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Streszczenie: Siegajac po zZrédta jurydyczne i nieprawnicze, autor poszukuje odpowiedzi na pytanie, czy Rzymia-
nie uwazali zaraze za site wyzsza. Odpowiedz ta ma pewne znaczenie w dyskursie nad wspotczesna kwalifikacja
prawng koronawirusa, poniewaz dostarcza argumentu natury historycznej, ze epidemia stanowi site wyzsza.
Zrodha nieprawnicze zdaja sie potwierdzac, ze zaraza byta sita wyzsza, na co pewien wplyw mogto mie¢ przeko-
nanie, ze pochodzi ona od bogdw.

Zrodta prawa, w tym te dotyczace bezposrednio sity wyzszej, w zasadzie na ten temat milcza. Zaraza nie byta
zatem typowym przyktadem sity wyzszej w ujeciu jurydycznym. Przyczyna tego milczenia moégt by¢ waski zakres
zastosowania samej koncepcji sity wyzszej. Reskrypt Dioklecjana z 290 r. dotyczacy testamentu sporzadzanego
w okresie zarazy stanowi najwazniejsze ze zrodet prawa potwierdzajacych teze, ze byta uwazana za site wyzsza.

Stowa kluczowe: zaraza, epidemia, sita wyzsza, vis maior, casus maior

Summary: The following paper analyses juridical and non-juridical sources in search of an answer to the ques-
tion of whether ancient Romans regarded plagues as force majeure (vis maior). The answer can be useful in the
modern discourse on the nature of coronavirus and its legal qualification, as it provides a historical argument
that a pandemic constitutes force majeure. The non-juridical sources indeed confirm that the plague was regard-
ed as such and this view could be influenced by the conviction that the disease was sent by gods.

In principle, the juridical sources, even those expressly referring to force majeure, do not tackle that issue nor men-
tion plague as force majeure. It proves that plagues were not regarded as typical instances of force majeure in juridical
reasoning. The silence of the juridical sources on this matter can be explained by the relatively narrow scope of the
application of the vis maior concept. Only the rescript of Diocletian’s will (testamentum pestis tempore conditum) made
during the plague and issued in 290 can be seen as evidence that pestis was regarded as casus maior.
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Pestome: O6palLasnch K PUANYECKUM N HEPUANYECKUM UCTOYHMKAM, aBTOP MbITAeTCA OTBETUTb Ha BOMPOC,
cUnTanun N PUMAAHE YyMy HEMPEeOAONMMON CUON. DTOT OTBET UMeeT OnpeAeneHHoe 3HaueHre B paccye-
HVSIX O COBPEMEHHO IPUANYECKON KBaNMdUKaLMM KOPOHaBKPYCa, MOCKONbKY B HEM MPUBOAUTCA UCTOprYe-
CKWIN apryMeHT B MOJIb3y TOrO, YTO Yyma NPeACTaBsAeT coboi 06CTOATENbCTBO HENMPEOA0NMMON cuibl. Helopu-
LMYECKNe UCTOUHUKY, TIOXOXe, MOATBEPXKAAIOT, UTo YyMa Oblla Henpeoponvmolii cunoil. Ha Takoe nonoxexue
BelLell, BO3MOXHO, B KaKOI-TO CTeMeHu NMoBausAia Bepa B TO, YTO YyMa MpuLLsia oT 6oros.

MpaBoOBble NCTOYHMKM, BKIIIOYAA Te, KOTOPblE HEMOCPEACTBEHHO KAcaloTCA 06CTOATENbCTB HEMPEOJONU-
MOW CUJbI, MO CYLLECTBY HUYEro He roBOPAT MO 3TOMY BOMpocy. [103Tomy uyma He 6biia TUMUYHBIM MPYMEPOM
HenpeoAoNNMON CUbl C IOPUANYECKON TOUKY 3peHus. [PUUnHOI TaKoro MoTYaHMA MOrfia CTaTb Y3Kas chepa
NPUMeHeHVA camol KoHLenumn Henpeogonumon cunbl. Peckpunt [Juoknetnara ot 290 roga, Kacatowmines 3a-
BeLLaHKA, COCTaBNEHHOTO B MEPUOA YyMbl, ABIAETCA CaMblM BaXKHbIM U3 OPUANYECKNX MCTOYHUKOB, MOATBEPK-
JaloLyMX Te3nC O TOM, YTO OHa CUMTanacb 06CTOATENIbCTBOM HEMPEOAOIUMON CUSTbI.

KntoueBble cnosa: uyma, anvaemus, HeNPeoaonnumas Cuna, vis maior, casus maior
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Pe3stome: Mocrnaounch Ha IOpULNYHI Ta HEIOPUANYHI AxKepena, aBTop LyKa€E BiANOBiAb Ha MUTaHHSA, UM BBaXKa-
N PUMAISAIHK YymMy dopc-maxopom. LA Bignosiab Mae neBHe 3HaYeHHA B AMCKYPCi MPO CyyacHy NMpaBoBY Kia-
cndikaLlito KOPOHaBIPYCY, OCKINbKN HaAA€E iICTOPUYHMI aprymeHT, Wo enigemia € popc-maxopom. He topugnyHi
IPKepena, 3AaETbCA, NIATBEPLKYIOTh, L0 Yyma byna Gopc-mMaKopom, Ha KW NEBHUM Y/HOM BIVHYa Bipa B Te,
1|0 BOHa NMOXOAWTb Bif 6oriB.

IOprAnYHI fkepena, B TOMY UMChi Ti, WO CTOCYI0TbCA 6e3nocepeHbo Gopc-MaKopHUX 06CTaBKH, B OCHOB-
HOMY MOBUYaTb 3 LibOro nprBoAy. Tomy Yyma He Gyna TUMOBUM NPUKNAAOM GOPC-MaKopy 3 PUANYHOT TOUKM
30py. [MpuUyrHOI0 TaKoro MoBYaHHA Moria 6y T By3bKa cdepa 3aCToCyBaHHSA CaMoro NoHATTA Gopc-maxkop. Pec-
KkpunT [iokneTiaHa 3 290 p. AKNI CTOCYETbCA 3aMOBITY, CKMAAEHOTO Nif Yac Yymu, € HaNBaXNUBILLMM AXepenom
npaBa, Lo MiATBEPAXYE Te3y NPOo Te, Lo YyMa BBaxanaca Gpopc-MaKopoM.

KnrouoBi cnosa: uyma, enigemis, dopc-maxop, vis maior, casus maior

Wstep

Pandemia COVID-19 wywarla negatywny wplyw na wiele sfer zycia kazdego czto-
wieka. Oprocz oczywistych implikacji zdrowotnych, gospodarczych i spotecznych,
wplyw ten widoczny jest rowniez w sferze prawnej i to nie tylko ze wzgledu na
wprowadzone szczegdlne regulacje prawne, lecz takze z uwagi na indywidualng
sytuacje prawnag kazdej osoby, a przede wszystkim jej aktywnos¢ zawodowsa. Szyb-
ko okazalo sie, ze zakazenie i zagrozenie zakazeniem samo w sobie oraz przepisy
prawa w zwiazku z nimi wprowadzone bardzo utrudnily normalne funkcjonowa-
nie, co ma tez konsekwencje prawne. Jest to istotne zwlaszcza w aspekcie sankcji na
niewykonanie rozmaitych obowigzkéw o szeroko rozumianym charakterze praw-
nym, w tym zobowigzan cywilnoprawnych.

Koronawirus stal sie przedmiotem zainteresowania prawnikow, ktérzy staraja
si¢ zaradzi¢ zaistnialej sytuacji, poszukujac instrumentéw prawnych pozwalajacych
zminimalizowa¢ jego negatywne skutki w sferze praw i obowigzkéw oséb, ktérych
dotykajg. Jednym z takich instrumentdw, znanych juz w Kodeksie Hammurabiego',
jest sila wyzsza. Powstaje jednak pytanie, czy pandemia rzeczywiscie jest sila wyzsza.

Wspolczesnie najczesciej problem ten jest podejmowany w kontekscie odpowie-
dzialnos$ci kontraktowej?, zawieszenia biegu przedawnienia roszczen’, zawieszenia

1 Paragrafy 244, 249 i 266 Kodeksu.

2 A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na zobowigzania w dobie pandemii - o koniecznosci zasto-
sowania nadzwyczajnych srodkow, Studia Prawa Prywatnego 2020, nr 2, s. 7 i nast.; K. Stradomska-
-Balcerzyk, Ksztaltowanie cywilnoprawnych stosunkow zobowigzaniowych w swietle ustawodawstwa
pandemicznega, Monitor Prawniczy 2020, nr 17, s. 898 i nast.

3 J. Gotaczynski, Przedawnienie roszczert majgtkowych i terminy zawite w okresie po ogloszeniu stanu
epidemii zwigzanej z Covid-19, Monitor Prawniczy 2020, nr 8, s. 397 i nast.
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postepowania cywilnego* lub administracyjnego’, na gruncie odpowiedzialnosci
osoby prowadzacej na wlasny rachunek przedsiebiorstwo lub zaklad wprawiany
w ruch za pomocg sil przyrody®. Lektura publikacji doktryny sklania do wniosku,
ze pandemia stanowi sile wyzsza, co nie oznacza jednak, ze w kazdym przypad-
ku wykonanie zobowigzania cywilnoprawnego, podjecie czynnosci procesowej lub
wykonanie innego obowigzku prawnego bylo niemozliwe juz z uwagi na stan pan-
demii jako taki’.

Epidemie towarzyszyly ludzkosci od zarania dziejow. Sposréd najbardziej zna-
nych mozna przywola¢ zaraz¢ Hetytéow w XIV w. przed Chr., liczne epidemie opi-
sywane w Biblii, na czele z zarazg Filistynow ok. 1060 r. przed Chr.® i piata plaga
egipska’, zaraze atenska (430-426 przed Chr.)", zaraz¢ Antoninéw (165-180)",
Cypriana (249-271) i dzume¢ Justyniana'? (541-750). W starozytno$ci epidemie
byly tak czeste, ze musialy by¢ uwazane za co$ powszechnego®. Przynosily $mier¢
znacznej czgsci populacji, kryzys demograficzny i gospodarczy, gldd, a nawet kry-
zys i pozniejszy upadek panstwa.

Pojecie sily wyzszej zostalo wypracowane juz przez jurysprudencje rzymska',
a jej dorobek stat sie zrodlem inspiracji dla dwdch zasadniczych teorii sity wyzszej,
ktore zachowaly znaczenie do dzisiaj - teorii subiektywnej Levina Goldschmidta®

4 M. Mataczynski, M. Saczywko, w: Kodeks cywilny, t. 1. Komentarz. Art. 1-352, red. M. Gutowski, War-
szawa 2018, Komentarz do art. 121, uwaga 9; A. Brzozowski, w: Kodeks cywilny, t. 1. Komentarz. Art.
1-449(10), red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2020, nb. 2 do Tytulu VI.

5 A.Partyka, Epidemia (covid-19) a tok postepowari cywilnych i sgdowoadministracyjnych, Przeglad Pra-
wa Publicznego 2020, nr 5, s. 42 i nast.

6 M. Zelek, w: Kodeks cywilny, t. 2. Komentarz. Art. 353-626, red. M. Gutowski, Warszawa 2019, Ko-
mentarz do art. 435, nb. 25-28; K. Panlfil, w: Kodeks cywilny, t. 3A. Komentarz, red. K. Osajda, War-
szawa 2021, Komentarz do art. 435, teza 65.3.

7 Zob. prace wskazywane powyzej oraz A. Kastelik-Smaza, Epidemia Covid-19 jako sita wyzsza w swiet-
le orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Europejski Przeglad Sadowy 2020, nr 5,

s. 30 i nast.
8 1 Sm 5-6.
9 Wjo.

10 Tukidydes, Wojna peloponeska, 2, 47-53.

11 Poswiecony jej jest artykul B. Sitka, Pestis Antonini. Reakcja Marka Antoniusza na globalng starozytng
epidemig, Teka Komisji Prawniczej PAN — Oddzial w Lublinie 2020, t. 13, nr 1, s. 389-399.

12 M. Wéjcik, Plaga Justyniana. Cesarstwo wobec epidemii, Zeszyty Prawnicze 2011, t. 11, nr 1, s. 377-401.

13 'W. Suder, Et forte annus pestibus erat. Epidemie w Republice Rzymskiej, Wroclaw 2007, s. 28 i nast.;
E. Bugaj, Zaraza w swiecie rzymskim w czasach Antoninéw, w: Epidemie, kleski, wojny, red. W. Dzie-
duszycki, J. Wrzesinski, Poznan 2008, s. 116.

14 M. Sobczyk, Sita wyzsza w rzymskim prawie prywatnym, Torun 2005.

15 L. Goldschmidt, Das receptum nautarum, cauponum, stabulariorum. Eine geschichtlich-dogmatische
Abhandlung, Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht 1860, t. 3.
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i obiektywnej Adolfa Exnera'®. Czy zatem jurysci rzymscy uwazali, Ze zaraza, plaga
lub epidemia, najczeéciej okreslana tacinskimi terminami pestis, pestilentia'’, clades,
labes, lues, morbus'®, jest sita wyzsza? Odpowiedz wymaga uwzglednienia zaréwno
zrodel jurydycznych, jak i nieprawniczych.

W artykule postuguje si¢ metodami historycznoprawng i dogmatyczna, aczkol-
wiek wyjasniam, ze wszystkie przywotane zrédta dotyczace sily wyzszej poddatem
poglebionej analizie w monografii poswieconej sile wyzszej w rzymskim prawie
prywatnym. Wielo$¢ tych zrddet i ograniczone ramy niniejszego opracowania
umozliwiaja jedynie ich wskazanie w przypisach, bez cytowania in extenso. Czy-
telnika zainteresowanego glebiej wskazang podstawa zrodlowa odsytam zatem do
monografii. Zaznaczam, ze nie podjatem w niej problemu klasyfikacji zarazy jako
sity wyzszej, stad przy tej okazji uzupetniam te luke.

1. Zaraza w zrédtach nieprawniczych

Cycero stwierdzajac, ze wiara w istnienie bogéw jest wrodzona wszystkim ludziom
i wryta wszystkim duszom, podaje cztery przyczyny istnienia w umystach ludzkich
wyobrazenia bostw. Trzecig z nich" jest to, co budzi lek w naszych umystach, a wigc
pioruny, burze, nawalnice, gradobicia, spustoszenia, kleski zarazy morowej, trzesie-
nia ziemi, czgste hurkotanie z ziemi, deszcze kamieniste i spadanie jakby krwawych
kropli deszczowych, rozstepowanie sie albo nagte otwieranie si¢ ziemi. Wystraszeni
tymi zjawiskami ludzie domyglali sie zawsze, ze istnieje gdzies na sklepieniu nieba
jakas boska moc. Wymieniona wsréd typowych zdarzen zaliczanych w ponizej przy-

16 A. Exner, Der Begriff der hoheren Gewalt (vis maior) im rémischen und heutigen Verkehrsrecht, Wien
1883 [Pojecie sity wyzszej (vis maior) w prawie komunikacyjnym rzymskim i wspélczesnym, przel.
J. Bassak, Warszawa 1919].

17 Facinski termin pestilentia odnosi si¢ do cigzkiej choroby, czgsto konczacej si¢ $miercig chorego, doty-
kajacej w tym samym czasie duzg liczbe ludzi, zob. E. Gozalbes Cravioto, I. Garcia Garcia, La primera
peste de los Antoninos (165-170). Una epidemia en la Roma imperial, Asclepio. Revista de Historia de
la Medicina y de la Ciecgia 2007, t. 59, nr 1, s. 8 i nast.; tychze, En torno a la medicina romana, Hi-
spania Antiqua 2009-2010, nr 33-34, s. 330; W. Suder, Et forte..., s. 13 i nast.; tenze, Uwagi na temat
epidemiologii w Swiecie grecko-rzymskim do I w. p.n.e., Acta Universitatis Wratislaviensis No 3028,
Classica Wratislaviensia, t. 28, Wroclaw 2008, s. 123 i nast.

18 Termin epidemia jest pochodzenia greckiego, oznaczal on déwczesnie chorobe zadomowiong na ja-
kims§ obszarze, zob. ]. Iwanska, Znaczenie terminu epidemia w starozytnej literaturze grecko-rzymskiej.
Préba analizy na wybranych przyktadach, Seminare. Poszukiwana Naukowe 2014, t. 35, s. 175-184;
E. Bugaj, Zaraza w $wiecie rzymskim..., s. 116; B. Sitek, Pestis Antonini..., s. 390.

19 Cicero, De natura deorum, 2, 5, 14.
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wotywanych zrédtach prawa do sity wyzszej zaraza stanowi zatem jeden z dowodow
istnienia bogdw; jest znakiem, ktéry bogowie zsylaja, $wiadczy przy tym o ich mocy.

Seneka jako jedng z przyczyn, dla ktérych plemiona decyduja sie porzuci¢ do-
tychczasowa ojczyzng w poszukiwaniu nowej, podaje zarazg, obok m.in. najazdu
wroga, zamieszek wewnetrznych, trzesienia ziemi®, a nadto wzmiankuje chorobe
wsrdd zdarzen sily wyzszej*'. Wezesnochrze$cijanski apologeta Arnobiusz wyliczyt
przyktady sytuacji, wobec ktérych dawni poganscy bogowie, a nawet chrzedcijanski
Bog niewiele pomoze czlowiekowi®, wskazujac zaraze obok rozbicia okretu, poza-
ru, nieurodzaju, konfiskaty majatku, konfliktu, wojny, popadniecia w niewolg, za-
jecia miast i choroby. Mimo ze w zadnym z przywotywanych zrédet nie pojawia si¢
stwierdzenie, Ze zaraza jest sifa wyzsza, to jednak stanowig one dowdd na to, ze bylo
to zdarzenie podobne do tych, ktére w zrédtach prawniczych sa podawane jako
przyklady sily wyzszej. W tym miejscu mogtbym jeszcze przytoczy¢ liczne i cze-
sto bardzo drastyczne relacje naocznych swiadkow epidemii lub pdzniejszych hi-
storiograféw?. Ogrom ukazanych w nich tragedii potwierdza tylko, ze zaraza byla
postrzegana jako jedno z najwigkszych nieszczes¢, ktore moze dotkna¢ ludzkosé.

W zZrédlach nieprawniczych zaraze czgsto faczy si¢ z bogami, co juz samo w so-
bie jest argumentem za uznaniem jej za sile wyzsza. Zdaniem Cycerona zaraza sta-
nowi dowod na ich istnienie. Opisujacy nazwang pozniej jego imieniem pandemie
z polowy III w. po Chr. Cyprian z Kartaginy wigzal ja z obietnicg nadejscia Krole-
stwa Bozego*. Zwykle jednak traktowano epidemie jako przejaw gniewu bogéw
karzacych ludzi za zle uczynki, na co dowody mozna odnalez¢ w Biblii®, Iliadzie
Homera® i u historiograféw rzymskich®.

Kartaginczycy skfadali nawet przebtagalne ofiary z ludzi*®. Rzymianie takze sta-
rali sie przebtaga¢ bogéw, modlac sie o ich faske i mitosierdzie®. Przykladem moze

20 Seneca, Ad Helviam matrem de consolatione, 7, 4.

21 Seneca, De beneficiis, 1, 5, 4; Epistulae morales ad Lucilium, 14, 91, 8.

22 Arnobius, Adversus Nationes, 2, 76.

23 Zob. zestawienie symptomoéw epidemii republikanskiego Rzymu sporzadzone przez W. Sudera, Et
forte..., s. 41 i nast.; opisy przytaczane przez J. Iwanska, Epidemie w antycznych Zrédlach greckich
i rzymskich, Seminare. Poszukiwania Naukowe 2011, t. 30, s. 209-221; M. Siwicka, Cztowiek w obliczu
epidemii - relacja Tukidydesa i Prokopiusza z Cezarei, Vox Patrum 2021, t. 78, s. 25-64.

24 Cyprianus, De mortalitate, 2.

25 Wj9,14;Lb11,33;1Sm51i6.

26 Homer, Iliada, 1, 10-12.

27 Dionysius, Antiquitates Romanae, 9, 40; Iulius Capitolinus, Verus, 8, 1-3; Procopius, De bellis, 2, 22.

28 E. Gozalbes Cravioto, I. Garcia Garcia, Una aproximacion a las pestes y epidemias en la antigiiedad,
Espacio, Tiempo y Forma, Serie II. Historia Antigua 2013, nr 26, s. 68 i nast.

29 'W. Suder, Gniew bogow. Etiologia religijna epidemii w Republice Rzymskiej, Acta Universitatis Wra-
tislaviensis No 3063, Prawo CCCV, Wroctaw 2008, s. 391 i nast.; J. Iwanska, Przyczyny, zapobieganie
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by¢ obrzed wbicia gwozdzia w $ciang §wiatyni Jowisza na Kapitolu®, czego doko-
nywal specjalnie ustanowiony dyktator clavi figendi causa® oraz przejeta z Grecji
uczta bogdw (lectisternium)®*. Topos gniewu Boga nie tylko nie zmienil si¢ w cza-
sach chrzescijanskich®, ale przetrwal do czaséw wspolczesnych*.

Poza tym metafizycznym wyjasnieniem przyczyn zarazy wskazywano takze
przyczyny racjonalne®. Szukano ich przede wszystkim w zjawiskach przyrodni-
czych, wlasciwosciach pér roku, klimatu, pogody, powietrza, szkodliwych wyzie-
wach z ziemi, bagien, gnijacych cial ludzkich®. Starozytni zdawali sobie sprawe,
ze wplyw na rozprzestrzenianie si¢ zarazy mialy tez kontakty miedzyludzkie, gdyz
przenosi sie ona z cztowieka na cztowieka?. Swiadomo$¢ zarazliwo$ci choréb mieli
Arystoteles® i Tukidydes®. Dobitnie $wiadczy o tym réwniez definicja pestilentia
jako choroby zakaznej, ktora dotyka jedna osobe, lecz szybko przenosi si¢ na inne®.

2. Zdarzenia bedace sita wyzsza w zrédtach prawa

W Zrédtach prawa bardzo rzadko pojawiajg sie terminy takie, jak pestilens*, pesti-
lentiosus*, pestibilis®, pestis** i zadne z tych zrodet nie zawiera nawigzania do sity

i leczenie chorob epidemicznych w starozytnej Grecji i Rzymie, Seminare. Poszukiwania Naukowe 2010,
t. 28, s. 233 i nast.

30 Livius, Ab Urbe condita 7, 3, 3; 9, 28, 6.

31 Zob. W. Suder, Et forte..., s. 81 i nast.; tenze, Gniew bogéw..., s. 392 i nast.

32 'W. Suder, Et forte..., s. 54 i nast.; tenze, Gniew bogow..., s. 395 i nast.

33 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 nellantichita classica e nei primi secoli
cristiani. Un magistero ancora attuale?, red. E. Dal Covolo, I. Gianetto, Troina 1998, s. 152 i nast.

34 R. Paura, Lermeneutica delle epidemie nel pensiero Cristiano e l'idea del Dio Punitore, Orbis Idearum
2020, t. 8, nr 1, s. 41-67.

35 M. Wojcik, Plaga Justyniana..., s. 392; W. Suder, Et forte. .., s. 51 i nast.; tenze, Gniew bogow. .., s. 391 i nast.

36 Hippocrates, De flatibus 5-6; De natura hominis 9, podobnie Varro, De re rustica, 1, 12, 2. Quintilia-
nus, Institutionis oratoriae libri XII 7, 2; Ammianus Marcellinus, Res gestae, 19, 4, 1-5. Szeroko zob.
W. Suder, Uwagi...,s. 128 i nast.; J. Iwanska, Przyczyny..., s. 223 i nast.

37 Tukidydes, Wojna peloponeska, 2, 47; Arystoteles, Zagadnienia przyrodnicze, 859a, 7; Euzebius Caesa-
riensis, Historia ecclestiastica, 7, 22, 7; Ammianus Marcellinus, Res gestae, 19, 4, 8.

38 Arystoteles, Zagadnienia przyrodnicze, 859a, 7.

39 Tukidydes, Wojna peloponeska, 2,47,412, 51, 4.

40 Isidorus, Etymologiarum, 6,1 7.

41 Digesta Iustiniani (dalej: D.) 43, 23, 2.

42 D.27,9,13pr., D. 43,8, 2, 29.

4 Codex Iustinianus (dalej: C.) 4, 58, 4, 1.

44 Codex Theodosianus (dalej: C.Th.) 9, 16, 5, C.Th. 9, 28, 2; C. 9, 18, 6.
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wyzszej. Nie ma zatem bezposredniej podstawy pozwalajacej na uznanie, ze jurysci
rzymscy uwazali, iz zaraza jest sila wyzsza. Pewne wnioski mozna wyciagna¢ jedy-
nie posrednio ze zrodet dotyczacych sity wyzsze;j.

Jurysci dosy¢ czegsto dokonywali wyliczenia zdarzen bedacych silg wyzsza®, po-
dajac zwykle ten sam katalog*: trzesienie ziemi", osuniecie sie¢ ziemi*, huragan®,
powodz”, burze®', napad wroga®’, napad piratéw>, zamieszki**, napad zbdjcéw™, gra-
bieze*, zawalenie si¢ budynku”’, pozar®, katastrofe okretu®. Niekiedy wymieniane sg
mniej typowe i trudniejsze do oceny przyktady: susza®, smier¢ niewolnika®, choro-
ba®, staro$¢®, ucieczka niewolnikéw, ktérych nie byto obowigzku strzec®.

Zaraza nie jest przywolywana obok innych przyktadéw sily wyzszej, co moze
zaskakiwac¢, skoro wymienia si¢ powazng chorobe. Z jednej strony zatem pestilentia
dos¢ czesto dotykata antyczny $wiat, z drugiej jednak brak jest podstawy zrédtowe;
stanowigcej wyrazny dowod, ze byla zaliczana do zdarzen sily wyzszej. Uwazam,
ze jezeli jurysci traktowaliby ja jako typowy przyklad sily wyzszej, to znalaztaby sie
w ktéryms ze wzmiankowanych wyliczen, zwlaszcza ze katalog zdarzen jest szeroki.
Jej brak nie stanowi wystarczajacego dowodu, ze w ujeciu jurydycznym zaraza nie
stanowila sily wyzszej, aczkolwiek mozna postawi¢ tezg, ze nie byla typowym jej
przykladem.

45 T. Mayer-Maly nazwal to ,Katastrophenlisten”, Hohere Gewalt: Falltypen und Begriffsbildung, w: Fest-
schrift fiir Artur Steinwenter zum 70. Geburtstag, Graz-Koln, s. 69.

46 Zbiorcze wyliczenie zob. D. 19, 2, 15, 2, D. 39, 2, 24,314, D. 50, 17, 23.

47 D.19,2,15,2,D.39,2,24,314.

48 D.19,2,15,2.

49 D.39,2,24,314,D. 39,2, 43pr.

50 D.2,11,2,3,D.19,2,15,2,D.39,2,24,314,D. 50,17, 23.

51 D.2,11,2,3i6,D.19,2,15,2,D.39,2,24,3i4.

52 D.13,6,18pr, D. 19,2, 15,2, D. 21, 1, 17, 3, D. 35, 2, 30pr.; Pauli Sententiae (dalej: PS.) 1, 7, 5; Insti-
tutiones Iustiniani (dalej: I.) 3, 14, 2.

53 D.4,9,3,1,D.13,6, 18pr.

54 D.16,3,1,1,D.50, 17, 23; Collatio 10, 2, 7.

% D.13,6,5,4,D. 13,6, 18pr, D. 21, 1,17, 3, D. 35, 2, 30pr., D. 50, 17, 23.

5% D.35,2,30pr., D. 50, 17, 23.

57 D.2,11,2,3,D.13,6,5,4,D.16,3,1,1,D. 21, 1,17, 3, D. 35, 2, 30pr., D. 39,2,24,3i4,D. 44,7, 1, 4,
1.3,14,2.

58 D.2,11,2,3,D. 13,6, 5,4, D. 13, 6, 18pr,, D. 16, 3, 1, 1, D. 21, 1, 17, 3, D. 35, 2, 30pr., D. 39, 2, 24,
3i4,D.44,7,1,4,D.50,17,23,1. 3, 14, 2.

% D.4,9,3,1,D.13,6,18pr, D. 16, 3, 1,1, D. 35, 2, 30pr,, D. 44, 7, 1, 4; PS. 2, 4, 2, PS. 2, 12, 3, PS. 5, 3, 2.

60 D.19,2,15,2.

6l D.2,11,2,3,D. 13,6, 18pr, D. 35, 2, 30pr; I. 3, 23, 3.

62 D.2,11,2,3,D.13,6,5,4,D. 17, 1, 26, 6.

63 D.13,6,5,4.

64 D.2,11,2,3,D.13,6, 18pr, D. 35, 2, 30pr., D. 50, 17, 23.
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Brak wzmianki o zarazie wéréd innych przykladow sily wyzszej jest zastana-
wiajacy. Sadze, Ze w znacznym stopniu wynika to z faktu, ze przypadki, w ktérych
zaraza wywolywala skutek w sferze prawa prywatnego, nie byly czeste. Zwykle sita
wyzsza zwalniala z odpowiedzialnosci prawnej osobe obowigzang do strzezenia cu-
dzej rzeczy lub stanowita kryterium rozktadu ryzyka utraty lub uszkodzenia rzeczy.
Odpowiedzialno$¢ kontraktowa diuznika opierata si¢ na zasadzie winy®, ale w nie-
ktorych przypadkach obejmowata takze zdarzenia niezawinione az do granic sily
wyzszej. Dotyczy to odpowiedzialnosci biorgcego w uzyczenie®, zastawnika®, ar-
matora statku, oberzysty i gospodarza stajni za rzeczy im powierzone® oraz z tytulu
cautio damni infecti®. Z kolei jako kryterium rozkladu ryzyka sila wyzsza odnosila
sie do zniszczenia lub uszkodzenia rzeczy sprzedanej”, plonéw na dzierzawionym
gruncie’”, domu czynszowego’?, dzieta”.

W powyzszych podstawowych przykladach stosowania sily wyzszej nie bylo
potrzeby uwzgledniania zarazy, gdyz ta nie stawala si¢ przyczyna zniszczenia lub
uszkodzenia rzeczy. Sam stan epidemii jako taki, $cislej zagrozenie zarazeniem,
zwykle nie utrudnial wykonania zobowiazania, ktérego przedmiotem byta rzecz.

Teoretycznie epidemia moglaby mie¢ znaczenie jako okoliczno$¢ usprawiedli-
wiajgca niewykonanie obowigzku prawnego innego niz odnoszacego si¢ do rzeczy.
Niestety i tu nie zachowaly sie zrédla potwierdzajace te mozliwos¢. Znamienne jest,
ze zaraza nie byla wymieniana jako przyczyna usprawiedliwiajaca niestawienni-
ctwo w toku procesu cywilnego ani tez uzasadniajgca przelozenie terminu procesu,
cho¢ taka przyczyna byly obowigzki municypalne, powazna choroba, a nawet cig-
za’*. Chociaz nie mozna uzna¢, ze obowiazki municypalne lub cigza byly uwazane
za silg wyzsza”, to jednak wydawaloby sie, ze akurat zaraza panujaca w miejscu,
w ktérym mial toczy¢ sie proces, powinna takze usprawiedliwia¢ niestawiennictwo
i zmiane terminu.

65 Zob. syntetyczne uwagi na temat odpowiedzialnosci w poszczegélnych kontraktach w D. 50, 17, 23.

66 Gai Institutiones 3, 206; D. 13,6, 5,415, D. 13,6, 18pr., D. 13,7,13,1,D. 44,7, 1, 4; L. 3, 14, 2.

67 D.13,7,13,1,D.13,7,30; C. 4, 24, 6,C. 4, 13, 19.

68 D.4,9,3,1.

09 D.39,2,24,3i4,D.39,2,43.

70 D.18,6,2,1,D. 18,6, 8 pr.,, D. 47, 2, 14 pr.

71D.19,2,15,2,D. 19, 2,25,6.

72 D.19,2,19,6.

73 D.19,2,33,D.19,2,36,D.19,2,37,D. 19, 2,59, D. 19, 2, 62, D. 50, 12, 1, 6.

74 D.2,11,2,1-7.

75 Podzielam w tym miejscu poglad W. Ernsta, ze nie tylko sita wyzsza usprawiedliwiata niestawienni-
ctwo pozwanego, zatem nie wszystkie te zdarzenia byly uwazane za site wyzsza, Wandlungen des ,vis
maior” - Begriffes in der Entwicklung der rémischen Rechtswissenschaft, Index 1994, nr 22, s. 303.
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3. Proba odniesienia jurydycznych cech sity wyzszej do zarazy

Brak wyraznej podstawy Zrédlowej pozwalajacej przyjac, ze jurysci rzymscy uwa-
zali pestilentia za sile wyzsza, nie stoi na przeszkodzie odniesieniu cech, ktérymi
charakteryzowala si¢ vis maior w ujeciu jurydycznym do zarazy. Czesto$¢, z jaka
czlowiek w starozytnosci dotkniety byl zaraza, uzasadnia twierdzenie, ze przed-
miotem oceny prawnej musialy stac si¢ takze skutki zarazy i stawiano problem, czy
jest ona sila wyzsza. Fakt, Ze nie zachowaly si¢ potwierdzajace to zZrédla, temu nie
przeczy. Powstaje zatem pytanie, wjaki sposob odnie$¢ wskazywane w zrédtach
cechy sily wyzszej do zarazy, co wymaga syntetycznego opisu samych cech.

Juz jeden z najwybitniejszych jurystéw przedklasycznych - Servius pisat o sile,
ktérej nie mozna si¢ oprzec’s, co we wspolczesnej nauce uznano za genialng pro-
be definicji”’. Podobne ujecia mozna znalez¢ w innych zrédtach™, na czele z uda-
nym stwierdzeniem Gaiusa, piszacego o sile, ktorej stabos¢ ludzka nie moze si¢
oprze¢”. Okreslenia te uwydatniaja podstawowa ceche sily wyzszej definiowana
wspolczesnie jako przemozno$é, przy podkresleniu bezsilnosci czlowieka wobec
sity wyzszej, niemozliwosci jej odparcia, jej nieuniknionoéci. Trudno zapropono-
wac lepsze syntetyczne ujecie istoty sily wyzszej, ktére byloby intuicyjnie zrozumia-
te, cho¢ z punktu widzenia dogmatyki wspolczesnej nie w pelni doskonate®. Czy
zatem zaraza byla silg, ktorej nie mozna odeprzec¢? Niewatpliwie brakuje jej typo-
wych i najlepiej widocznych cech, ktére czynia zdarzenie przemoznym, w postaci
sily czysto fizycznej i fizycznej gwaltownosci przebiegu. W dodatku sama zaraza,
scislej patogen wywolujacy chorobe, np. wirus lub bakteria, nie jest gotym okiem
dostrzegalny, widoczne sa dopiero jego skutki w postaci choroby i $mierci. Uwa-
zam, ze mimo braku tego najlatwiejszego do obserwacji elementu oceny zaraza jest
sifa wyzsza i to niezaleznie od tego, jak nalezatoby oceni¢ poziom dwczesnej wiedzy
medycznej i $wiadomos¢ zagrozenia oraz sposobdw jego zapobiegania u przeciet-
nego czlowieka starozytnosci.

Latwiejszy w ocenie jest skutek zakazenia w postaci choroby, bowiem skoro
w wielu Zrédtach jako site wyzsza wzmiankuje si¢ powazng chorobe, to nalezy zalo-
zy¢, ze chorobg taka byla rowniez ta wywolana zaraza. Trudniej jest oceni¢ sytuacje,

76 D.19,2,15,2.

77 T. Mayer-Maly, Vis maior, w: Paulys Realencyclopddie der classischen Altertumswissenschaft, red.
K. Ziegler, t. IXA, 1, Stuttgart 1961, szp. 346.

7 D.9,2,29,4.D.4,2,2;PS. 1,7,7; D. 13, 6, 18pr; C. 4, 65, 28, C. 5, 38, 4.

79 D.44,7,1,4.

80 M. Sobczyk, ,Klasyczne” teorie sity wyzszej w ich wspdtczesnym zastosowaniu, Kwartalnik Prawa Pry-
watnego 2010, t. 19, z. 3, s. 757 i nast.
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w ktdrej obowigzana osoba zdrowa nie wykonuje swojego obowiazku, obawiajac si¢
zarazenia, np. nie podejmuje podr6zy do miejscowosci objetej zaraza. Skoro jednak
Seneka usprawiedliwial opuszczenie ojczyzny panujaca w niej zarazg, to wydaje sie,
Ze juz sam stan zagrozenia zarazeniem jest wystarczajacg przyczyna usprawiedli-
wiajaca podjeta decyzje. Stan zagrozenia, a nie tylko choroba jako taka, stanowilby
zatem takze w oczach jurysty powazny argument usprawiedliwiajacy niewykonanie
obowigzku prawnego, np. niestawiennictwo na terminie procesu. Uwazam wiec, ze
zaraza miescila si¢ w pojeciu sily, ktorej nie mozna si¢ oprzec.

Kwalifikacji zarazy jako sily wyzszej nie nalezy jednak dokonywa¢ bezreflek-
syjnie ze wzgledu na sam stan epidemii. Nie w kazdym przypadku zdarzenie na
ogot bedace sita wyzsza jest przemozne, co powoduje, ze in casu moze ono nie by¢
sita wyzsza. Niekiedy mozna zapobiec negatywnym skutkom zdarzenia dlatego, ze
w konkretnym przypadku nie jest ono przemozne, wobec czego wyjatkowo nie jest
sifa wyzsza. Rzymskim przykladem tego rodzaju byly rozwazania dotyczace obawy
przed maszerujacym wojskiem, ktdra nie zawsze byla uzasadniona, poniewaz w za-
sadzie tylko najazd wrogiej armii stanowit sile wyzsza®, lub warunkéw atmosfe-
rycznych, ktore tylko wtedy byly sitg wyzsza, jezeli byly nadzwyczajne®. Nie kazda
tez choroba, lecz jedynie ciezka, uniemozliwiajgca podjecie oczekiwanej aktywno-
$ci, byta uwazana za site wyzsza®.

Zwigzana z przemoznoscig jest cecha nadzwyczajnosci sily wyzszej, gdyz na-
stepuje ona extra consuetudinem™. Pomimo sporej czestosci wystepowania pande-
mia spelniata to kryterium w nie mniejszym stopniu niz trzgsienie ziemi lub napad
wrogiej armii. Cechy nadzwyczajnosci Rzymianie nie zawezali do zdarzenia bardzo
rzadko wystepujacego lub niemal nieprawdopodobnego, ale brali pod uwage wi-
doczne dla kazdego skutki wystgpienia danego zdarzenia®. Zaraza ze wzgledu na
swoje dewastujace skutki jest zdarzeniem bardzo odrézniajacym si¢ od zwyklych
przypadkow zycia codziennego. Nie jest to cos, co zwykle zdarza si¢ w normalnym
biegu rzeczy, ale nastepuje extra consuetudinem.

Kolejna cechy sily wyzszej byta zewnetrznos¢ zrédta jej pochodzenia w stosun-
ku do sfery dluznika®. W odniesieniu do sit przyrody kryterium to nie nastrecza

81 D.19,2,13,7, por. D. 13, 6, 18pr., D. 19, 2, 15, 2, D. 21, 1, 17, 3, D. 35, 2, 30pr.

82 D.18,1,78,3.

83 H. Siems, Bemerkungen zu sunnis und morbus sonticus. Zum Problem des Fortwirkens des romischen Rechts
im frithen Mittelalter, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung
1986, t. 103, s. 409 i nast.; C. Lanza, Impedimenti del giudice. Alcuni modelli di ‘diritto classico”, Bullettino
dell'Istituto di Diritto Romano 1987, nr 29, s. 467 i nast.; M. Sobczyk, Sita wyzsza.. ., s. 139 i nast.

84 D.19,2,15,2.

85 M. Sobczyk, Sifa wyzsza..., s. 75 i nast.

86 D.18,1,78,3,D.19,2,15,2,D. 19,2, 30,4, D. 39, 2,231 24.
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trudnos$ci. Ocena innych zdarzen okazywala si¢ bardziej problematyczna, np. tylko
taki pozar stanowil site wyzsza, ktory nie zostal spowodowany przez niewolnika
nalezacego do osoby zamieszkujacej budynek®. Wydaje sig, ze w przypadku choro-
by kryterium to w ogéle nie mialo znaczenia, gdyz trudno uznac, ze jest ona zdarze-
niem zewnetrznym, nawet gdyby zostala wywolana przez zewnetrzny czynnik cho-
robowy, w tym zakazenie®. Sama zaraza jest natomiast zdarzeniem zewnetrznym.

Sifa wyzsza cechuje si¢ takze niemoznoscia przewidzenia, czy i kiedy nastapi®.
Zadna przezorno$¢ ludzka nie moze jej przewidzie¢”. Epidemia spehnia to kryte-
rium i to bez wzgledu na czgstotliwos¢ jej wystepowania. Nigdy nie wiadomo bo-
wiem, czy i kiedy nastapi oraz jak szybko i jaki obszar zajmie.

4. Charakter okolicznosci uzasadniajacych ztagodzenie wymogow
formalnych testamentu

Najbardziej znang regulacja prawa rzymskiego odnoszacy si¢ do zarazy jest szczegdl-
na forma testamentu nazywana testamentum pestis tempore conditum, ktora zostala
zawarta w konstytucji Dioklecjana i Maksymiana z 290 r., zachowana w C. 6, 23, 8:

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.

Cytowana regulacja dotyczy testamentu sporzadzanego w czasie zarazy, cho¢
sam termin pestis nie zostal w niej uzyty. Wynika z niej, ze ze wzgledu na obawe
swiadkow przed zarazeniem chorobg zakazng (timor contagionis), dopuszcza sie
pewne odstepstwo od wymogéw prawnych testamentu, odnoszace si¢ do spotkania
sie swiadkow ze sobg i z testatorem”'.

87 D.19,2,30,4.

8 A.Doll, Von der vis maior zur hoheren Gewalt. Geschichte und Dogmatik eines haftungsentlastenden Begriffs,
Frankfurt am Main-Bern-New York-Paris 1989, s. 31; T. Mayer-Maly, Hohere Gewalt..., s. 621 72.

89 D.4,4,11,5,D.17,2,52,3.

% D.50,8,2,7;,C.4,24,6,C. 4,35,13.

91 Zwiezla tre$¢ reskryptu uniemozliwia jednoznaczne ustalenie, na czym polegalo to odstepstwo, jed-
nakze zagadnienie to znaczenie wykracza poza ramy niniejszej pracy. Problem zostal ostatnio pogle-
biony w artykule M. Vinci, Il testamento redatto in tempo di malattia contagiosa: radici romanistiche
e letture attualizzanti, Bullettino dell'Istituto di Diritto Romano 2020, t. 114, s. 283-314, zawierajagcym
dalsze wskazéwki bibliograficzne.
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Tres$¢ reskryptu rozpoczyna sie od stow casus maior, a zatem od jednego z ter-
minéw okreslajacych site wyzsza®. Istotne jest ustalenie znaczenia tego terminu,
bowiem moze to by¢ jedyna regulacja w prawie prywatnym potwierdzajaca, ze za-
raze uwazano za site wyzsza. Sformulowanie casus maioris ac novi contingentis ra-
tione okazuje sie bardzo trudne do przetlumaczenia na jezyki nowozytne i z reguty
jego ttumaczenia stanowig interpretacje majaca na wzgledzie okreslong wykladnie
reskryptu jako calosci. Stad ttumaczy si¢ je jako nieszczgscie nowej i powaznej za-
razy”, powazne i niezwykle zdarzenie®, powazne i niedawne zdarzenie®, powazne
i nowe nieprzewidziane okoliczno$ci*®, wigksza i nowo powstajaca przeciwnosc”,
wigkszy i nowy przypadek®, powazna i niezwykla katastrofe®, site wyzsza'®, nad-
zwyczajne zdarzenie sity wyzszej'”. Jedynie w przektadach hiszpanskich casus
maior ttumaczony jest jako sita wyzsza (fuerza mayor), aczkolwiek za tym samym
ttumaczeniem opowiedziat si¢ S. Kursa'®. Powstaje wiec pytanie, jak nalezy rozu-
mie¢ powyzszy termin i w jaki sposdb odnosi si¢ on do zarazy.

Jeszcze w XIX w. poparcie znajdowala hipoteza, Ze termin casus maior ozna-
cza tu epilepsje, ktorej atak dotknal jednego ze $wiadkéw testamentowych pod-
czas czynnosci sporzadzania testamentu, z takim dodatkowym skutkiem, ze stal sie

92 D.2,13,7,D.44,7, 1, 4.

9 C.A.W. Jungmeister, w: Das Corpus Iuris Civilis ins Deutsche iibersetzt, t. 5, red. C.E. Otto, B. Schilling,
C.EE Sintetis, Leipzig 1832.

94 S.P. Scott, The Civil Law, t. 13-14, Cincinnati 1932.

95 O. Tellegen-Couperus, Testamentary Succession in the Constitutions of Diocletian, Zutphen 1982, s. 27;
L. Desanti, Dominare la prassi. I rescritti dioclezianei in materia di successioni, w: Diocleziano: la fron-
tiera giuridica dellimpero, red. W. Eck, S. Puliatti, Pavia 2018, s. 541.

9  A. Cherchi, Lindulgenza nel emergenza. Brevi note sul c.d. testamentum tempore pestis nel diritto roma-
no, w: Emergenza e diritti tra presente e futuro, red. V. Corona, M.E. Cortesi, Napoli 2020, s. 146.

97 The Codex of Justinian. A New Annotated Translation, with Parallel Latin and Greek Text. Based on
a Translation by Justice Fred W. Blume, red. B.W. Fier, t. 2, Cambridge 2016.

9% C. Willems, Zwischen Infektionsschutz und Schutz des Erblasserwillens: Das sogenannte testamentum
tempore pestis conditum, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Abteil-
ung 2021, t. 138, 5. 634.

9% J.A. Ankum, J.E. Spruit, w: Corpus Iuris Civilis. Tekst en Vertaling, red. J.E. Spruitiin., t. 8, Amsterdam
2007, s.471.

100 A. Diaz Bautista, Conspectus Constitutionum Diocletiani, Madrid 2013, s. 217.

101 S, Castdn Pérez-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, red. M. Perefia Vicente, P. Delgado Martin, Madrid 2015, s. 933; tenze, Testar en tiempos
de pandemia: antecedentes historicos y en la actualidad, Revista Internacional de Derecho Romano
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przyczyna obawy innych $wiadkow przez zarazeniem'”. W przypadku testamentu
atak epilepsji usprawiedliwiatby przerwe w podejmowanych czynnosciach, a nawet
czasowe oddalenie si¢ $wiadkow, co bylo w normalnych okolicznosciach zabronio-
ne ze wzgledu na obowigzujacy zasade integralnos$ci czynnosci testowania. Uznanie
stusznosci tej hipotezy wyeliminowaloby najwazniejsze zroédlo prawa dowodza-
ce, ze zaraza byla sila wyzsza. Przeciw niej przemawia jednak wiele argumentow,
na czele z tym, ze to ani inne Zrédta nie uzasadniajg tezy, iz pojecie casus maior
okreslato epilepsje'®. Gdyby prawnicy kancelarii Dioklecjana rzeczywiscie mieli
na wzgledzie epilepsje, uzyliby jednego z termindw ja okreslajacego, a nie terminu
casus maior, ktory jej okresleniu nie stuzyl. Ponadto sama epilepsja nie stanowi-
ta u przecigtnego swiadka testamentowego tak powaznej przyczyny strachu, zeby
mozna bylo méwic o timor contagionis'®. Wreszcie wprost do choroby tej odnosi
sie konstytucja Justyniana z 530 r. (C. 6, 23, 28, 1), w ktorej przyjeto, ze jezeli do-
tknie ona $wiadka podczas czynnosci testowania, to pozostanie to bez wpltywu na
wazno$¢ testamentu. Jest za§ malo prawdopodobne, aby komisja redagujaca Ko-
deks Justyniana zachowala obie konstytucje, jezeli takze reskrypt Dioklecjana mial-
by na wzgledzie epilepsje'™.

Za daleko idgcym uproszczeniem byloby tez uznanie, Ze termin casus maior sam
w sobie oznacza tu zaraze i moze by¢ wprost w ten sposéb przettumaczony. Nie jest
to termin techniczny oznaczajacy zaraze lub epidemie i nie moze zosta¢ potrakto-
wany zamiennie z pestis lub pestilentia.

W tej sytuacji nalezy wzig¢ pod uwage podstawowe znaczenie terminu casus
maior jako okreslenia sily wyzszej. Nie oznacza to jednak, ze kazde zdarzenie sily
wyzszej uzasadnialoby zastosowanie ztagodzonej formy testamentu, gdyz w dalszej
czesci reskryptu mowa jest o obawie §wiadkow testamentowych przed zarazeniem.
Taka tres¢ wyklucza w zasadzie, by reskrypt znajdowat zastosowanie w przypad-
ku typowych przyktadéw sily wyzszej, w tym takich, ktdre teoretycznie moglyby
utrudnia¢ $wiadkom udzial w procesie sporzadzania testamentu, np. najazd wro-
giej armii. W kontekscie innych zdarzen stanowigcych site wyzszg nie bytoby mowy
o0 obawie zarazenia ani o chorobie testatora lub swiadkow'?”. Nalezy stad wyciagna¢

103 G.L. Marezoll, Uber die bei der Testamentserrichtung zu beobachtende Einheit des Ortes, des Tages, der
Zeit des Rechtsactes, Zeitschrift fiir Civilrecht und Prozef3 1831, t. 4, s. 54 i nast.; krytycznie: E. Acker-
mann, Uber das Testament zur Pestzeit, Archiv fiir die civilistische Praxis 1849, t. 32, z. 1, s. 55 i nast.

104 E,Ackermann, Uber das Testament..., s. 61 i nast.

105 Tamze, s. 63.

106 C. Willems, Zwischen Infektionsschutz..., s. 621 i nast.

107 Por. E. Ackermann, Uber das Testament..., s. 55 i nast.; S. Kursa, Testator i formy testamentu. .., s. 221
i nast; S. Castdn Pérez-Gomez, Testar en tiempos de pandemia..., s. 425; tenze, El peligro..., s. 933;
E. Muiioz Catalan, Aplicacién juridica..., s. 113 i nast.; L. Desanti, Dominare la prassi..., s. 543.
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wniosek, ze w tym przypadku termin casus maior zostat uzyty tylko w celu podkre-
$lenia faktu, ze zaraza jest sila wyzsza, a nie po to, aby dozwolone konstytucja polu-
zowanie wymogo6w testamentu moglo by¢ wykorzystywane w kazdym przypadku
sily wyzszej.

Uproszczeniem byloby wszakze uznanie, ze zaraza jest sita wyzsza juz z tego wzgle-
du, ze silg taka jest powazna choroba'®. Nie s3 to zdarzenia tozsame, w szczegolnosci
nalezy rozréznia¢ zaraze rozumiang jako rozprzestrzenianie si¢ patogenu wywotuja-
cego chorobe od samej efektywnie wywolanej choroby zakaznej. Swiadomos¢ zagro-
zenia epidemicznego i obawa przed zarazeniem to nie to samo, co wywotana choroba.
Znaczenie jurydyczne zarazy ujawnia si¢ juz jako zrédta obawy przed zarazeniem,
a nie dopiero stanu choroby. Reskrypt Dioklecjana ma na wzgledzie obawe swiadkow
przed zarazeniem, a nie tylko i nie tyle samg chorobe zakazna.

W zrédlach prawa choroba jest wymieniana wérdéd zdarzen sity wyzszej w tych
przypadkach, w ktorych uniemozliwia choremu wykonanie spoczywajacego na
nim obowigzku prawnego, np. stawiennictwa na rozprawie'®
rzeczy'' albo stanowi zdarzenie mieszczace si¢ w zakresie ryzyka okreslonej stro-
ny kontraktu'!. Chodzi zatem o chorobe powazng, a nie jakakolwiek. Zaraza jest
jednak czyms$ innym, bowiem cho¢ moze by¢ przyczyna choroby, to nie jest cho-

, Zwrotu uzyczonej

robg samg w sobie. Jej znaczenie jurydyczne nie polega na tym, ze fizycznie doty-
ka konkretng osobe, lecz na tym, ze wywoluje stan zagrozenia zarazeniem i jego
konsekwencjami w postaci choroby i §mierci. W niektérych sytuacjach sam stan
zagrozenia moze utrudni¢ wykonanie obowiazku prawnego. Potrzeba zwotania
swiadkow testamentowych takze stanowi swego rodzaju powinnos¢, jako wymog
waznosci testamentu, zatem prawo powinno mie¢ na wzgledzie to, ze w pewnych
okolicznosciach trudno jest sprostac tej powinnosci.

Zakonczenie

Postawione w tytule pytanie szczegdlnie nie frapowalo jurystéw rzymskich, skoro
brakuje Zrédel prawa podejmujacych ten problem. By¢ moze zostal on poruszo-
ny w zrodlach, ktdre si¢ nie zachowaly, wobec czego formulowanie stanowczych
wnioskow nie jest uzasadnione. Wydaje sie jednak, ze zaraza nie byla typowym

108 Por. S. Kursa, Testator i formy testamentu..., s. 221 i nast.
109 D.2,11,2,3.

110 D, 13,6,5, 4.

1l D, 17,1, 26, 6.
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przykladem sity wyzszej, poniewaz nie zostata wymieniona w Zadnym ze zrodet za-
wierajacych wyliczenia takich przykladéw. Jest to zaskakujace, bowiem dwczesnie
nie byfa zdarzeniem anormalnym, niezwykle rzadkim, ktérego nie warto bylo bra¢
pod uwage. Jedynie reskrypt z 290 r., odnoszacy sie do testamentu sporzadzanego
w czasie zarazy, zawiera wskazowke, ze jednak byla to sita wyzsza.

Przyczyny malego zainteresowania jurystow kwalifikacja zarazy upatruje w wa-
skim zakresie zastosowania samego pojecia sity wyzszej. Sila wyzsza najczesciej
przywolywana byta jako zdarzenie zwalniajace z odpowiedzialnoséci za wykonanie
obowigzku strzezenia rzeczy lub jako kryterium rozkladu ryzyka zniszczenia lub
uszkodzenia rzeczy, tu za$ nie ma specjalnie miejsca na zaraze. Literatura niepraw-
nicza dostarcza dos¢ wazkich argumentdw za tym, ze Rzymianie uwazali, iz zaraza
jest sila wyzsza, tym bardziej ze postrzegano ja jako kare lub nieszczeécie zsytane
przez bogéw. Podkreslane przez jurystow cechy sity wyzszej spetnia réwniez zaraza,
cho¢ nie przyjmuje ona takiej fizycznej postaci, jak typowe zdarzenia okreslane jako
vis maior.
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