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MAREK SOBCZYK

Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu

‘TESTAMENTUM PESTIS TEMPORE CONDITUM’

1. WPROWADZENIE

Jednym z najwigkszych osiggnie¢ prawa rzymskiego jest koncep-
cja, aby kazdy moégt dysponowa¢ swoim majatkiem ze skutkiem po
$mierci, ustanawiajac spadkobierce w tresci czynnosci prawnej nazywa-
nej testamentem. Rzymianie bardzo cenili sobie swobode testowania,
postrzegano ja jako jedno z najwazniejszych ich praw'. Spora liczba
zachowanych zrédel poswieconych prawu spadkowemu, a dziedziczeniu
testamentowemu w szczegdlnosci, §wiadczy o tym, ze byla to swoboda,
z ktorej Rzymianie czesto korzystali i z ktorg taczyto si¢ wiele szczego-
fowych probleméw prawnych?. Jak stusznie zauwaza Franciszek Long-
champs de Bérier, Rzymianie musieli sporzadza¢ sporo testamentdw,
a bogactwo materiatéw zrédtowych swiadczy o powszechnym spo-
tecznym zainteresowaniu kwestiami z zakresu nastepstwa na wypadek
$mierci®. Jedynym z podstawowych problemoéw skutecznej realizacji tej

' Por. T. RUENER, Testamentary formalities in Roman law, [w:] Comparative

Succession Law, 1, Testamentary formalities, eds. K.C. REID, M.]. DE WaAL, R. Z1m-
MERMANN, Oxford University Press 2011, s. 1i n.

2 Prawu spadkowemu poswiecona jest az jedna czwarta objetosci Digestow i jedna
trzecia Instytucji Gaiusa i Justyniana.

3 F. LONGCHAMPS DE BERIER, [w:] W. Dajczak, T. GIARO, F. LONGCHAMPS DE
BERIER, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2018, s. 253.
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koncepcji byt wybodr samej formy tej realizacji, a zatem ustanowienie
takich wymogow formalnych testamentu, ktore zapewniajg urzeczywist-
nienie woli spadkodawcy, a z drugiej strony pewnos¢ obrotu prawego
w zakresie testamentu, zwlaszcza zapobiegng potencjalnym naduzyciom
lub falszerstwom. Na przestrzeni dziejow prawo rzymskie wypracowato
kilka form testamentu, réznigcych sie stopniem ztozonosci i staran,
jakie musial przedsiewziac testator, aby skutecznie urzeczywistni¢ swoj
zamiar rozdysponowania majatkiem mortis causa.

Nie ma potrzeby szerszego przedstawienia wszystkich tych form
w niniejszym artykule, bowiem jego przedmiotem jest tylko szczegélna
forma testamentu* uznana w reskrypcie cesarzy Dioklecjana i Mak-
symiana z 290 r. (C. 6,23,8), przewidziana na wypadek szczegdlnych
okolicznosci w postaci zarazy (pestilentia). Forme te okresla sie trady-
cyjnie jako testamentum pestis tempore conditum, a zatem testament
sporzadzony w czasie zarazy, co ma podkresli¢ specyficzny charakter
okolicznosci, w ktorych byta dopuszczalna i ze wzgledu na ktore ja wpro-
wadzono. Jej analize warto jednak poprzedzi¢ przypomnieniem w zary-
sie podstawowych form testamentu w prawie klasycznym?®, a nawet jest
to konieczne w celu wykazania cech specyficznych tej formy testamentu,
ktérej dotyczy niniejsze opracowanie. Jeszcze istotniejsze znaczenie maja
syntetyczne odniesienia do zwyczajnej formy testamentu stosowanej
po 290 r., bowiem to ona wyznaczala wymogi formalne rzymskiego
testamentu, a testamentum pestis tempore conditum stanowilo w istocie
jej ztagodzong co do wymogdw formalnych wersje. Do$¢ wspomnie¢, ze
testament w czasie zarazy utrzymal sie przez caly okres prawa poklasycz-
nego, zostal uznany w prawie justynianskim, o czym $wiadczy recepcja

4 Przez forme szczegdlna testamentu rozumiem forme, w ktorej przestanka

réznicujacg testament od formy zwyklej jest okreslona okolicznos$¢ o charakterze
przedmiotowym (np. szczegdlne okoliczno$ci sporzadzenia), co nalezy odréznia¢ od
przywileju testamentowego, u ktorego podstaw lezy przestanka o charakterze pod-
miotowym, np. testament sporzadzany przez zolnierza (por. J. RUDNICKI, Testament
Zolnierski i testamenty wojskowe w europejskiej tradycji prawnej, Krakéw 2015, s.15i n.).

> Pomijam tu najstarsze formy testamentu, wzmiankowane w G. 2,101 I. 2,10,1
testament sporzadzany na zgromadzeniach ludowych (testamentum calatis comitiis)
i testament w szyku bojowym (in procinctu), bowiem juz dla zyjacego w Il w. n.e. Gaiusa
stanowity one tylko ciekawostke historyczna.
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relewantnego reskryptu w kodeksie Justyniana, i byl stosowany jeszcze
dlugo potem, czego najlepszym dowodem jest cytowany w niniejszym
artykule fragment Bazylik opracowanych na przetomie IX i X w. Nie
mozna zatem dokonywac analizy tej szczegolnej, ztagodzonej formy
testamentu bez syntetycznego odniesienia do formy zwyczajne;j.

2. ZWYCZAJNE FORMY TESTAMENTU W PRAWIE RZYMSKIM

Formg testamentu wlasciwg dla ius civile byl testament mancypa-
cyjny, testamentum per aes et libram, tj. sporzadzany przy uzyciu spizu
i wagi, oparty na znanej juz w prawie archaicznym mancipatio®. W for-
mie nazywanej mancipatio familiae testator przekazywal powiernikowi
(familiae emptor’) swoj majatek w drodze wymagajacej udziatu pigciu
$wiadkow i osoby trzymajacej wage (libripens) mancypacji z poleceniem,
aby powiernik wydal ten majatek takze poprzez mancipatio po $mierci
testatora okreslonej osobie®. Skutek rozrzadzenia mortis causa osiggano
zatem poprzez dwie czynnos$ci prawne inter vivos z udzialem pieciu
$wiadkow, powiernika i osoby trzymajacej wage®. W prawie przedkla-
sycznym i klasycznym decydujace znaczenie miata nie mancypacja',
ktdéra 6wcezesnie byla juz czynnoscig pozorng, nadajaca jedynie forme

¢ XlIItab. 5,3, G. 2,102-104, I. 2,10,1.

7 Termin familiae emptor oznacza dostownie nabywce majatku, jednakze wistocie
chodzi tu o nabycie o charakterze powierniczym w celu dalszego przekazania majatku
innej osobie zgodnie z wolg testatora.

8 G.2,1021103.

®  Zewzgledu na te cechy mozna w tym miejscu postawi¢ pytanie, czy mancipatio

familiae w ogole byta forma testamentu; por. S. CASTAN PEREZ-GOMEZ, El peligro
inminente de muerte como fundamento de formas testamentarias extraordinarias en
el derecho romano y en el Cédigo Civil, [w:] Nuevas orientaciones del Derecho civil en
Europa, dir. M. PERENA VICENTE, P. DELGADO MARTIN, Madrid 2015, s. 929.

1 Z zachowanych dokumentéw praktyki prawnej wynika, Ze w okresie pryncypatu
tylko w znikomym stopniu korzystano z mancypacji; zob. M. NowaK, Losy mancypacji
i testamentum ‘per aes et libram’ w okresie pryncypatu i péZnego cesarstwa w swietle
dokumentéw praktyki prawnej, «<CPH» 63.2/2011, s. 241-259; EADEM, Wills in the Roman
Empire. A documentary approach, «JJP» 45/2015, s. 25.
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dokonywanej czynnosci prawnej, lecz tre$¢ o§wiadczenia testatora
(nuncupatio). Testament per aes et libram stal si¢ w istocie jednostronng
czynnoscig prawng testatora ze skutkiem po jego $mierci, kiedy to spadek
przypadal dziedzicom bezposrednio, a nie dopiero poprzez czynnosci
zdzialane przez powiernika. Oswiadczenie testatora spisywano na drew-
nianych tabliczkach pokrytych woskiem' (tabulae testamenti), ktére
nastepnie pieczetowano, a na sznurku wigzacym tabliczki z tekstem
przyktadano pieczecie pieciu $wiadkéw oraz koniecznych w mancypacji
osoby trzymajacej wage i powiernika. Spisania testamentu mégt dokona¢
testator osobiscie lub mogta to uczyni¢ osoba trzecia®, ktorej testator
podyktowal swa wole. Podobienstwa tresci zachowanych testamentow
sktaniaja do tezy, ze tabliczki testamentowe redagowano przy uzyciu for-
mularzy". Testator mogt ujawnic tres¢ swojego oswiadczenia rownoczes-
nie obecnym $wiadkom (nuncupatio heredis), ale nie bylo to konieczne,
bowiem jezeli testator chcial zachowacd tre$¢ testamentu w tajemnicy, to
mogt, okazujac im wezesniej przygotowane tabliczki, ograniczy¢ sie do
oswiadczenia, ze jest to jego testament®, proszac, aby przylozyli swoje
pieczecie (nuncupatio testamenti). W konstytucji cesarzy Arkadiusza
i Honoriusza z 396 r. wprowadzony zostal dodatkowo wymaég podpisu
testamentu przez co najmniej pigciu $wiadkéw, cho¢ w dalszym ciggu
nie wymagano podpisu samego testatora's, a tres¢ testamentu mogta

' Szczegdlowy opis podejmowanych czynno$ci zawieraja Instytucje Gaiusa

w G. 2,104.

1> Materialem pi$mienniczym mogly by¢ takze papirus, pergamin lub inny materiat
(D. 37,1L,1pr.; L. 2,11,12).

* Osoba ta byla zaliczana takze do $wiadkow testamentu; zob. D. 28,1,27.

" Szeroko zob. M. NOwAK, Losy..., s. 241 i n.; EADEM, Wills..., s. 1051 n.

B G. 2,104: Haec ita, ut in his tabulis cerisque scripta sunt, ita do ita lego ita te-
stor itaque vos, quirites, testimonium mihi perhibetote (tak jak napisane jest na tych
tabliczkach i wosku, tak to daje, tak zapisuje, tak sporzadzam testament i dlatego wy,
kwiryci, dawajcie mi $wiadectwo).

16 W praktyce jednak, mimo braku formalnego wymogu, podpis testatora pojawial
sie juz w 111l w. n.e.; szerzej zob. M. Nowaxk, Wills..., s. 64 in.
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zosta¢ $wiadkom nieujawniona”. W IV w. n.e. pozorna mancypacja
wyszla juz z uzycia®.

Natomiast w prawie pretorskim uksztaltowala si¢ w I w. p.n.e. forma
testamentu pretorskiego (testamentum iure praetorio factum, testamen-
tum praetorium)”, dokumentu opatrzonego pieczeciami co najmniej
siedmiu $wiadkow, tj. dawnych pieciu $wiadkdéw mancypaciji, libri-
pens i familiae emptor, ale juz bez koniecznosci dokonywania pozornej
mancypacji*. Na jego podstawie pretor udzielal dziedzicowi w nim
ustanowionemu bonorum possessio secundum tabulas, dopiero jednak
od czaséw Antoninusa Piusa dziedzic pretorski byt chroniony przed
roszczeniami do spadku (hereditatis petitio) ze strony cywilnego dzie-
dzica beztestamentowego®. Odtad w praktyce ta forma testamentu stala
sie rownorzedna testamentowi sporzadzanemu wedlug ius civile?, o ile
w ogdle uznac by ja za forme samodzielng.

Obok tych dwdch form pisemnych funkcjonowata takze ustna forma
testamentu, bowiem testamentum per aes et libram moglo zostac spo-
rzadzone réwniez w formie ustnej*, natomiast w prawie poklasycznym
stosowano testament nunkupacyjny (testamentum per nuncupationem),
wymagajacy ustnego o$wiadczenia ztozonego w obecnosci siedmiu

7 C.Th. 4,4,3.

¥ Problem desuetudo mancypacji podejmuje w kilku pracach M. Nowak, zob.
‘Mancipatio’ and its life in late Roman law, «JJP» 41/2011, s. 49-68; EADEM, Losy..., s. 241
in.; zob. ostatnio takze C. SANCHEZ MORENO, The late Roman law of inheritance: The
Testament of five or seven witnesses, [w:] Inheritance, law and religions in the ancient
and mediaeval worlds, red. B. CASEAU, S.R. HUEBNER, Paris 2014, s. 233 i n.

¥ W nauce toczy si¢ dyskusja, czy w ogdle wyrdzniono testament pretorski jako
odrebna forme testamentu. Szeroko wyrazone poglady relacjonuje S. Kursa, Testator
i formy testamentu w rzymskim prawie justyniatiskim, Warszawa 2017, s. 170 i n., zaj-
mujac stanowisko zaprzeczajace istnieniu testamentu pretorskiego jako samodzielnej
formy testamentu; por. takze M. Nowaxk, Wills..., s. 34; T. RUFNER, op. cit., s. 8.

*G.2,119,1.2,10.2.

2 G.2,119-120, G. 2,147-149, Reg. Ulp. 28,6.

2 T. RUENER, op. cit.,,s. 7 in.

»  Dowodem tego jest wzmiankowany przez Swetoniusza ustny testament Hora-
cego, ktory ustanowit swym dziedzicem cesarza Augusta (Suetonius, Vita Horati 16).
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$wiadkow?. Testator musial ztozy¢ to oswiadczenie na tyle glosno, aby
zostal ustyszany przez zawezwanych specjalnie w tym celu réwnocze$nie
obecnych $wiadkow?. Z oczywistych wzgledow tres¢ testamentu ust-
nego, a zwlaszcza osoba spadkobiercy nie mogly tu zosta¢ zachowane
w tajemnicy przed swiadkami.

Koniunkcje wyzej opisanych form pisemnych, z dodatkowym wy-
mogiem podpisu zlozonego przez samego testatora®, stanowit wpro-
wadzony w Cesarstwie wschodnim w 439 r. n.e. konstytucja cesarza
Teodozjusza 117, a w Cesarstwie zachodnim w 448 r. konstytucja Wa-
lentyniana III*®, testament nazwany pdzniej testamentum tripertitum?,
wymagajacy sporzadzenia jednym ciagiem (uno contextu, unitas actus),
podpisania go przez testatora oraz opiecz¢towania go i podpisania przez
siedmiu §wiadkéw réwnoczesnie obecnych®. Testament ten mogt zosta¢
spisany osobiscie przez testatora lub podyktowany osobie trzeciej, ktora
go spisala®, przy czym obecno$¢ swiadkéw nie byla konieczna przy
czynnosci jego spisywania, co umozliwialo testatorowi zachowanie
w tajemnicy jego tresci i unikniecie potencjalnych naciskéw*. Podobnie
jak w prawie klasycznym wystarczylo, ze testator okazat swiadkom swoj
uprzednio spisany testament®, cho¢ bez zapoznawania ich z jego trescig,

2 Wymogi sporzadzenia testamentu nunkupacyjnego okreslil Teodozjusz II
w konstytucji z 439 r. (NT. 16,6), przejetej w C. 6,23,21,4 (Theod., Valent., 439 r.).

# D.28,1,21 pr. (Ulp. 2 ad Sab.), C. 6,23,21,4 (Theod., Valent., 439 r.).

% W praktyce juz znacznie wczeéniej testatorzy sktadali podpisy pod tresciag
testamentu; zob. M. Nowak, Wills..., s. 64.

¥ NT. 16. Forme te zachowal Justynian (C. 6,23,21).

% NV. 26.

¥ Termin ten zostal wyjasniony w samych Instytucjach Justyniana (I. 2,10,3),
gdzie podkreslono, ze ta forma testamentu taczy dawne wymogi ius civile (wymog
obecnosci $wiadkow i sporzadzenia testamentu w jednym i tym samym czasie), prawa
pretorskiego (liczba $wiadkow i wymdg ich pieczeci) i prawa cesarskiego (wymog
podpiséw testatora i swiadkow).

0 1.2,10,3.

3 C.6,23,22 (Zenon, 480 r.). Taka osobg mégt by¢ zwlaszcza profesjonalny pisarz
dokumentoéw, ktory zadbat o zachowanie niezbgdnych formalnosci.

2 C. 6,23,21pr. (Theod., Valent., 439 r.).

*  Co interesujace, $wiadkowie nie musieli nawet zna¢ faciny (D. 28,1,20,9, Ulp. 1
ad Sab.).
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i podpisal go w ich obecnosci, po czym swiadkowie zlozyli swoje podpisy
i pieczecie®’. Tym samym zadaniem $wiadkow nie bylo zapoznawanie
sie z trescig ostatniej woli testatora, lecz jedynie zapewnienie, ze ten
konkretny dokument opatrzony piecze¢ciamiiz czasem takze podpisami
rzeczywiscie stanowi testament danej osoby®. Podczas okazywania,
podpisywania i opieczgtowywania testamentu $wiadkowie musieli by¢
réwnoczesnie obecni’*.

Koniecznymi wymogami zachowania waznosci testamentu®” byty
jednoczesno$¢ miejsca i czasu (unitas loci et temporis). Czynnosci podej-
mowane przez $wiadkéw musialy mie¢ miejsce in conspectu testatoris,
tj. w obecnosci czy tez na oczach testatora®. Oznacza to, ze testator
i $wiadkowie musieli by¢ obecni jednoczesnie w tym samym miej-
scu i czasie i obserwowac podejmowane czynnosci®, przez co niedo-
puszczalne byto sktadanie o$wiadczenia woli wobec kazdego z nich
z osobna pod nieobecno$¢ pozostatych swiadkéw. Ponadto testament
powinien zosta¢ sporzadzony jednym ciagiem (uno contextu actus te-
stari oportet)*, bez podejmowania czynnosci, ktére by ten ciag prze-
rywaly*, co w przypadku testamentu spisanego wczesniej odnosilo sie
do czynnosci okazania, podpisywania, zamykania i opieczetowywania
tego testamentu. Wymogi te mialy na celu gwarancje, ze testament nie

3 C. 6,23,21pr. (Theod., Valent., 439 r.), C. 6,23,21,2 (Theod., Valent., 439 r.).

* T.RUENER, op. cit., s. 8.

3% C.6,23,21,2 (Theod., Valent., 439 r.).

¥ W opisanych powyzej formach testamentu, cho¢ jak zauwaza S. Kursa, op. cit.,
s.176, z zachowanych Zrédel nie wynika, ze wymogi te obowiazywaly takze w prawie
pretorskim.

¥ C.6,23,9 (Diocl., Maxim., 290 r.); zob. takze coram testatore (C. 6,23,12, Diocl.,
Maxim., 293 r.) i sub preasentia ipsius testatoris (C. 6,23,30, Iust., 531 r.). Wymog ten
zawiewal réwniez Edykt Teodoryka (ET 28).

¥ Wymdg réwnoczesnej obecnosci podkreslono w konstytucji Teodozjusza II
2439 r. (C. 6,23,21,1-4).

40 D.28,1,21,3 (Ulp. 2 ad Sab,), 1. 2,10,3.

' Wymdg ten zostal doprecyzowany w konstytucji Teodozjusza II z 439 r. (C.
6,23,21,4) i Justyniana z 528 r. (C. 6,23,26).
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zostanie podmieniony, zmieniony lub w inny sposob sfalszowany*’.
Sprzyjaly takze zapewnieniu, ze stan zdrowia testatora pozostawal na
tyle dobry, aby mogt on skutecznie powziac i wyrazi¢ wole®.

W prawie justyniafiskim zasadniczg formg testamentu pozostawato
testamentum tripertitum, chociaz wymog ciaglosci (integralnosci) aktu
zostal o tyle ztagodzony, ze dopuszczalne byly przerwy z powaznego
powodu, chwilowe oddalenie si¢ testatora lub §$wiadka, a nawet zastapie-
nie osoby $wiadka innym §wiadkiem**. Od 530 r. nie by} tez konieczny
podpis samego testatora, o ile sam spisal w calosci tres¢ testamentu®.
Justynian wymagal natomiast, aby imi¢ spadkobiercy zostalo spisane
reka testatora lub swiadkéw, co miafo na celu zapewnienie wiarygod-
nosci testamentu*®. Zachowano takze mozliwo$¢ sporzadzenia testa-
mentu w formie ustnej, w obecnosci siedmiu §wiadkéw, ktérym testator
objawial wole.

Charakterystyczng cecha rzymskiego testamentu byla koniecznos¢
obecnodci specjalnie w tym celu zwotanych*® §wiadkow przy jego sporza-
dzeniu; dopiero uznany w 446 r.** w czesci zachodniej cesarstwa testa-
ment holograficzny (testamentum per holographam scripturam), a zatem
spisany wlasnorecznie przez testatora, zrywal z tym wymogiem*’. Co
wiecej, uznanie testamentu holograficznego mialo na wzgledzie fakt, ze
w pewnych okolicznosciach zachowanie wymogu udziatu $wiadkéw jest

4 E. ACKERMANN, Uber das Testament zur Pestzeit, «Archiv fiir die civilistische

Praxis» 32/1849, s. 58 i n.; M. VINC, I] testamento redatto in tempo di malattia conta-
giosa: radici romanistiche e letture attualizzanti, <BIDR» 114/2020, s. 289.

M. VINCy, 0p. cit., s. 289.

4 C.6,23,28 (Tust.,, 530 r.).

 C.6,23,28,6 (Iust., 530 r.).

1 C.6,23,29 (Iust., 531 r.), 1. 2,10,4.

7 1.2,10,14, C. 6,23,26 (Iust., 528 1.).
Swiadkami nie mogly staé si¢ osoby zebrane przypadkowo lub zwolane w innej
sprawie; zob. D. 28,1,21,2 (Ulp. 2 ad Sab.).

¥ NV.2L1L

3 Abstrahuje w tym miejscu od pewnych nadzwyczajnych publicznych form te-
stamentu prawa poklasycznego, ktdre takze nie wymagaty §wiadkow - testamentum
apud acta conditum (o$wiadczenie zlozone do akt sadowych lub gminy) i testamentum
principi oblatum (testament zloZony w rece cesarza).
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utrudnione lub wrecz niemozliwe™. Wydaje si¢ jednak, ze rzadko korzy-
stano z tej formy testamentu’?, a Justynian ja w ogéle odrzucil®, nato-
miast przetrwanie i pézniejszg karier¢ zawdzigcza ona uregulowaniu lex
Romana Burgundiorum z poczatku VI w., stanowiacej prawo dla ludno-
$ci rzymskiej w panstwie Burgundéw®* i w Brewiarzu Alaryka z 506 r.%,
stanowigcemu prawo dla ludnosci rzymskiej w panstwie Wizygotow
i zarazem podstawowe Zrédlo prawa w poludniowej Francji do XII w.
Wspolczesnego prawnika moze zaskakiwac, ze ta podstawowa przeciez
forma testowania® przetrwata do naszych czaséw nie dzigki kompilacji
justynianskiej, ale leges przyjetych w panstwach barbarzynskich.
Obok powyzszych form testamentu, stanowiacych formy zwyczajne,
w prawie poklasycznym i justynianskim wprowadzono kilka form nad-
zwyczajnych, ze wzgledu na szczegolne okolicznosci uzasadniajagce od-
stepstwo w jakims$ aspekcie od formy zwyczajnej lub jej uzupelnienie
o dodatkowy wymog. Formy nadzwyczajne zatem albo tagodzily, albo
zaostrzaly wymogi formalne w stosunku do form powyzej opisanych.
Dla przykladu, jezeli testament byt sporzadzany na wsi (testamentum
ruri conditum), wystarczalo jedynie pieciu $wiadkow, jezeli nie mozna
bylo pozyska¢ siedmiu pismiennych”, natomiast testament sporzg-
dzany przez osob¢ niewidoma wymagat udziatu dodatkowego, dsmego,
$wiadka, chyba ze zostal spisany przez zawodowego pisarza dokumen-
tow™. Testamentum pestis tempore conditum stanowilo jedna z form

1 Szerzej zob. M. Kuryrowicz, Testamentum holographum’, «Krytyka Prawa
7/2015», s. 224; M. NowaK, Wills..., s. 69 in.

2 Jak zauwaza T. RUENER (0p. cit., s. 19), nie zachowaly si¢ dokumenty praktyki
potwierdzajace jej zastosowanie.

»  Forma ta, z uwagi na swa prostot¢ wyrazajacg si¢ przede wszystkim w braku
udzialu $wiadkow, nie gwarantowala tego samego stopnia pewnosci co dwczesnie
obowiqzujqce testamentum tripertitum; por. M. KURYLOWICZ, 0p. cit., s. 225.

** Lex Romana Burgundiorum 45,1.

% Lex Romana Visigothorum 2,5,16.

Uznanie tej formy testamentu w 446 r. F. LONGCHAMPS DE BERIER uwaza za
»hajwazniejsze wydarzenie w dziejach calego prawa spadkowego Europy” (Prawo
rzymskie..., s. 313); IDEM, Law of Succession, Warszawa 2011, s. 164.

7 C.6,23,31 (Tust., 534 1.).

% C.6,22,8 (Iust., 521 r.).

56
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zlagodzonych, co wymaga podkreslenia — najstarszg z nich i majaca na
wzgledzie realne niebezpieczenstwo rychlej $mierci testatora®™.

3. RESKRYPT DIOKLECJANA I MAKSYMIANA Z 290 R.

Forma testamentu nazywana tradycyjnie testamentem sporzadzanym
w czasie zarazy (testamentum pestis tempore conditum) zostala uznana
konstytucja Dioklecjana i Maksymiana z 290 r.

C. 6,23,8: Impp. Diocletianus et Maximianus AA. Marcellino: Casus
maioris ac novi contingentis ratione adversus timorem contagionis,
quae testes deterret, aliquid de iure laxatum est: non tamen prorsus
reliqua etiam testamentorum sollemnitas perempta est. 1. Testes
enim huiusmodi morbo oppresso eo tempore iungi atque sociari
remissum est, non etiam conveniendi numeri eorum observatio
sublata. S.K. Tul. ipsis IIII et IIT A.A. conss. (a. 290).

Konstytucja ta stanowi reskrypt adresowany do niejakiego Mar-
cellinusa, jednakze jej tre$¢ jest bardzo zwiezla, zeby nie powiedzie¢
lakoniczna, co jest przyczyna istotnych watpliwosci i sporéw interpre-
tacyjnych. Najogolniej rzecz biorac, wynika z niej, ze ze wzgledu na
obawe $wiadkow przed zarazeniem chorobg zakazng (timor contagionis)
dopuszcza si¢ pewne odstepstwo od wymogoéw prawnych testamentu,
mianowicie potrzeby spotkania si¢ swiadkow (iungi atque sociari), cho¢
przy zachowaniu pozostalych wymogoéw, na czele z liczba swiadkéw.
Ta interpretacja, mimo ze na pierwszy rzut oka moze wydawac sie¢ sa-
tysfakcjonujaca, jest w istocie powierzchowna i stanowi tylko jedna
z opcji wykladni reskryptu, bowiem wiele zalezy od rozumienia stéw
casus maior, morbo oppresso i iungi atque sociari remissum est, a nawet
od edycji kodeksu Justynianskiego.

¥ W prawie rzymskim nie obowigzywala osobna kategoria testamentu sporza-

dzanego z uwagi na obawe rychlej $mierci testatora, ktéra mozna by traktowac jako
pierwowzor art. 952 polskiego kodeksu cywilnego, jednakze testament sporzadzany
w czasie zarazy mial na wzgledzie jedng z przyczyn zagrazajacej rychlej $mierci; zob.
S. CASTAN PEREZ-GOMEZ, El peligro..., s. 929.
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Na podstawie tresci dioklecjanskiej konstytucji nie mozna z satysfak-
cjonujaca pewnoscig precyzyjnie ustali¢, jakie pytanie zostato zadane,
do jakich okolicznosci sie odnosila udzielona odpowiedz i na czym
polegato poluzowanie wymogéw formalnych testamentu (aliquid de
iure laxatum est), mimo ze z mocno podkreslonym zachowaniem po-
zostatych wymogow (testamentorum sollemnitas), na czele z wymagana
liczbg $wiadkow. Nie wiadomo takze, czy zadajacy pytanie Marcellinus
jest spadkobiercy testamentowym poszukujacym potwierdzenia, ze
testament pozostaje wazny mimo niezachowania w jakim§ aspekcie
obowigzujacych wymogo6w formalnych, czy tez jest spadkobiercg usta-
wowym testatora usilujagcym wykaza¢ niewazno$¢ testamentu. Obie te
mozliwosci sg tu réwnie prawdopodobne, ale pozycja prawna pytajacego
zasadniczo nie ma wplywu na udzielong odpowiedz®.

Juz na pierwszy rzut oka zaskakuje za$ fakt, ze nie pojawia si¢ w niej
zaden termin okreslajacy zaraze lub epidemie, zwlaszcza pestis lub pe-
stilentia. Tym bardziej prézno w niej szukac frazy testamentum pestis
tempore conditum. Jedynie wzmianki o obawie swiadkow przed zaka-
zeniem (adversus timorem contagionis, quae testes deterret) i o chorobie
(morbus) stanowia wskazdéwke dotyczacg okolicznosci, w ktorych ta
forma testowania zostata dopuszczona, cho¢ powstaje pytanie, jakie
znaczenie ma tu termin casus maior. Zgodzic¢ sie nalezy zatem z teza,
ze desygnat testamentum pestis tempore conditum i odpowiadajacy mu
w jezyku polskim ,testament w czasie zarazy” nie ma bezpos$redniej
podstawy zrédlowej, ale wynika z tradycji, u ktérej podstaw lezy okres-
lona interpretacja tresci reskryptu®.

W pelni podzielam takze twierdzenie, Ze kancelaria cesarska Diokle-
cjana usilowata pogodzi¢ z sobg dwie poniekad przeciwstawne potrzeby,
z jednej strony zlagodzenie wymogo6w sporzadzenia testamentu z uwagi
na szczegdlne okolicznosci temu towarzyszace, a z drugiej strony gwa-
rancje, jakie prawo powinno zapewniac¢ kazdej osobie, ktora decyduje sie
na sporzadzenie testamentu, na czele z t3, Ze testament ten prawidfowo

8 M. VINcI, op. cit., s. 286.
1 S. KURSA, op. cit., 8. 220 i n.
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odzwierciedla jej wole®. Niewatpliwie wymogi formalne testamentu, jak
i wogéle wymogi co do formy kazdej czynno$ci prawnej nie s3 dobrem
samym w sobie ani tym bardziej nie majg ponad konieczng potrzebe
utrudniac obrotu prawnego, lecz stuza podstawowemu celowi, jakim
jest prawidtowe wyrazenie woli i prawidlowe jej odzwierciedlenie w tre-
$ci czynnosci prawnej, a takze zapobiegaja pdzniejszemu falszerstwu.
Analizowany reskrypt stanowi zatem interesujacy przyklad interwen-
cji prawodawcy i koniecznosci wypracowania nowych rozwigzan po-
dyktowanej szczegdlna sytuacja. Warto wigc blizej przyjrzec si¢ temu
reskryptowi, stawiajac w szczegolnoéci dwa fundamentalne pytania,
w jakich okolicznosciach mial on zastosowanie i na czym polegalo owo
odstepstwo do zwyklych wymogéw formalnych testamentu®.

4. CO NALEZY ROZUMIEC PRZEZ CASUS MAIOR?

Tres¢ konstytucji rozpoczyna si¢ od stéw casus maior, a zatem od
jednego z termindw okreslajacych site wyzsza®, co sugerowac moze, ze
ma ona zastosowanie ogélnie w przypadku kazdej sity wyzszej.

W zachowanych zrédtach prawa nie doszukatem si¢ zadnego innego,
w ktérym zaraze zaliczono do sity wyzszej, analizowana konstytucja jest
jedynym zrédtem wigzacym zaraze z sila wyzsza. Natomiast w zrodtach
nieprawniczych pestilentia jest juz wzmiankowana wsrdd przykladow
sity wyzszej, cho¢ bez towarzyszacego jej uzycia desygnatu vis maior,

8 M. VINCI, op. cit., s. 288.

6 W literaturze podejmowane sg takze inne problemy badawcze zwigzane z tym
reskryptem, np. zakres jego obowigzywania. Roztrzasanie kazdej z tych kwestii wy-
magaloby jednak pracy o rangi monografii, dlatego ograniczam sie¢ do tych zagadnien,
ktére uwazam za najwazniejsze.

¢ Termin casus maior zostal uzyty przez Gaiusa (D. 44,7,1,4, Gai. 2 aureor.) dla
okreslenia sity, ktdrej stabos¢ ludzka nie moze si¢ oprze¢ (cui humana infirmitas resi-
stere non potest). W konstytucjach Dioklecjana sile wyzsza takze okre$lano terminem
casus (C. 4,35,13,294 1.), casus fortuitus (C. 4,35,13, 294 r.), improvisus casus (C. 4,35,13,
294 1.). Szerzej zob. M. SOBCZYK, Sita wyzZsza w rzymskim prawie prywatnym, Torun
2005, 5.169 i n.
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casus maior lub innego terminu okreslajacego sile wyzsza®. Czesto
przyczyn zarazy upatrywano w woli bogéw, a pdzniej chrzescijanskiego
Boga, zwlaszcza uwazano ja za kare za grzechy i wystepki®. Sklania mnie
to do wniosku, ze zaraza byta uwazana za site wyzsza i to juz w okresie
republiki, mimo Ze na gruncie jurydycznym brakuje na to jednoznacz-
nego dowodu. Takim dowodem moze by¢ jedynie analizowany reskrypt
Dioklecjana. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze za sile wyzsza byla
uwazana powazna choroba, bowiem jest ona wzmiankowana w tym
charakterze zaréwno w zrdédtach literackich®, jak i Zrodlach prawa
(morbus®®, valetudo®).

Jeszcze w XIX w. poparcie znajdowata hipoteza, ze termin casus maior
oznacza tu epilepsje (morbus caducus, morbus comitialis), ktorej atak
dotknal jednego ze §wiadkow testamentowych, z takim dodatkowych
skutkiem, ze byt przyczyna obawy innych §wiadkéw przez zakaze-
niem, gdyz uwazano ja za chorobe zakazng™. Hipoteza ta zostata pod-

% Cicero, De natura deorum 2,5,14; Seneca, Ad Helviam matrem De consolatione
7,4; Arnobius, Adversus Nationes 2,76.

5 Zob. szeroko 1. MAzzINI, La malattia conseguenza e metafora del peccato nel
mondo antico, pagano e Cristiano, [w:] Cultura e promozione umana. La cura del cuerpo
e dello spirito nell'antichita classica e nei primi secoli cristiani. Un magistero ancora
attuale?, Atti del I Conv. Intern. (Troina, 29 ottobre-1novembre 1997), ed. E. Dal Covolo,
I. GIANETTO, Troina 1998, s. 159-172; W. SUDER, Gniew bogow. Etiologia religijna epidemii
w Republice Rzymskiej, «Acta Universitatis Wratislaviensis» 3063, «Prawo» 300/2008,
s.391-397; IDEM, ‘Et forte annus pestibus erat’ Epidemie w Republice Rzymskiej, Wroc-
taw 2007, s. 47; J. IWANSKA, Przyczyny, zapobieganie i leczenie chorob epidemicznych
w starozytnej Grecji i Rzymie, «Seminare. Poszukiwania Naukowe» 28/2010, s. 223-237;
R. PAURA, Lermeneutica delle epidemie nel pensiero Cristiano e 'idea del Dio Punitore,
«Orbis Idearum» 8.1/2020, s. 41-67.

7 Arnobius, Adversus Nationes 2,76.

s D.2,11,2,3 (Ulp. 74 ad ed.), D. 13,6,5,4 (Ulp. 28 ad ed.), D. 17,1,26,6 (Paul. 32 ad
ed.). Szerzej na temat kwalifikacji choroby jako sity wyzszej zob. M. SoBczYK, op. cit.,
s.139 i n. z przywolywang tam literaturg.

¥ D.2,11,2,3 (Ulp. 74 ad ed.).

70 Zob. szeroko G.L. MAREzOLL, Uber die bei der Testamentserrichtung zu beo-
bachtende Einheit des Ortes, des Tages, der Zeit des Rechtsactes, «Zeitschrift fiir Civil-
recht und Prozef3» 4/1831, s. 54 i n. z przywolaniem wczesniejszej literatury. Ostatnio
wyrazane przez wieki propozycje wykladni reskryptu szeroko opisatl C. WILLEMS,
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dana gruntownej krytyce w 1849 r. przez Ernsta Ackermanna” i dzisiaj
wzmiankowana jest juz jedynie jako ciekawostka’. Podobnie, za daleko
idacym uproszczeniem jest uznanie, ze termin casus maior sam w sobie
oznacza tu zaraz¢ i moze by¢ wprost w ten sposéb przettumaczony.
Nie jest to termin techniczny oznaczajacy zaraze i nie moze zosta¢
potraktowany zamiennie z pestis lub pestilentia, w tresci reskryptu
oznacza raczej szerszg kategorie pojeciowa — site wyzsza, ktorej zaraza
jest jedynie przyktadem.

W mojej ocenie mozna rozwazaé dwojaka interpretacje terminu ca-
sus maior w analizowanym reskrypcie. Po pierwsze, termin ten moze
oznaczac ogdlnie sile wyzsza, co sugerowaloby, ze analizowana konsty-
tucja miata zastosowanie do kazdego przypadku, w ktérym zachowanie
wszystkich wymogéw formalnych testamentu byloby utrudnione lub
niemozliwe z powodu sity wyzszej, a zatem nie tylko zarazy, ale w szcze-
gblnosci napadu wroga (vis hostium), trzesienia ziemi (terrae motus) lub
dzialania innej sity natury (vis naturalis). Po drugie, w tym przypadku
termin casus maior zostal uzyty tylko w celu podkreslenia faktu, ze
zaraza jest sita wyzsza, a nie po to, aby dozwolone konstytucja polu-
zowanie wymogow testamentu mogto by¢ wykorzystywane w kazdym
przypadku sily wyzszej. Uwazam, Ze z uwagi na dalszg tres¢ reskryptu
bardziej uprawniona jest druga interpretacja, bowiem w kontekscie
innych zdarzen sity wyzszej nie bytoby mowy o obawie zakazenia ani
o chorobie testatora lub swiadkéw”. Innymi stowy, kontekst sytuacyjny

Zwischen Infektionsschutz und Schutz des Erblasserwillens: Das sogennante testamentis
tempore pestis conditum, «ZSS» 138/2021, s. 616 i n.

7t E. ACKERMANN, 0p. cit., 8. 55in.

72 'We wspolczesnej literaturze szerzej nawigzuje do niej C. WILLEMS, op. cit., s. 620
in.

7> Por. E. ACKERMANN, op. cit., s. 551 n.; S. KURsA, op. cit.,, 5. 221in.; S. CASTAN
PEREZ-GOMEZ, Testar en tiempos de pandemia: antecedentes historicos y en la actualidad,
«Rivista Internacional de Derecho Romano» 26/2021, s. 425; IDEM, El peligro..., s. 933;
E. MuRoz CATALAN, Aplicacion juridica del testamentum tempore pestis o testamento en
caso de pandemia como la generada actualmente por el coronavirus, «<Foro, Revista De
Ciencias Juridicas Y Sociales, Nueva época» 23/2020, s. 113 in.; L. DEsANTIL, Dominare
la prassi. I rescritti dioclezianei in materia di successioni, [w:] Diocleziano la frontiera
giuridica dell’impero, a cura di W. Eck, S. PULIATTI, Pavia 2018, s. 543.



[15] “TESTAMENTUM PESTIS TEMPORE CONDITUM’ 183

opisany w reskrypcie nie uzasadnia tezy, ze szczeg6lne rozwigzanie za-
aprobowane przez Dioklecjana mialo zastosowanie takze w odniesieniu
do innych zdarzen utrudniajacych zebranie sie w jednym czasie i miejscu
wymaganej liczby swiadkow i testatora, na przyktad najazdu wroga.

Niewatpliwie wplyw na omawiang konstytucje mogly mie¢ dos¢
czgsto powracajace w $wiecie antycznym, w tym panstwie rzymskim,
réznego rodzaju epidemie zaréwno o rozmiarze lokalnym, regional-
nym, jak i dotykajace znaczne obszary panstwa’™. Zachowane zrodta
nieprawnicze dowodzg, ze 6wczesni ludzie mieli swiadomo$¢ tatwosci,
z jaka rozprzestrzeniajg sie epidemie™. Ostatnig z duzych epidemii
poprzedzajacych wydanie konstytucji byla epidemia datowana na lata
249-262 zwana zarazg Cypriana’. Cho¢ jest malto prawdopodobne, ze
to akurat na jej tle zostalo zadane pytanie Marcellinusa, gdyz wydaje
sie, ze uptynelo zbyt wiele czasu, to jednak swiadomos¢ pojawiajacego
sie co pewien czas zagrozenia miata wptyw na decyzje o poluzowaniu
wymogow testamentowych, tym bardziej ze w czasach panowania Dio-
klecjana odnotowywano epidemie o mniejszej skali””.

Oczywiscie znajac historie rzymskich epidemii na przestrzeni wie-
kéw”®, mozna snu¢ domysly, do epidemii jakich konkretnie choréb

7 Na podstawie wzmianek o epidemiach u Liwiusza obliczono, Ze wybuchatly

one $rednio co osiem lat, a w pewnych okresach nawet co cztery lata; zob. E. Bugay,
Zaraza w $wiecie rzymskim w czasach Antoninéw, [w:] Epidemie, kleski, wojny, red.
W. DzIEDUSZYCKI, ]. WRZESINSKI, Poznan 2008, s. 117 z przywolang tam literatura.
Zestawienie pandemii w okresie Republiki rzymskiej zawiera praca W. SUDERA, Epi-
demie..., s. 28 i n. Zob. takze J. IWANsKA, Epidemie w antycznych Zrédlach greckich
i rzymskich, «Seminare. Poszukiwania Naukowe» 30/2011, s. 209-221.

7> Zob. zwlaszcza uwagi, jakie na temat pestis poczynit Izydor z Sewilli, Ety-
mologiarum 4,16,17-19, a wczesniej Tukidydes, Wojna Peloponeska 2,47; Arystoteles,
Zagadnienia przyrodnicze 859a,7; Euzebius Caesariensis, Historia ecclestiastica 7,22,7;
Ammianus Marcellinus, Res gestae 19,4,8; Plinius, Nat. hist. 26,1-5.

7 Wedlug réznych szacunkéw epidemia ta mogla trwa¢ nawet do 270 r. Nazwano
ja od mienia Cypriana biskupa Kartaginy (jednego z ojcéw Kosciota, meczennika za
wiare i pdzniejszego swigtego), ktory ja opisal.

77 C. WILLEMS, 0p. cit., s. 626.

78 QOgraniczajac si¢ jedynie do tych najbardziej znanych epidemii, ktore pochtonety
najwiecej ofiar poza zaraza Cypriana, nalezaloby jeszcze dodaé zaraze Antonindw (pestis
Antonini), zwang tez zarazg Galena w czasach Marka Aureliusza i dZzume Justyniana.
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konstytucja mogta mie¢ zastosowanie, podajac takie przyklady, jak
dzuma, cholera, ospa, odra’, i podzielam teze, Ze rowniez trad, skoro
do dzi$ pozostaje on symbolem wymuszonej izolacji, a nawet odtra-
cenia spolecznego chorego®. Pewng wskazdwke w tej kwestii stanowi
takt, ze terminy pestis lub pestilentia stuzyly okresleniu kazdej choroby
zakaznej, bez wzgledu na patogen (wirus, bakterie, grzyb) i jej blizsza
kwalifikacje medyczna®. Stawomir Kursa stawia jednak dalej idacg teze,
ze w gre wchodzi¢ mogla nie tylko choroba spowodowana epidemis,
lecz takze jakakolwiek inna zakazna choroba, nieuleczalna lub niosgca
za sobg ryzyko $mierci, co sklania do wniosku, ze nazwa testamentis
pestis tempore conditum nie tylko nie jest zrodlowa, lecz takze zaweza
zakres okolicznosci, ktore uprawnialy do sporzadzenia tego rodzaju
testamentu®. Owszem jest to teza godna rozwazenia, cho¢ wydaje sie,
ze prawnicy redagujacy tre$¢ reskryptu mieli na wzgledzie zagrozenie
o szerszej skali, dotykajace wielu 0s6b, o czym swiadczy wlasnie uzycie
terminu casus maior.

Nie popieram takze krytyki samej nazwy testamentum pestis tempore
conditum jako zbyt waskiej*’, bowiem nalezy mie¢ na wzgledzie, ze
istotnie nazwa ta nie ma bezposredniej podstawy w tresci zrodta, a pelni

Poza pracami wzmiankowanymi powyzej zob. ostatnio M. WOJCIK, Plaga Justyniana.
Cesarstwo wobec epidemii, «Zeszyty Prawnicze» 11.1/2011, s. 377-401; B. SITEK, Pestis
Antoni’. Reakcja Antoniusza na globalng starozytng epidemie, «Teka Komisji Prawni-
czej PAN. Oddzial w Lublinie» 13.1/2020, s. 389-399; M. SIwICKA, Czlowiek w obliczu
epidemii - relacja Tukidydesa i Prokopiusza z Cezarei, «Vox Patrum» 78/2021, s. 25-64
z przywolang w tych pracach literatura.

7 Bynajmniej nie jest to kwestia oczywista, bowiem S. CASTAN PEREZ-GOMEZ
(Formas testamentarias poscldsicas especiales: 1. ‘Testamentum tempore pestis’, [w:] Estu-
dios juridicos in memoriam del Profesor Alfredo Calonge, I, Salamanca 2002, s. 213-
-235; IDEM, Testar..., 425 i n.) uwaza, ze inne poza dzumg epidemie (np. malarii lub
cholery) nie mialy az tak duzego znaczenia, aby uzasadnia¢ ztagodzenie wymogéw
testamentowych.

80 S. KURSA, op. cit., s. 222.

88 E. Bugay, op. cit., s. 116; A. CHERCH]I, L'idulgenza nel emegenza. Brevi note sul
c.d. testamentum tempore pestis nel diritto romano, [w:] Emergenza e diritti tra presente
e futuro, red. V. CoroNa, M.F. CorTESI, Napoli 2020, s. 144.

82 S. Kursa, op. cit., 5. 222.

8 Ibidem.
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od dawna w nauce i dydaktyce role wygodnego desygnatu ztagodzonej
formy testamentu sporzadzanego w czasie zarazy. Tak jak w przypadku
wielu innych terminéw funkcjonujacych w romanistyce prawniczej
powyzszy termin nie w kazdym przypadku jest w petni adekwatny do
sytuacji, do ktorej si¢ go odnosi, co nie stanowi wystarczajacego argu-
mentu za rezygnacja z niego.

5. W JAKICH OKOLICZNOSCIACH DOPUSZCZALNA BYELA FORMA
TESTAMENTUM PESTIS TEMPORE CONDITUM?

Powstaje takze pytanie, czy stan zagrozenia spowodowany zaraza
powinien przybra¢ bardzo konkretny wymiar, co ma miejsce w sytua-
cji, w ktdrej testator, ewentualnie ktorys z przywolanych swiadkéw, juz
jest zakazony, czy tez wystarcza prze§wiadczenie, ze spotkanie podczas
trwajacej epidemii tylu oséb w jednym miejscu i czasie moze spowo-
dowac¢ zakazenie, nawet jezeli Zadna z tych oséb nie zdradza jeszcze
objawdéw choroby. Podstawowy problem dotyczy wiec tego, kogo miala
dotkng¢ choroba zakazna: testatora (interpretacja pierwsza), ktorego$
ze $wiadkow (interpretacja druga), czy tez wystarczalo samo odczucie
zagrozenia zakazeniem ze wzgledu na panujaca pandemi¢ w danym
miejscu i czasie, mimo Ze testator ani zaden z przywolanych swiadkéw
nie mial objawéw choroby (interpretacja trzecia). Teoretycznie kazda
z tych okolicznosci moze stanowi¢ przyczyne podkreslonej w reskrypcie
obawy swiadkéw przed zakazeniem (timor contagionis) i tym samym
utrudnia¢ zachowanie wymogéw zwyklej formy testamentu®. Wydaje
sie natomiast, Ze ta zlagodzona forma testamentu nie byla stosowana
w przypadku innej, nawet cigzkiej i bezposrednio zagrazajacej zyciu,
choroby testatora niz zakazna®.

OdpowiedZ na powyzsze pytanie zalezy od wydania kodeksu Ju-
styniana i uzytego w § 1 sformutowania morbo oppresso® albo morbo

8 M. VINcr, op. cit., s. 288.

% E. ACKERMANN, 0p. cit., s. 73; S. CASTAN PEREZ-GOMEZ, El peligro..., s. 933.

8 Tre$¢ w P. KRUGER, ‘Codex Iustinianus’ (editio maior), Berolini 1877, oparta na
pochodzgcym z VI w. manuskrypcie weroneskim kodeksu.
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oppressos* ijego ttumaczenia. Okazuje si¢ bowiem, ze rdéznigca te sfor-
mulowania litera ,,s” ma bardzo duze znaczenie, gdyz decyduje o tym,
czy rzeczownik morbus odnosi si¢ do testatora (rmorbo oppresso), czy do
swiadkow (morbo oppressos). W cytowanej powyzej edycji Paula Kriigera
kluczowe w tym aspekcie zdanie testes enim huiusmodi morbo oppresso
eo tempore iungi atque sociari remissum est mozna przettumaczy¢ na
jezyk polski jako ,uchylony zostaje [wymag], aby swiadkowie w tym
samym czasie byli obecni, gdy testator jest dotkniety tego rodzaju cho-
robg”, natomiast to samo zdanie w brzmieniu festes enim huiusmodi
morbo oppressos eo tempore iungi atque sociari remissum est naleza-
toby przettumaczy¢ jako ,,uchylony zostaje [wymog], aby swiadkowie
dotknieci tego rodzaju chorobg w tym samym czasie byli obecni”. Na
podstawie dostepnych edycji reskryptu nie mozna zatem rozstrzygnac,
czy to testator ma by¢ dotkniety choroba, czy tez swiadkowie lub przy-
najmniej jeden z nich.

Pierwsza z powyzszych interpretacji prezentowana byla juz przez
Cuiaciusa, wedlug ktorego chodzi tu o chorobe zakazng testatora,
wywolujaca strach swiadkéw przed zakazeniem®®. Spotkala sie ona
z aprobatg licznych zwolennikéw® i nadal jest prezentowana®. Druga
interpretacja (choroba §wiadkow) jest malo przekonujaca z przyczyn
nizej podanych, zas trzecia (stan pandemii jako taki) uzyskata ostatnio
powazne wsparcie®.

87 Tre$¢ zachowana w edycji Codex Casinas 49 i Berolensis 273.

8 Najstarsze poglady szeroko omawia E. ACKERMANN, op. cit.,, s. 55 i n. oraz
ostatnio C. WILLEMS, op. cit., s. 616 in.

% L. PIETAK, Prawo spadkowe rzymskie, I, Lwow 1882, s. 236. P. Voci, Diritto
hereditario romano, Milano 1956, s. 101.

% O.E. TELLEGEN-COUPERUS, Testamentary succession in the constitutions of Diocle-
tian, Zutphen 1982, s. 27; G.P. SAHAGUN, Derecho Romano, Mexico 2008, s. 301; A. CHER-
CHI, 0p. cit., s. 143 i n.; S. CASTAN PEREZ-GOMEZ, Testar..., s. 425, s. 429; ]. KOREDCZUK,
Uprzywilejowane rozporzgdzenia ostatniej woli sporzgdzone podczas zarazy w prawie
i orzecznictwie sgdow bylego zaboru austriackiego w okresie migdzywojennym, «<Krakowskie
Studia z Historii Panstwa i Prawa» 14.2/2021, 5. 190 i n.; C. WILLEMS, 0p. cit., s. 630.

' M. VINCL, op. cit., passim; L. CLIMENT ESCRIVA, Andlisis comparativo entre los
testamentos actuales y los del derecho romano, s. 33 = http://dspace.umh.es (dostep 19
kwietnia 2022 1.).
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Z przedstawionych powyzej trzech mozliwosci interpretacyjnych
za kazda przemawiajg jakie$ argumenty i trudno jest jednoznacznie
i z przekonaniem przesadzi¢ te kwestie. Co wiecej, okazuje sie, ze
rozstrzygniecie tego problemu pozostaje w $cistym zwiazku z kolej-
nym - na czym polegata wprowadzona reskryptem relaxatio wymogow
testamentu.

Powazne argumenty przemawiajg za tym, ze konstytucja miala na
wzgledzie chorobe zakazng testatora (interpretacja pierwsza), a nie cho-
robe $wiadkow (interpretacja druga) ani tez nie po prostu stan epidemii
jako taki (interpretacja trzecia). Gdyby testator byt zdrowy, a dotknigta
zarazg bylaby ktora$ z oséb, ktorg zamierzal wezwac na §wiadka testa-
mentowego, to zapewne te osobe mozna byloby zastapi¢ inng zdrowa,
a przynajmniej nie wydaje sie, zeby sytuacja taka stanowita az tak duza
trudnos¢, aby wprowadzaé rozwigzanie zmniejszajace wymogi testa-
mentowe, cho¢ zachowujace wymagang liczbe swiadkow®?. Gdyby istota
trudnosci tkwita w zgromadzeniu wymaganej liczby swiadkoéw, czy
to z powodu choroby potencjalnego $wiadka, czy to z powodu obawy
$wiadkow przed zakazeniem, to zapewne ztagodzenie wymogdw polega-
toby na zmniejszeniu liczby wymaganych swiadkéw, tak jak uczyniono
w 534 1. dla testamentdw sporzadzanych na wsi. Mozliwos$¢ zmniejszenia
liczby $wiadkéw brano pod uwage, skoro w analizowanym reskrypcie
odrzucono to rozwigzanie. Wydaje si¢ zatem, ze to osoba testatora,
a$cislej jego choroba zakazna stanowi przeszkode w zachowaniu zwyklej
formy testamentu i jest przyczyna obawy swiadkow. Nalezy tez zato-
zy¢, ze to trudnosci dotykajace bezposrednio testatora, a wynikajace
z doskwierajacej mu choroby i obawy innych oséb przed kontaktem
z nim, stanowily w oczach prawnikéw dioklecjanskich redagujacych
konstytucje argument o znacznie wigkszej wadze niz choroba ktore-
gos$ z przywolanych §wiadkéw®. Dobrem chronionym byla tu swo-
boda testowania, zagrozona w wyzszym stopniu choroba dotykajaca
testatora niz chorobg $wiadka. Reskrypt z jednej strony wiec utatwiat
choremu testatorowi sporzadzenie testamentu, poniewaz zmniejszat

2 Por. O.E. TELLEGEN-COUPERUS, 0p. cit., s. 27.
% Por. S. CASTAN PEREZ-GOMEZ, Testar..., s. 429.
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obawy $wiadkow przed zakazeniem i tym samym ufatwiat ich zebranie,
z drugiej strony miat tez na wzgledzie zdrowie samych §wiadkéw. Czy
bylo to jednak rozwigzanie konieczne po to, aby testator w ogéle mogt
sporzadzi¢ testament?®* Zapewne w czesci przypadkow tak, jednakze
nie postawilbym takiej generalnej tezy.

Powazny argument za t3 wykladnig stanowi fragment Bazylik od-
noszacy sie do tej formy testamentu:

Bas. 35,2,7: Aedioteg oi paptupeg mAnotacat @ Statifepévy Sid
TO | T vooov petalaPely, ovyxwpeicBwoav kexwplopévwg &§
avtod oppayloat v Stadnknv. [Testibus, qui metuunt proprius
ad testatorem accedere, ne morbi participes fiant, permittatur, ut
separatim ab eo testamentum signent].

Swiadkowie, ktérzy obawiaja sie podej$¢ do testatora, aby sie nie za-
razi¢, mogli zlozy¢ swoje pieczecie osobno od niego (separatim ab eo).
Nie jest to jednak, moim zdaniem, argument przesadzajacy, nie mozna
bowiem zapomina¢ o tym, ze Bazyliki zostaly ukonczone dopiero na
przetomie IXi X w. i w cytowanym fragmencie nie zawieraja doktadnej
tresci reskryptu Dioklecjana, ale tylko jego interpretacje. Powstaje takze
problem, w jaki sposob pogodzi¢ t¢ interpretacje z zawartg w tresci
reskryptu frazg iungi atque sociari sugerujaca jednak co$ wiecej niz
tylko spotkanie $wiadka z testatorem®. Zrédlo to mozna traktowaé
jako dowod najczestszej sytuacji, w ktorych przez setki lat po wydaniu
reskryptu mial on zastosowanie, jednakze nie dostarcza ono wystarcza-
jacego argumentu, ze byla to zarazem sytuacja jedyna objeta reskryp-
tem. Nie jest tez wykluczone, ze wykladnia reskryptu ewoluowata i po
okolo szesciuset latach zawarte w nim ztagodzenie stosowano weziej
niz pierwotnie.

Przyjecie interpretacji pierwszej ma wszakze te wade, Ze problem
obawy $wiadkow, czy tez ogdlnej prewencji przed rozprzestrzenia-
niem si¢ epidemii rozwigzuje jedynie cze$ciowo. Kazdy ze swiadkow
musi mie¢ jednak styczno$¢ z chorym testatorem, cho¢by w stopniu

9 S.Kursa, op. cit., s. 223.
% Por. watpliwosci dotyczace miarodajnosci tego Zrédta dla wyktadni konstytucji
Dioklecjana E. ACKERMANN, op. cit., s. 57.
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umozliwiajgcym testatorowi obserwacje czynnosci podejmowanych
przez $wiadkow z uwagi na podkreslony wyzej wymog, aby czynnosci
te miaty byly podejmowane in conspectu testatoris. W tym miejscu
dotykamy problemu, na czym precyzyjnie polegato ztagodzenie wy-
mogow testamentowych, zwlaszcza jezeli celem reskryptu byta ochrona
$wiadkow przed zakazeniem od chorego testatora.

Takze trzecig z zarysowanych interpretacji da sie uzasadnic i to co
najmniej w dwojaki sposéb, w obu przypadkach zakladajacy szersza
niz powyzsza wyktadnie kluczowych sformutowan w tresci reskryptu.
Pierwszy argument zaklada, Ze w oryginalnej tresci reskryptu uzyta
zostala odnoszona do §wiadkdéw fraza morbo oppressos, ktérej w dodatku
nie nalezaloby rozumie¢ dostownie, jako choroby fizycznie dotykajacej
$wiadkow, ale w szerszym, nieco przeno$nym sensie, dla podkreslenia
uczucia strachu, ktéry wywotuje u $wiadkow?.

Drugi argument na rzecz trzeciej interpretacji jest bardziej zlozony.
Mianowicie, wyrazenie morbo oppresso w polaczeniu z eo tempore ozna-
czajg stan, w ktérym w danym miejscu i czasie panuje epidemia®”. Scislej,
ani morbus, ani oppressus nie odnosza si¢ tu do konkretnej osoby, lecz
do rzeczownika tempus, zatem to ,czas” jest ,dotkniety epidemis”,
a nie czlowiek. Z kolei rzeczownik tempus odnosi si¢ tu nie do chwili
testowania, ale rozumiany jest szeroko jako czas zarazy. Nie jest zatem
konieczne, aby testator lub §wiadkowie byli osobiscie dotknieci choroba,
poniewaz istotniejsze znaczenie ma fakt, ze zaraza rozprzestrzenila si¢
w miejscu, w ktérym ma zosta¢ sporzadzony testament. Proponowana
wyktadnia zrodta wskazuje zatem na szersza dopuszczalnos¢ odstepstwa
od zwyklych wymogéw procesu testowania, gdyz wystarcza tu stan
epidemii jako taki. Moim zdaniem argument za t3 wykladnia stanowi
uzycie terminu casus maior w principium reskryptu, bowiem jezeli
mialaby pod nim sie kry¢ epidemia stanowigca site wyzsza, to nale-
zaloby przyja¢, ze prawnicy redagujacy konstytucje mieli tu na mysli
zdarzenie o szerszej skali i nie traktowali choroby indywidualnej osoby
jako koniecznej przestanki zastosowania wprowadzonego rozwigzania.

%  Por. B. BIONDI, Successione testamentaria, Milano 1943, s. 67.
7 M. VINCL, 0p. cit., s. 291; por. O.E. TELLEGEN-COUPERUS, 0p. cit., s. 28.
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Jezeli natomiast opowiedzie¢ by si¢ za wezszg wykladnig, przywigzujaca
wage do choroby testatora, to znaczenie terminu casus maior staje si¢
marginalne, gdyz przesadza i tak rozumienie frazy morbo oppresso jako
choroby dotykajacej testatora.

Niemniej i w stosunku do tej interpretacji mozna postawic¢ argument
przeciw, jezeli bowiem juz w principium mowa o sile wyzszej i odczuciu
obawy przed zarazeniem, to podkreslenie w § 1 tych samych okoliczno-
$ci uzyciem tak rozumianych stéw morbo oppresso lub morbo oppressos
musialoby by¢ juz tylko zabiegiem retorycznym, niewnoszacym niczego
nowego. Wydaje sie, ze rzeczownikowi morbus nalezy tu przypisac istot-
niejsze, konkretyzujace w stosunku do ogdlnego terminu casus maior
i zarazem samodzielne znaczenie niz traktowa¢ go jako wzmocnione
powtdrzenie tej samej mysli, ktorg zawiera juz principium reskryptu.

Zadna z powyzszych trzech interpretacji reskryptu nie znajduje wy-
raznie lepszego uzasadnienia od dwdch pozostatych ani tez zadnej nie
mozna wykluczy¢, cho¢ druga wydaje si¢ najmniej prawdopodobna.
By¢ moze zatem nalezaloby przyjac¢ kolejna, czwarta juz, interpretacje
zakladajaca, ze w danym miejscu panuje zaraza i testator zdazyt juz
zachorowac. Ta interpretacja nadaje wlasciwe znaczenie uzytemu w prin-
cipium terminu casus maior, jak i uzasadnia tradycyjne rozumienie
morbo oppresso jako choroby dotykajacej testatora. W praktyce ta moz-
liwo$¢ zwykle pokrywataby si¢ z pierwsza z proponowanych wykladni,
a jedynie w rzadkich sytuacjach, w ktérych nie mozna bytoby moéwic¢
o zarazie panujacej chocby lokalnie, oznaczataby, ze ztagodzona forma
testamentu jednak nie znajdzie zastosowania, mimo choroby testatora®.

Powyzsze watpliwosci co do prawidlowej wyktadni konstytucji
Dioklecjana maja jak najbardziej wymiar praktyczny, bowiem tylko
w pewnym stopniu wszystkie opisane mozliwosci interpretacyjne maja
wspolny zakres zastosowania. Nie ma watpliwosci, ze ztagodzona forma
testamentu mogla by¢ zastosowana, gdy w danym miejscu panowala
zaraza i testator oraz ktdry$ ze swiadkéw mieli juz widoczne objawy
choroby. Bezpiecznie mozna przyjac takze, ze wystarczal stan epidemii

% Zdaniem M. VINCI, op. cit., s. 292, choroba testatora sama w sobie nie wystar-
czata; odmiennie S. Kursa, op. cit., s. 221 i n.
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i choroba testatora. Mozna zakladac, ze stany te byly w praktyce naj-
czestsze, co nie oznacza, ze jedyne, ktore kancelaria cesarska miala na
wzgledzie. Problem wyktadni reskryptu nabieral znaczenia, gdy testator
i swiadkowie byli zdrowi, cho¢ w okolicy juz rozprzestrzeniata si¢ za-
raza. Wtedy tylko przedstawiona wyzej szeroka wykladnia reskryptu
uzasadniala jego zastosowanie.

6. NA CZYM POLEGALO ZEAGODZENIE WYMOGOW FORMALNYCH
TESTAMENTU?

Zwiezla tres¢ konstytucji nie pozwala takze na precyzyjne i pewne
ustalenie, na czym polegalo dopuszczone reskryptem odstepstwo od
zwyczajnej formy sporzadzania testamentu. Jak juz wyzej zauwazylem,
pozostaje to w zwigzku z rozstrzygnieciem kwestii, w jakich okolicznos-
ciach ta forma testamentu miata by¢ stosowana. Pewne jest wszakze,
ze bylo to zlagodzenie o ograniczonym charakterze, skoro zgodnie
z wyrazng trescig konstytucji testator nie mogt zrezygnowac z ktorejs
z czynnosci skladajacych si¢ na sporzadzenie testamentu i musiat w tym
celu przywota¢ zwykla liczbe swiadkéw, ostatecznie ustalong w 439 r.
na siedmiu. Podobnie, swiadkowie takze musieli podja¢ wymagane od
nich czynnosci w postaci ztozenia pieczeci, a z czasem réwniez podpi-
séw. Nie mozna tu zatem moéwic o radykalnie nowej formie testamentu
i o przefomie podobnym, jakim bylo pdzniejsze uznanie w cesarstwie
zachodnim testamentu holograficznego®. Z konstytucji wyraznie wy-
nika, ze chodzi tu o konieczng i ograniczona modyfikacje obowiazujacej
formy zwyczajnej, a nie o kreacje czegos nowego.

Ztagodzenie dopuszczone reskryptem ukryte jest pod stowami iungi
atque sociari remissum est, co wskazuje na brak koniecznosci bezposred-
niego spotkania sig, a zatem brak koniecznosci obecnosci w tym samym
miejscu i czasie. Wyrazenie to moze odnosic si¢ zaréwno do spotkania
$wiadkow z testatorem, jak i poszczegélnych swiadkow ze soba, cho¢

% Oweczeénie jednak ten przelom nie znalazt jeszcze odzwierciedlenia w praktyce,
skoro testament holograficzny nie stal sie popularny.
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nie oznacza to samo przez sig, ze reskrypt zezwalal na brak jakiejkol-
wiek stycznos$ci $wiadka z testatorem lub z pozostalymi swiadkami.
Wykladnia cytowanego sformutowania musi mie¢ bowiem na wzgledzie
opisane wyzej przestanki waznosci testamentu, w tym zwlaszcza wymag
podejmowania czynnosci w obecnosci testatora (in conspectu tutoris)
i gwarancyjny charakter udziatu §wiadka w procesie testowania.

W typowym ujeciu sformutowanie iungi atque sociari jest objasniane
w nauce jako brak koniecznosci spotkania si¢ wszystkich §wiadkow
w tym samym miejscu i czasie (odstepstwo od unitas temporis et actus),
wystarczalo bowiem, Ze kazdy z nich z osobna, tj. sukcesywnie jeden
po drugim, ztozyt swoja pieczec®. To ujecie jest jednak tylko z pozoru
satysfakcjonujace, gdyz co najwyzej eliminuje niebezpieczenstwo za-
razenia od innego $wiadka. Oczywi$cie wystarcza ono przy zalozeniu,
ze reskrypt ma na wzgledzie stan pandemii jako taki lub chorobe po-
tencjalnego $wiadka testamentu, o ile sam testator pozostawal zdrowy.
Jego zaletg jest tez poszanowanie wymogu, aby swiadkowie sktadali
pieczecie i podpisy na oczach testatora i osobiscie dowiedzieli si¢ od
testatora, ze opieczetowuja jego testament. Powstaje jednak pytanie,
w jaki sposdéb mozna pogodzi¢ je z bardziej uprawniong hipoteza, ze
omawiana ztagodzona forma testamentu byla stosowana w przypadku
choroby samego testatora. Jezeli zachowano by wymag podjecia tej
czynno$ci w obecnosci testatora, a ten bylby juz chory, to rozwigzanie
to nie chronitoby §wiadkow przed zarazeniem i nie zmniejszaloby ich
obawy, przynajmniej w istotnym stopniu. Innymi stowy, wydaje sie, ze
wprowadzone zlagodzenie nie sprawdziloby si¢ w najczestszym przy-
padku, co sklania do wniosku, ze prawdopodobnie autorom reskryptu
nie chodzilo o to, aby znie§¢ wymog obecnosci wszystkich swiadkow
w tym samym miejscu i czasie, jezeli nadal pozostawalby aktualny
wymoég podejmowania przez kazdego swiadka czynnosci w obecnosci
chorego testatora. Z tego wzgledu poszukuje si¢ alternatywnej interpre-
tacji konstytucji Dioklecjana.

190 P.Vocr, op. cit., s. 101; F. LONGCHAMPS DE BERIER, Law..., s.168; ]. KOREDCZUK,
op. cit.,s. 90 in.; L. CLIMENT ESCRIVA, op. cit., s. 33.
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Mozna wyobrazi¢ sobie rdzne sytuacje, w ktorych dane osoby skutecz-
nie pelnily funkcje swiadkow testamentowych, mimo braku bliskiego
fizycznego kontaktu pomiedzy kazda z nich a testatorem, jak i pomiedzy
nimi samymi, cho¢ przy zalozeniu, Ze osoby te sie jednak spotkaly'’.
W wieloizbowym budynku testator mégltby podejmowac swe czynnosci
w jednej izbie, a $wiadkowie mogli by¢ zgromadzeni w innej izbie lub
w pozostalych izbach, jednakze w taki sposob, aby pozyskali wiedze,
jakie czynnosci sa podejmowane, i sami dopelnili oczekiwanych od
nich formalno$ci, czyniac to na oczach testatora. Swiadkowie mogli tez
zebrac sie na zewnatrz budynku, zachowujac kontakt z testatorem przez
otwarte okno do jego pokoju. W przypadku formy ustnej testamentu
oznaczaloby to, ze kazdy z nich musialby wyraznie stysze¢ i widzie¢
testatora, co oznacza, ze kontakt tych osob musial by¢ dos¢ bliski, cho¢
nie bardzo bliski. Latwiej byloby sporzadzi¢ testament w formie pisem-
nej, bowiem testator moégltby oswiadczy¢ oddalonym od niego w pewnej
odlegtosci swiadkom, ze w tym i w tym miejscu znajduje si¢ spisany
jego testament, po czym kazdy z nich z osobna udawalby si¢ tam, aby
zlozy¢ swoja pieczec i podpis'®. Dopuszczone reskryptem ztagodzenie
polegaloby zatem na rezygnacji z unitas loci'”. Poza tym cala czynnos¢
testowania mogtaby sie odby¢ w ogoéle poza budynkiem, na wolnym
powietrzu, przy zachowaniu pewnych odleglosci pomiedzy jej uczest-
nikami. W tych sytuacjach wydaje si¢, ze wymog dziatania in conspectu
tutoris zostal zachowany'™*.

Pozostaje jeszcze wzmiankowana wyzej mozliwos¢ wskazywana przez
Bazyliki - opieczetowywania testamentu przez kazdego ze swiadkow
osobno od testatora (separatim ob testatore). W cytowanym powyzej

' Od dawna wliteraturze rozwaza sie¢ podobne mozliwosci; zob. G.L. MAREZOLL,
op. cit,s.77 in.; E. ACKERMANN, op. cit.,, s. 56 in.; L. PIETAK, op. cit., s. 236. Wzmian-
kowane prace przestawiaja wczeéniej wyrazane poglady innych autoréw.

192 Por. S. KUrsa, op. cit., s. 225.

103 L. PIETAK, op. cit., s. 236.

14 Nie jest to jednak oczywiste, bowiem mozna zastanawia¢ sig, jaki dystans
pomiedzy uczestnikami czynnoéci powinien zosta¢ zachowany, aby z jednej strony
zachowa¢ gwarancje wazno$ci i autentycznosci testamentu, a z drugiej uchroni¢ ich
od zakazenia; por. E. ACKERMANN, op. cit., s. 59.
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fragmencie brakuje jednak wzmianki o tym, czy kazdy ze swiadkéw
mogt ztozy¢ pieczeé nie tylko osobno od testatora, ale réwniez osobno od
pozostatych §wiadkow, czyli takze bez potrzeby réwnoczesnej obecnosci
wszystkich §wiadkéw. Niewatpliwie za$ brak konieczno$ci spotkania si¢
danego $wiadka nie tylko z testatorem, lecz takze z pozostaltymi $wiad-
kami najbardziej sprzyjalby bezpieczenstwu swiadka i minimalizowat
jego obawy. Taka wyktadnia reskryptu i wzmiankowanego fragmentu
Bazylik jest wigc do$¢ prawdopodobna'®. Powstaje jednak pytanie,
w jaki sposob pogodzi¢ to z opisanymi wyzej przestankami waznosci
testamentu. W literaturze rozwaza si¢ tu mozliwos¢, ze testator ztozyl
spisany i zamkniety testament w miejscu publicznym, na przyktad urze-
dzie miejskim lub §wigtyni, po czym przez postanica powiadomil o tym
$wiadkow, proszac ich o zlozenie pieczeci i podpiséw'®®. W takim przy-
padku jednak §wiadkowie nie pozyskuja bezposrednio od testatora wie-
dzy o tym, ze ztozone tabliczki testamentowe zawierajg jego testament,
co moze budzi¢ watpliwosci'”’, gdyz nie moga pdzniej w sposob pewny
zaswiadczyc¢ o tej podstawowej okoliczno$ci, ze wzgledu na ktérg zostali
powolani, moga jedynie przekaza¢ stowa postanca. Czynnosci swiadkow
nie bylyby tu zdzialane in conspectu testatoris, skoro nie dochodzitoby do
spotkania §wiadkow z testatorem w jakiejkolwiek formie, a wlasnie ten
wymog mial zapewni¢ wzmiankowang pewno$¢. Ponadto dopuszczenie
mozliwosci dzialania per nuntium mogloby stanowic okazje¢ do naduzy¢,
zwlaszcza w postaci podmienienia lub sfalszowania testamentu przez
postanca lub inng osobe, z ktérg pozostalby on w zmowie'®.
Sygnalizowane trudnosci ustepuja, gdyby uznac, ze reskrypt Diokle-
cjana zrywal z wymogiem dzialania in conspectu tutoris, ale taki wniosek
nie wynika z jego tresci. W mojej ocenie nie uzasadnia takiego zerwania
sformulowanie iungi atque sociari remissum est, gdyz rezygnacja z tego
wymogu bylaby wyrazniejsza, gdyby istotnie to o nig chodzito. Powyzsze

195 Por. J. IGLESIAS, Derecho romano. Instituciones de derecho privado, Barcelona
1965, s. 612; S. CASTAN PEREZ-GOMEZ, Testar..., s. 428; C. WILLEMS, op. cit.,s. 630 in.

106 S. KURSA, op. cit., s. 226.

7 Por. S. CASTAN PEREZ-GOMEZ, Testar...,s. 431in.

1% Trzeba jednak zauwazy¢, ze falszerstwo utrudnial wymog zlozenia pieczeci
przez samego testatora.
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propozycje wyktadni wzmiankowanego sformutowania $wiadczg za$
o tym, ze mozna je racjonalnie odczyta¢ bez koniecznosci przyjecia,
ze nie obowigzywal takze wymog podejmowania czynnosci w obliczu
testatora. Zachowalo si¢ jednak zrédto, ktére dostarcza solidniejszego
argumentu, ze Dioklecjan wcale nie znidst tego wymogu. Jest nim wy-
dana w tym samym roku, a prawdopodobnie nawet tego samego dnia'®,
kolejna konstytucja Dioklecjana i Maksymiana, umieszczona w kodeksie

Justyniana bezpo$rednio po analizowanym reskrypcie:

C. 6,23,9 Impp. Diocletianus et Maximianus AA. Patriocliae: Si non
speciali privilegio patriae tuae iuris observatio relaxata est et te-
stes non in conspectu testatoris testimoniorum officio functi sunt,
nullo iure testamentum valet. PP. k. Tul. ipsis ITIII et IIT AA. conss.
(a. 290).

Z tresci konstytucji wynika, Ze o ile prawo miejscowe (privilegium
patriae) nie znosi wymogu, aby swiadkowie testamentowi podejmowali
swoje czynnosci w obecnosci testatora, to testament sporzadzony z na-
ruszeniem tego wymogu jest niewazny. Potwierdzono zatem koniecz-
nos$¢ dzialania in conspectu testatoris, od ktérej mozliwa jest jedynie
obowigzujaca miejscowo derogacja'’.

W samej tresci odpowiedzi na pytanie zadane przez blizej nieznang
Patroklie nie sa zawarte odniesienia do zarazy ani nie nastepuje inne
wyrazne nawigzanie do zrédla powyzej analizowanego. Nie mozna
miec¢ zatem pewnosci, ze i ten reskrypt mial na wzgledzie testament
sporzadzony w czasie zarazy, chociaz fakt umieszczenia go w kodeksie
Justynianskim bezposrednio po powyzej analizowanej konstytucji,
podobnie zwiezta tres¢ i data wydania stanowia wazki argument za taka
interpretacja"'. Mozna zalozy¢ takze, ze kazde odstepstwo od zwyczajnej

19" To, czy oba reskrypty zostaly wydane w tym samym dniu (1lipca 290 r.), nie jest
pewne, co nie zmienia faktu, Ze pozostawaly w bardzo bliskiej koincydencji czasowej;
zob. A. CHERCHI, 0p. cit., s. 146.

0" By¢ moze racj¢ ma S. CASTAN PEREZ-GOMEZ, Testar..., s. 432, ze cesarz usank-
cjonowat tu jedynie miejscowy zwyczaj, jednakze tej hipotezy nie mozna podeprzeé
zrédtowo.

" Szeroko na temat powigzan miedzy obiema tymi konstytucjami zob.
M. VINCL, op. cit., s. 295 i n. Bez blizszego wyjasnienia taki zwigzek przyjmuja takze
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formy testamentu musiato by¢ podyktowane szczegdlnymi okolicznos-
ciami, wobec czego i ten reskrypt dotyczyl sytuacji wyjatkowej, stanu
faktycznego, w ktorym $wiadkow dotykaty powazne trudnosci, a akurat
epidemia w najwiekszym stopniu uzasadnia przyjete w reskrypcie roz-
wigzanie. Znaczenie ma takze argument, ze obie konstytucje odnosza
sie do tego samego elementu formy testamentu - $wiadkéw testamen-
towych. Istniejg zatem powazne argumenty za tym, ze takze w czasie
zarazy $wiadkowie testamentowi sktadali swoje pieczgcie w obecnosci
testatora, cho¢ w pewnej odleglosci od niego, jak réwniez sami obser-
wowali podejmowane przez niego czynnosci, nawet jezeli ten byt chory,
chyba ze w drodze privilegium w danej miejscowosci zniesiono takze
i ten wymag. Udzielona Patrokli odpowiedz miata na celu zachowa-
nie gwarancji, ze $wiadkowie slyszeli o§wiadczenie testatora o tym, ze
okazywane im zamkniete tabliczki to jego testament. Co wiecej, wydaje
sie, ze nieprzypadkowo kompilatorzy justynianscy zestawili w kodeksie
oba reskrypty w bezposrednim sasiedztwie, aby przeciag¢ ewentualne
watpliwosci, ze ztagodzenie formy przewidziane w pierwszym z nich nie
idzie tak daleko, aby znie$¢ ten podstawowy wymag. O ile w pierwszym
zlagodzono wymogi formalne testamentu z uwagi na zaraze, o tyle mysl
przewodnia drugiego podaza w przeciwnym kierunku, co do zasady
ograniczajac zakres tego ztagodzenia, ale jednoczesnie dopuszczajac
w drodze wyjatku dalej idace ztagodzenie™.

7. KONKLUZJE

Badacz prawa rzymskiego jest przyzwyczajony do tego, Ze tres¢ ana-
lizowanego przez niego zrédla jest niejednoznaczna i dopuszcza rozne
interpretacje. Stanem normalnym jest potrzeba weryfikacji réoznych
hipotez postawionych dotychczas w nauce, lecz zwykle da si¢ wska-
za¢ i uzasadnic te najbardziej prawdopodobng. Natomiast reskrypt

O.E. TELLEGEN-COUPERUS, 0p. cit., s. 28; E. MUNOz CATALAN, op. cit., s. 113; A. CHER-
CHI, op. cit., s.152; L. DESANTI, op. cit., s. 544.

2 Por. O.E. TELLEGEN-COUPERUS, op. cit., s. 28 i n.; M. VINCI, op. cit., s. 300 i n.;
S. CASTAN PEREZ-GOMEZ, Testar...,s. 4321 n.; L. DESANTL, op. cit., s. 543 i n.
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Dioklecjana i Maksymiana z 290 r. dotyczacy ztagodzonych wymogéw
formalnych testamentu sporzadzanego w czasie zarazy jest tak zwie-
zly i az w takim stopniu niejasny, Ze prowokuje do wielu pytan, ktore
muszg pozosta¢ bez jednoznacznej odpowiedzi. Tak naprawde poza
ogolnym i niesatysfakcjonujacym twierdzeniem, ze testamentum pestis
tempore conditum bylo sporzadzane w czasie zarazy, niewiele pewnego
o tej formie testamentu mozna powiedzie¢. Badacz, ktory zapozna sie
z wachlarzem dotychczasowych pogladéow nauki i uzupetni je o wtasne
przemyslenia, i tak zdany jest ostatecznie na intuicje, ktéra z kilku moz-
liwoséci wyktadni zrodta w danym szczegdtowym aspekcie jest bardziej
prawdopodobna.

Czyniac powyzsze zastrzezenia, osobiscie uwazam, ze analizowany
reskrypt dotyczyl sytuacji, w ktdrej w danej miejscowosci szerzyla sie
zaraza i osoba sporzadzajaca testament zdazyla juz zachorowac. Nie
wystarczal tu za$ stan epidemii jako taki ani tez choroba potencjalnego
$wiadka testamentu, jezeli testator pozostawal zdrowy. Nie wystarczata
tez choroba testatora, jezeli w jego miejscowosci nie panowala zaraza.
ZYagodzenia wymogéw formalnych testamentu nie nalezy rozumie¢
jako zupelny brak stycznosci swiadkéw z chorym testatorem, lecz jako
przyzwolenie na to, zeby swiadkowie nie musieli sktada¢ swych pie-
czeci w bliskim kontakcie z nim. Co prawda, w konstytucji nie zostalo
wyraznie powiedziane, czy odnosi sie¢ ona wylacznie do testamentu
pisemnego, czy réwniez ustnego, zatem i tej ostatniej mozliwosci nie
mozna catkowicie wykluczy¢, to jednak wydaje sig, ze tylko forma pi-
semna pozwalala pogodzi¢ dopuszczone odstepstwo z pozostalymi

wymogami, ktére nadal obowigzywaly'.

13 Stanowcza teze, ze byl to testament sporzadzany w formie pisemnej, a nie ustnej,
stawia S. KURSA, op. cit., s. 224; zkolei zdaniem O.E. TELLEGEN-COUPERUS obie formy
byly mozliwe (op. cit., s. 27).
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‘“TESTAMENTUM PESTIS TEMPORE CONDITUM’
Streszczenie

Niniejszy artykul po$wigecony jest szczegolnej formie testamentu
uznanej w konstytucji Dioklecjana i Maksymiana w 290 r. (C. 6,23,8),
nazywanej tradycyjnie testamentum pestis tempore conditum. Byla to zta-
godzona co do wymogoéw forma testamentu, stosowana jedynie w czasie
zarazy i majaca na wzgledzie niebezpieczenstwo zarazenia si¢ i zwia-
zang z tym obawe §wiadkow testamentowych oraz dotykajace testatora
trudnosci w sporzadzeniu testamentu. Uwagi na jej temat poprzedzam
syntetyczng prezentacja zwyczajnych form testamentu znanych prawu
rzymskiego, gdyz analizowana forma szczegolna byla tylko ztagodzona
postacia zwyczajnej.

Stawiam dwa zasadnicze problemy: w jakich okolicznosciach testa-
mentum pestis tempore conditum bylo dopuszczalne i na czym polegato
odstepstwo od zwyczajnej formy testamentu. Analizie poddaj¢ terminy
casus maiot, morbo oppresso, morbo oppressos i iungi atque sociari. Nie-
stety zwiezla tres¢ reskryptu uniemozliwia precyzyjna i jednoznaczng
odpowiedz na powyzsze pytania.

W mojej ocenie testamentum pestis tempore conditum bylo stosowane,
gdy dotkniety chorobg zakazng testator sporzadzat testament, przeby-
wajac w miejscowosci, w ktdrej panowala zaraza o takim rozmiarach,
ktore pozwalaly uznac ja za sile wyzsza. Nie wystarczal tu zas stan
epidemii jako taki ani tez choroba potencjalnego swiadka testamentu,
jezeli testator pozostawal zdrowy. Ztagodzenie wymogéw formalnych
testamentu polegalo na tym, ze $wiadkowie nie musieli sklada¢ swych
pieczeci w bliskim kontakcie z chorym testatorem, jednakze czynnos¢
ta musiala odby¢ sie w obecnosci testatora, cho¢ w pewnym dystansie
od niego. Nie przekonuja mnie za$ propozycje wyktadni zakladajace
brak jakiejkolwiek stycznosci testatora ze §wiadkami podczas czynno-
$ci sporzadzania testamentu, zwlaszcza przyjmujace, ze swiadkowie
skladali swoje pieczecie pod nieobecno$¢ testatora.
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‘“TESTAMENTUM PESTIS TEMPORE CONDITUM’
Summary

This paper is about a special form of last will and testament (testamen-
tum) admitted by Diocletian and Maximian’s constitution of 290 and
traditionally referred to as the testamentum pestis tempore conditum,
although the terms pestis or pestilentia did not appear in the rescript. It
was a modified, less rigorous version for a last will, to be used only during
outbreaks of plague, and took into consideration the risk of infection to
the witnesses and the problems facing the testator. As the special type of
will I examine in this paper is only a less restrictive modification of the
ordinary form, I precede my comments with an overview of the typical
formula for a last will generally used in Roman law.

Ilook at two basic problems: the circumstances in which testamentum
pestis tempore conditum was admissible, and the nature of the modifi-
cations. My analysis focuses on the terms casus maior, morbo oppresso,
morbo oppressos and iungi atque sociari. Unfortunately, the very concise
content of the rescript makes it impossible to give an unequivocal and
precise answer to these problems.

In my opinion, the testamentum pestis tempore conditum was used
when a person suffering from an infectious disease during an epidemic
in his locality wanted to draw up his will, but there were conditions on
the applicability of this type of will. The epidemic had to have reached
a state when it could be recognized as force majeure; furthermore, it
could not be used if one of the prospective witnesses had contracted the
disease but the testator was still healthy. The relaxation of the formalities
meant that the witnesses did not have to put their seals on the document
in close contact with the sick testator, but they still had to perform their
duty in his presence. I am not convinced by interpretations which claim
that there was no contact at all between the witnesses and the testator,
and especially that the witnesses were released from the requirement of
having to perform their duty in the testator’s presence.
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Stowa kluczowe: testamentum pestis tempore conditum; testament;
zaraza; epidemia.

Keywords: testamentum pestis tempore conditum; the last will and
testament; plague; epidemic.
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