'ex ea nati fuerin t, 
legetim i heredes p a tri effic ian tu r”. (MGH, L l, 4, s. 54). Por. J. F r e i 
s e n ,  j. w.,  s. 110 n.
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ków pomiędzy sobą. W jednym  tylko w ypadku mogła osoba wolna 
zawrzeć m ałżeństw o z niew olnikiem  jw sposób legalny, zgodny z p ra 
wem, m ianowicie, gdy w łaściciel obdarzył wolnością sw oją niewolnicę 
i w yraził zgodę na zaw arcie z n ią  m ałżeństw a. M ałżeństwo zaw arte  
w  tak ich  okolicznościach nosiło nazw ę m ałżeństw a legalnego (m atrim o
nium  legitim um), w  odróżnieniu od m ałżeństw a nielegalnego, k tóre było· 
zaw ierane w brew  obowiązującym  przepisom  praw a cywilnego.

c. M ałżeństw a zaw ierane pod w p ływ em  błędu co do niewolniczego stanu-
współm ałżonka

P raw o germ ańskie nigdy nie kw estionow ało ważności m ałżeństw a, 
jeśli zaw ierał je  niew olnik z osobą stanu  wolnego, k tó ra  była świadomą, 
niewolniczego stanu  współm ałżonka. Jeżeli natom iast osoba w olna była 
w  błędzie odnośnie do niewolniczego stanu  drugiej strony, małżeństwo 
tak ie uchodziło za nieważne. Na korzyść wolnej osoby przemawiało· 
bowiem dom niem anie, powszechnie spotykane u ludów  germ ańskich, że 
osoba wolna, gdyby nie była w  błędzie 13S, nigdy by nie iwstąpiła w  zw ią
zek m ałżeński z niewolnikiem , niezgodny z jej stanem  i powodujący dla 
niej jednocześnie u tra tę  wolności względnie karę  śmierci. P rzy takim, 
założeniu praw o germ ańskie nie mogło więc bronić ważności m ałżeń
stw a zaw artego pod w pływ em  conditionis servilis. K onsekw entnie poz
w alało ono stronie wolnej na zniesienie w spólnoty życia, aby tym  
sposobem mogła się bronić przed popadnięciem  w  niewolę. Ponadto- 
praw o [pozostawiało w olnej stronie, gdy tylko poznała swój błąd, pełną 
swobodę decyzji: mogła więc w yrazić nową zgodę na pow stanie m ał
żeństw a i mogła też odejść od swego m ałżonka-niew olnika.

Rozważania te  znajdu ją swoje uzasadnienie w  źródłach rodzim ego p ra 
wa germ ańskiego. Bardzo w yraźną dyspozycję w  tej m aterii stanow i 
Lex V isigothorum  139, k tóra postanaw ia, że, jeżeli niewolnik, dokonawszy 
ucieczki, znajdzie się wśród nieznanych sobie ludzi i tam  zaw rze m ał
żeństwo z wolną niewiastą, podając się za osobę wolną (quod dicat se· 
ingenuum  esse), i jeśli owa n iew iasta albo jej rodzice, albo też sędzia 
stw ierdzą w  sposób pewny, że tak i stan  rzeczy rzeczywiście zaistn iał, 
to  w  takim  razie niew iasta nie ponosi żadnej szkody ani też zniesła
wienia, lecz pozostaje w olną sam a i w szystkie jej dzieci zrodzone w  tym

138 R. F l ü g e l ,  j. W·, s. 17—18.
139 L. V isigothorum  9, 1, 15: „Siervus in  fuga positus ad ignotos adve

nerit e t sibi m ulierem  ingenuam  in coniugio copulaverit, e t quod dicat, 
se ingenuum  esse, et hoc m ulier eius paren tes au t propinqui ita  factum  
convicerint, au t certe iudex |talem probationem  a p a rte  m ulieris inspexe
rit, dum dom inus servi hanc verita tem  agnoverit, n ihil ipsae mulieri, 
dam ni au t calum niae m oveatur, sed (sit libera, e t filii, qui ex eis sunt, 
procreati, conditionem  m atris sequantur. A servo vero, si voluerit, non 
separetur, si tam en hoc 'dominus servi vo luerit”. (MHG, L l, 1, s. 361).
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związku. Od niew olnika zaś, jeżeli zechce, może nie odchodzić, 'musi 
jednak  uzyskać na to pozwolenie pana (właściciela niewolnika).

Zgodnie z tym  praw o wizygockie ustanaw ia ochronę p raw ną dla w ol
nej niew iasty na w ypadek, gdyby rzeczywiście znalazła się w  błędzie 
odnośnie do niewolniczego stanu  współm ałżonka. I ta k  wyżej p rzy to 
czony przepis p raw ny można ująć w  trzy następujące dyspozycje:

1 — N iewiasta, k tó ra  zaw arła m ałżeństw o pod w pływ em  błędu con
ditionis servilis, nie ponosi żadnej kary . Podobnie i dzieci z niej zro
dzone m ają  także praw nie zagw arantow aną wolność, gdyż zachow ują 
w  tym  w ypadku stan  m atki. Inaczej ta  sam a L ex  V isigo thorum 140 po
trak tow ała związek m ałżeński, k tóry  w olna kobieta zaw arła  z niew ol
nikiem , jbędąc od samego początku św iadom ą jego niewolniczego stanu. 
M ałżeństwo w  takich okolicznościach zaw arte było zawsze ważne, po
ciągało jednak  dla w olnej strony i jej potom stw a u tra tę  wolności.

2 —· N iew iasta jest również upraw niona do przerw ania w spólnoty ży
cia, gdyż m ałżeństw o to nie istn ieje od początku ze względu na błąd 
conditionis servilis.

3 ·— W reszcie praw o dozwala, aby niew iasta po w yjaśnieniu stanu  
faktycznego mogła na nowo w yrazić zgodę na m ałżeństw o z niew olni
kiem, pod w arunkiem  jednak, że i pan w yrazi sw oją zgodę (si tam en 
hoc et dom inus servi voluerit).

Postanow ienie praw a wizygockiego doczekało się z czasem pew nej 
now elizacji za czasów króla Flaw iusza E rv ig ian u saш , który dokonał 
znacznych uzupełnień do Lex V isigothorum  Reccesvindiana (z r. 654). 
Dzięki Ervigianusowi, około r. 681, pow stała nowa redakcja  pod nazwą 
Lex V isigothorum  Ervigiana. F laviusz E rvigianus nie tylko u trzym ał 
w  mocy dotychczasowy przepis p raw a  (adeo huius legis va litu ra  pro- 
m m ulgatione decernim us), ale jeszcze go obostrzył, postanaw iając, że 
m ałżeństw a zaw ierane pod w pływ em  błędu odnośnie do niewolniczego 
stanu  są iprzeciwne p raw u  (contra legum  deoreta) i że dzieci pochodzące 
z tak ich  m ałżeństw , jak  i sam  niewolnik, m ają  być w łasnością pana. 
P ew ne novum  zaznacza się i  w  tym, że Ervigius lnic n ie  w spom ina 
o tym , aby niew iasta m ogła ponowić zgodę na m ałżeństwo, z chw ilą 
gdy poznała Iswój błąd, co było m ożliwe według Lex V isigothorum  Rec
cesvindiana. W reszcie przepis ten  roztacza ochronę p raw ną nie tylko 
dla w olnej kobiety, ale i dla wolnego mężczyzny, gdyby został oszukany 
co ido stanu niewolniczego współm ałżonki1142.

140 L. V isigothorum  3, 2, 3: „Si m ulier ingenua servo alieno ... se m a
trim onio sociaverit, ... inponi iùbem us, et ipsa m ulier paren tibus suis 
in potestate trad a tu r. Quod si postm odum  eam  paren tes re tro rsum  d i
m iserin t, sin t ancilla domino eius servi. Filii ;tamen, ... qui ex ea fu e
r in t procreati, conditione patris  sequantur, u t in  servitio perm anean t” 
(MGH, L l, 1, s. 134—135).

141 К . К  о r  a n y i, j. w., t. II, s. ;22; I. J a w o r s k i ,  j. w., s. 51.
142 L. V isigothorum  9, ,1, 16: „Quia sepe, dum  servi dominos suos fu 

giunt, m entientes se esse ingenuos, m ulieribus ingenuis contra legum
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Praw o Wizygotów poświęca naszem u zagadnieniu jeszcze więcej uw a
gi, zastanaw iając się z kolei nad w ypadkiem , czy ważne jest m ałżeń
stw o zaw arte pod w pływ em  błędu, jeśli ten  błąd 'spowodował nie n ie
wolnik, ale sam właściciel niewolnika, w  tym  celu, aby jego niewolnik 
mógł łatw iej zawrzeć m ałżeństw o z w olną osobą i pociągnąć ją  w  stan 
niewolniczy. W odpowiedzi na to pytanie praw o wizygockie uznaje w aż
ność takiego m ałżeństw a niejako za karę, a  m ałżonkom  i 'ich potom stw u 
zapew nia wolność (et illi, sic ingenui cum filiis suis perenn iter m aneant), 
natom iast nieuczciwego pana ogłasza winnego infam ii (ut deceptores rei 
istius m anifeste detecti crim ine noten tur in fam iae )143.

N astępne źródło praw ne, odnoszące się do naszego zagadnienia, s ta 
nowi Lex Frisonum  144. W swoich postanow ieniach praw o fryzyjskie jest 
bardzo zbliżone do wyżej przytoczonych tekstów  ze zbioru wizygockiego 
z tą  różnicą, że osobą ograniczoną w  praw ach wolności nie jest tu ta j 
niew olnik ale l i t 145. M ając więc na uwadze, że lit pozostawał tylko 
w  pew nej zależności p raw nej od swego pana, tym  bardziej m ożna za
stosować przepis tego p raw a do niew olnika, k tóry  pozostaw ał w  zupeł
nej zależności od swego właściciela. Należy więc powiedzieć, że praw o 
fryzyjskie jest pop p rostu  pow tórzeniem  praw a w izygockiegoł4e, czyli 
że m ałżeństw o zaw arte pod .wpływem błędu odnośnie do niewolniczego

decreta  in coniugio copulantur, adeo huius legis ‘v a litu ra  prom ulgatione 
decernim us, ut. si quis servus in fuga positus vel quibuscum que modis 
de Jiure domini sui evagans, ad quem libet pervenerit, u trum  ingenuum  
esse se dicat, an  fortasse non dicat, e t sub hac occasione ingenuae m u
lieris adpetierit copulam, quidquid de 'tam en inhonesta coniunctione 
fuerit procreatum , conditionem  patris  procul dubio sequatur, u t dum 
dom inus eius advenerit non solum ,‘eundem  fugitivum , sed e t filio's ex in 
de progenitos omneque eorum  peculium  suo debeat v indicare dominio. 
Sim ilis quoque et de ancillis |ordo servandus est, guae fugientes dom i
nis suis, viris se ingeniuis copulare p raesem pserin t”. (MGH, L l, 1, s. 
361).

143 L. V isigothorum  3, 2, 7: „...solent in terdum  m ulieres ingenuas puel- 
lasque prave decipere, e t sim ulantes ad tem pus servos ,suos esse inge
nuos, o rtan tu r eas m aritos illos accipere, quos postea, natis prolibus, in 
serv itu te  facile possint reducere. U t ergo fraudis httius 'aditus ex tirpetu r, 
praesenti iugiter m ansura  lege sancim us, u t deceptores re i istius m an i
feste 'detecti crim ine no ten tur infam iae, et illi, ... sic ingenui cum filiis 
suis perenn iter m aneant, sicut eos ipsorum  domini ingenuos professi iam 
an tea fueran t; ... m ulier vel puella, ... m aritum , 'de quo agitur, sub 
ingenuitatis spe sibi sociatum  fuisse”. (MCH, L l, 1, s. 137).

144 L. F risonum  6, 1: „Si libera fem ina lito nupserit, nesciens eum 
litum  esse, et ille postea de capite suo eo quod litus sit, fuerit ca lum nia
tus, si illa sua 'sexta m anu iu ra re  poterit, quod postquam  litum  esse 
rescivit, eum  eo non concuberet, ipsa libera perm anet, e t filii quos 
p rocreav it”. (MGH, L l, 3, s. 663).

145 U G erm anów  w ystępuje również, niezbyt liczna grupa, pośrednio 
wolnych ·— liti. L iti należą do plem ienia, k tó re  w  w yniku przegranej 
w alki m usiało odać się w  pew ną zależność p raw ną do swych właścicieli. 
Por. ' R. S c h r ö d e r ,  j.w., s. 49; H. С o n r  a d, j.w., t. I, s. 2 n.

146 R. Flügel, j.w., s. 19.
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stanu, które pociągało dla w olnej kobiety i jej dzieci u tra tę  wolności, 
nie dochodziło do skutku. Mogło ono zaistnieć z chw ilą, gdy kobieta 
poznawszy swój błąd, zgodziła się na pożycie m ałżeńskie z litem .

Dalszych postanow ień w  kw estii m ałżeństw  zaw ieranych pod w pły
wem  błędu conditionis servilis, dostarczają nam  źródła praw ne n a s tę 
pnych wieków. Poniew aż są one już dziełem ustaw odaw czym  Kościoła, 
które norm owało spraw ę m ałżeństw  niewolniczych tego okresu, stąd  
też wypada, aby poświęcić im  uwagę przy om aw ianiu  naszego zagadnie
nia w  praw ie kanonicznym.

Z powyższego w ynika, że śladów  m ałżeńskiej przeszkody z błędu od
nośnie do niewolniczego stanu  współm ałżonka, nie znajdujem y jeszcze 
w  germ ańskim  praw ie zwyczajowym. Spośród germ ańskich zbiorów 
praw a pisanego jedynie ustaw odaw stw o wizygockie i fryzyjskie za
w iera ją  dość jasno sform ułow ane postanow ienia w naszym  przedmiocie. 
K onkludując dochodzimy do wniosku, że praw o germ ańskie jest p ierw 
szym, w  którym  w ykształtow ała się przeszkoda błędu co do n iew olni
czego stanu  współmałżonka.

, Zakończenie

Na tle om ówionych źródeł p raw a  rzym skiego i germ ańskiego geneza 
błędu co do niewolniczego stanu  w spółm ałżonka przedstaw ia się n ie jed 
nolicie, co należy tłum aczyć tym , że oba ustaw odaw stw a pow stawały 
i obowiązywały w  nieco odm iennych w arunkach. Nie b rak  tu  jednakże 
i pew nych cech wspólnych.

W praw ie rzym skim  niewolnicy, nie posiadając ius connubii, poz
baw ieni byli p raw a do zaw ierania zw iązków małżeńskich. Jeżeli istn iał 
pomiędzy niew olnikam i związek to czysto faktyczny, nie praw ny, i no 
sił on nazwę contubernium . C ontubernium  istniało i pomiędzy niew olni
kam i a osobami wolnym i, dla obu stron pociągało szczególnie ciężkie 
kary , włącznie ż  u tra tą  wolności dla wolnej kobiety. Aż do w ieku XI 
praw o rzym skie nie potrafiło  zrów nać tych  zw iązków  pod względem praw 
nym  z m ałżeństw em  pełnopraw nych obyw ateli rzym skich. W prawdzie 
cesarz Ju sty n ian  zezwolił na m ałżeństw o wolnego z niewolnikiem  w w y
padku, gdy pan w ydał za m ąż swoją niew olnicę jako osobę w olną albo 
sam  ją  pojm ował, były to jednak  ty lko sporadyczne w ypadki i n iew ol
nik, jak  długo pozostaw ał w  stanie niewolniczym, tak  długo pozba
wiony był p raw nej zdolności do zaw ierania m ałżeństw a. S tąd też w y
n ika w niosek, że na teren ie p raw a rzym skiego nierówność pochodzenia 
społecznego, a więc stan  niewolniczy, stanow ił sam w sobie przeszkodę 
do pow stania m ałżeństw a i w ypadek błędu co do b rak u  wolności 
u współm ałżonka, p raw nie nie mógł wchodzić w  rachubę jako odrębny 
ty tu ł nieważności. M ałżeństwo w  tym  w ypadku było z góry w yklu
czone, niezależnie od tego, czy błąd co do niewolniczego stanu  w spół
m ałżonka u osoby wolnej zaistn iał, czy nie zaistniał. Można natom iast



70 Ks. E. Przekop [34]

contubernium  i w tedy praw o nie przewidyw ało żadnych k ar dla wolnej 
strony. Tak więc nasze dociekania odnośnie do błędu conditionis servilis 
w. p raw ie rzym skim  dadzą się sprowadzić \do stw ierdzenia, że b łąd  ten  
nie posiadał w aloru  przeszkody rozryw ającej, pow odującej b rak  zgody 
woli na pow stanie m ałżeństw a.

Inny  natom iast był stosunek p raw a germ ańskiego odnośnie do n a 
szego zagadnienia. W prawdzie m ożna dopatrzeć się pew nych cech w spól
nych z praw em  rzym sko-bizantyjskim , to jednak  zachodzi pomiędzy obu 
p raw am i zasadnicza różnica. I tak:

1 ·— Niewolnicy w  praw ie germ ańskim  mogli zaw ierać związki m ał
żeńskie pomiędzy sobą, k tóre niem al we w szystkich źródłach praw nych, 
naw et najstarszych  jak  np. Lex Salica, określane są jako m atrim onia 
i coniugia, podobnie jak  i m ałżeństw a ludzi wolno urodzonych.

2 — Także i zw iązki m ałżeńskie ludzi wolnych z niewolnikam i s ta 
now iły ważne m ałżeństw a, jakkolw iek praw o takich  m ałżeństw  nie doz
w alało pod groźbą surow ych kar, zwłaszcza w tedy, gdy zaw ierano je 
bez uprzedniego porozum ienia się z w łaścicielem  niewolnika.

3 j— Do zaistn ienia m ałżeństw a, zarówno w  jednym  jak  i drugim  w y
padku, praw o germ ańskie wymagało zgody pana. Inaczej natom iast po
trak tow ało  ten  wymóg praw o rzym skie. Tam  nie w ystarczało zwykłe 
pozwolenie pana, ale m usiało to  być rzeczywiste uw olnienie, w łaściciel 
w ydaw ał za mąż sw oją niewolnicę jako osobę wolną. P rzy zw ykłej zgo
dzie dochodziło jedynie do pow stania contubernium  z tym , że contu
bernales nie podlegali w  tym  w ypadku karom .

4 W reszcie, w  w ypadku błędu odnośnie do niewolniczego stanu 
współm ałżonka, pod w pływem  którego strona w olna zaw ierała m ałżeń
stwo, praw o germ ańskie orzekło jego nieważność. Podstaw ą tej n ie
ważności je s t ty tu ł błędnego konsensu, a nie stan  niewolniczy, który 
sam  w  sobie stanow ił przeszkodę do m ałżeństw a ty lko w  praw ie 
rzym skim . Dzięki tem u praw o germ ańskie jest pierw szym  system em  
praw nym , w którym  spotykam y w yraźnie skrystalizow aną postać błędu 
co do niewolniczego stanu  współm ałżonka, stanow iącą ty tu ł nieważności 
m ałżeństw a i pod tym  względem w yw rze ono najw iększy w pływ  na p ra 
w o kanoniczne.

ZUSAMMENFASSUNG 
DIE ENTSTEHUNG DES EHEHINDERNISSES AUOS DEM IRRTUM 
BETR. DIE ZUGEHÖRIGKEIT DES EHEPARTNERS ZUR KLASSE 
DER SKLAVEN NACH RÖMISCHEM UND GERMANISCHEM RECHT

Can. 1083 -§ 2, n. 2 beschliesst, dass eine Ehe ungültig  ist, w enn sie 
u n te r dem Einfluss des Irrtu m s betr. den Sklavenstand des E hepartners 
geschlossen w urde. Das ist dem nach der einzige im  K anonischen Gesetz- 
bucm h vorgesehene Vall, in  dem ein unw esentlicher, auf die E igenschaf
te n  der betreffenden  Person bezüglicher Irrtu m  eine solche K ra ft besitzt,
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dass er die H eiratseinw illigung zunichte m acht. Die A ntw ort auf die 
P räge, w arum  der kirchliche Gesetzgeber im  Gesetzbuch dem Irr tu m  aus 
der conditio servilis eine zerreissende K ra ft zugestanden hat, aber an 
dere G estalten des Irrtu m s betr. die E igenschaften der Person ausser 
ac h t liess, m uss m an vor allem  in der ganzen Geschichte dieses H in 
dernisses suchen, sowie an ae r Entstehung der Elem ente, aus den es 
sich zusam m ensetzt. M an m uss unbedingt P räzedenzfälle des kanoni
schen Rechts kennen, die sich auf die Eheschliessung d er Sklaven un ter 
einander und auf die Eheschliessung von Sklaven m it fre ien  Personen 
beziehen. Diese Fälle sind un ter Völkern griechisch-röm ischer K ultu r 
zu  suchen, vornehm lich aber un ter germ anischen Stäm m en, bei denen 
sich das eigentliche H indernis aus dem  Irr tu m  der Zugehörigkeit des 
E hepartners zur K lasse der Sklaven entw ickelt hat.

Das röm ische R echt verm ochte w eit in die christliche Ä ra hinein 
nicht, den Ehebund unfre ier Personen m it dem Ehebund voll berech
tig te r röm ischer B ürger rech tlich  gleichzustellen. Bis zum d l. Ja h rh u n 
dert behandelte m an den betreffenden  Ehebund als faktisch  aber n icht 
rech tlich  bestehend und nann te ihn contubernium . Dem entsprechend 
w ar auch der Ehebund fre ier Personen m it Sklaven kein legitim er Bund 
in  Sinne der röm ischen m atrim onium  legitim um .

Justin ian  nahm  ein wenig A bstand von dieser Regel und legte 
gew isse  A usnahm en fest fü r  den Fall, dass ein H err seine Sklavin  als 
F reie verhe ira te te , oder dass er selbst 'sie ehelichte. Eine Ehe durfte  
ab e r n icht als eine rech tlich  geschlossene gelten, w enn sie eine freie 
P erson  m it einem  Sklaven schlossen in  der irrigen  M einung, sie sei eine 
fre ie  Person, w orüber Ju stin ian  in der Novelle 22, c. 10 handelt. Die G rund
lage der U ngültigkeit einer so geschlossenen Ehe bildete noch nicht 
der T itel des irrigen  Konsenses, sondern lediglich das aus der 
Zugehörigkeit zur K lasse des Sklaven hervorgehende H indernis, das 
sich  im Osten bis zum  11. Jah rh . erha lten  hat. A uf dem G ebiet des 
röm ischen Rechts bildete die U nebenbürtigkeit, dem nach der Sklaven
stand als solcher, allein, ein E hehindernis und der Fall eines Irrtum s 
betreffend  das Fehlen der F reiheit beim  E hepartner konnte rechtlich  
a ls  besonderer G rund der U ngültigkeit n icht in  B etracht gezogen w er
den. Eine Ehe w ar in einem  solchen Falle von vornherein  ausgeschlos
sen, unabhängig davon, ob der Irrtu m  in H insicht auf die Sklavenzuge
hörigkeit des E hepartners bei der freien  Person en tstanden  ist oder 
nicht. M an kann  höchstens von einem  Einfluss des die conditio servilis 
betre ffenden  Irrtu m s bei der Schliessung eines einfachen contubernium  
sprechen und in einem  solchen Falle ha t das Gesetz keine S tra fe  für 
die freie Person vorgesehen.

N ichtsdestoweniger m us m an feststellen, dass auch das röm ische Recht 
bere its  den den Sklavenstand betreffenden  Irrtu m  gekannt hat. Die 
oben angeführte  Novelle 22, c. 10, wo Ju stin ian  den F all einer durch 
eine freie Person un ter dem Einfluss eines solchen Irrtu m s geschlos
senen Ehe behandelt, ist im  röm ischen R echt die erste Quelle, die einen 
G rossen W ert fü r unser Problem  besitzt. Dem nach entstand  der Irrtu m  
aus der conditio servilis auf dem G runde des röm ischen Rechts und 
erh ie lt hier seinen Namen, obgleich' er den W ert eines zerreissenden 
H indernisses noch n ich t besass.

A nders dagegen w ar die S tellung des germ anischen Rechts 7” 
unserer Frage, und zwar:

Die U nfreien konnten nach germ anischem  R echt Ehen un te r einander 
schliessen, die in fast allen  R echtsquellen als m atrim onia und coniugia, 
dem nach so wie die Ehen Freier, bezeichnet werden.

Auch der Ehebund fre ier Leute m it Sklaven w urde als ein gütiger
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betrach te t, obgleich das R echt einen solchen Ehebund, un ter A ndrohung 
strenger S trafen , n icht zulassen wollte, nam entlich  dann, w ann er ohne 
vorherige V erständigung m it dem  H errn  des Sklaven geschlossen w er
den sollte.

Schliesslich, im  Falle des Irr tu m s bezüglich des Sklavenstandes des 
Ehepartners, der den fre ien  P a rtn e r  zur Eheschliessung führte , erk lä rte  
das germ anische R echt die U ngültigkeit der Ehe. Die G rundlage dieser 
U ngültigkeit is t der T itel des irrtüm lichen  K onsensen und  n ich t die 
Zugehörigkeit zur K lasse der Sklaven, die nur im  röm ischen Recht ein 
E hehindernis bildete. W ir finden im  germ anischen G ew ohnheitsrecht 
zw ar keine Spuren des H indernisses aus dem  Irr tu m  betreffend  den 
Sklavenstand des E hepartners, aber die germ anischen Sam m lungen des 
geschriebenen Rechts, die w estgotischen und friesischen Gesetze, en tha l
ten  bereits ziem lich k la r form ulierte  Beschlüsse, die sich auf unseren 
G egenstand beziehen. D am it ist das germ anische Recht das erste 
Rechtssystem , in  dem w ir einer deutlich k rista llis ierten  E rscheinungs
form  des Irrtu m s aus der conditio servilis begegnen, die den T itel der 
U ngültigkeit der Ehe bildete und in dieser H insicht den grössten 
Einfluss au f das kanonische R echt ausüben sollte.


