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DOGMATYKA A HISTORIA PRAWA W POLSKIEJ TRADYCJI
ROMANISTYCZNEJ

Ciaglos¢ a kontrast; ,,uzyteczne dzi$” a ,,wazne ongis”.
Rozbrat historii prawa z jego dogmatyka w XIX wieku.
. Polska tradycja romanistyczna epoki rozbiorowe;j.
Paradoksy romanistyki; proba ich przezwyci¢zenia.

A

1. W ostatnim okresie swej tworczosci naukowej, szczegélnie w pracy
Prawo rzymskie a wspoiczesnosé, Henryk Kupiszewski sklanial si¢ do
pogladu, ze historia prawa to nic innego niz badanie kultury prawnej w jej
aspekcie historycznym. Wspomniana praca pozostawia na boku prawo jako
system norm i kladzie nacisk na nauke i nauczanie prawa, ktére zdaniem
Kupiszewskiego opieraja si¢ od czasoéw rzymskich do dzi$ na tych samych
strukturach logicznych i ideatach etycznych!. Koncepcja historii prawa jako
historii kultury prawnej implikuje ujecie prawa rzymskiego z jednej strony
jako czgsci kultury antycznej, a z drugiej — w tym zakresie, w jakim zostato
ono przyswolone przez wspolczesna kultur(; europejska — rowniez jako czesci
tej ostatniej?. Scislej mowiac, poniewaz ,,na kulture prawna sktadaja si¢ dwa
pierwiastki: tradycja i postep’?, jest ono tej kultury komponenta tradycyjna.

Mniemanie, jakoby zadaniem historii prawa byla przede wszystkim
pielegnacja tradycji, tego ,,co si¢ odziedziczylo”, jest wsrod historykow
prawa, szczegoOlnie prywatnego, bardzo rozpowszechnione. Sam Kupiszew-
ski okresla je jako ,,chyba zrozumiale*. Jest ono takze — jako produkt Szkoty
Historycznej’ — nienowe. Sto trzydziesci lat temu romanista warszawski
Wiadystaw Okecki utozsamia w swym wykladzie inauguracyjnym w Szkole
Glownej historig z tradycja: ,,Wszelkie prawo na wzér rzymskiego powinno
by¢ tradycyjne, a wszelki wyklad prawny pow1men na uwydatnienie tej
tradycyjnosci byé skierowany, czyli, ze powinien by¢ historyczny”®. Daw-
no$¢, popularnos¢, pozorna zrozumiato$¢ tego mniemania nie moga jednak

' Prawo rzymskie a wspolczesnosé, Warszawa 1988, s. 5 n.
2 Tamze, s. 13, 215; tenze, Continuita nel diritto, Stud. Turid. 12 (1985) s. 184.
* Tenze, Prawo rzymskze, dz. cyt., s. 6.

* Tamze; por. T. Giaro, Temi e prospettive della romanistica contemporanea,
Index 18 (1990) s. 453 nn.

S H.Mitteis, Die Rechtsgeschichte und das Problem der historischen Kontinuitdt,
Berlin 1947, 5.8, n.; A. Sc hiav o ne, Storiografia e critica del diritto, 1980, s. 18 nn.

- ¢ O wyborze metody do wykladu prawa rzymskiego, Warszawa 1865, s. 33.
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pokry¢ pewnej jego osobliwosci: historyk nauki starozytnej, obyczaju srednio-
wiecznego czy gospodarki weczesnokapitalistycznej nie domaga si¢ przeciez ich
powrotu, ba, w innych dziedzinach prawa, szczegolnie publicznego, pieleg-
nowania tak odleglych tradycji nie uwaza si¢ za wartos¢ sama w sobie. .

A jednak historycy prawa uznaja na ogol jego ontologiczna ciaglo$c za
niezbgdna legitymacije nie tylko konkretnych programoéow badawczych, ale
i calej dyscypliny’, tak jakby nie mogta si¢ ona rownie dobrze legitymowac
przez kontrast w stosunku do wspolczesnosci®. Jesli wyklad historycz-
no-prawny ma rozwijac kulture, wrazliwo$¢ i wyobraznig shuchaczy, to spetni
on swa rolg tym lepiej, im bardziej przedstawiane prawo bedzie od prawa
obowiazujacego odmienne. Preferowanie watkow kontynuowanych w poro-
wnaniu z watkami przerwanymi, odrdzniajace zdaniem Puchty historig
prawa od statycznego i bezptodnego ,,antykwaryzmu™®, oznacza natomiast
ujecie dziejow prawa jako antycypacji stanu obecnego. Historiografia prawa
sprowadza si¢ do retrospektywnej dogmatyki, dzigki ewolucyjnemu charak-
terowi zmian mogacej si¢ tudzi¢, ze w dziejach prawa ,,wszystko juz bylo”
a dalszy jego rozwo6j wymaga tylko nieznacznej adaptaql do nowych potrzeb.
Przysztos¢ prawa przedstaw1a si¢ - z braku jego racjonalnej polityki
— mgliScie; zeby poznal jego stan obecny wystarczy $ladem Savigny’ego
zanurzy¢ sic w przeszto$¢'®. Trudno jednak oprze¢ sie wrazeniu, ze owa
historiografia prawa jako srodek prawotworstwa kontynuuje nie tyle pewne
watki jego dziejow, ile uprawiana juz przez prawnikow rzymskich a nastepnie
przez Szkote Historyczna historiografi¢ pragmatyczna, traktujaca przesztosé
jako skarbczyk wzoréw do nasladowania®'.

Ten utylitarny sposdb widzenia historii prawa wigze si¢ genetycznie
z zadaniami praktycznymi Szkoly Historycznej i p6Zniejszej Pandektystyki,
obarczonych przygotowaniami do ogolnoniemieckiej kodyfikacji prawa
cywilnego. Kupiszewski stawia go pod znakiem zapytania, pozytywnie
oceniajac ,,historyzacj¢” romanistyki na przetlomie w. XIX i XX. W jej
wyniku bada si¢ juz nie tylko to, co ,,uzyteczne dzis”, ale i to, co ,,wazne
ongi$”"2. Tymniemniej romanista musi zawsze pamietaé, ze koncentracja na

" H.1zdebski, Rewolucja a prawo w Europie w XX w., CPH 39.1 (1987) s. 157:
,,szczr;éliwic dla perspektyw nauki historii prawa ciaglosci po$wigca si¢ coraz wigcej
uwagi”; W. Litewski, Romische Grundlagen der Schiedsgerichtsbarkeit nach der
polmschen Ztvxlprozeﬁordnung, Festschrift U.v. Liibtow, Berlin 1991, s. 94.

8 P. Caroni, Die andere Evidenz der Rechtsgeschtchte w: G. Arzt (red.),
Junstenausblldung als Denkmalpflege?, Bern 1993, s. 46 nn., 48; D. Simon,
Kontmuttatsspmnerel RJ 2 (1983) s. 11 nn.

® Por. M. Bretone, Storia del diritto romano, Roma 1987, s. 16

10 Zob. D. G rimm, Methode als Machtfaktor, Festschrift H. Coing I, Miinchen
1982, s. 476 n.

" Por. T. Giat o, Prawda dogmatyczna i ,,ponadczasowosc” jurysprudencji rzyms-
kielj, CPH 40.1 (1988) s. 5 nn., 11 nn., 27 nn.

2 Prawo rzymskie (uw. 1) s. 80; por. tenze, Rozwazania o wiasnosci rzymskiej, CPH
36.2 (1984) s. 35.
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tematyce ,,czysto historycznej”, nie znajdujacej kontynuacji we wspolczesne;j
cywilistyce, jest zle widziana w praktycystycznym srodowisku prawnikow,
w ktérym ,,zdobycie pozycji dyscypliny historycznej” okaza$ si¢ moze
,»degradacja”3. Twierdzenie, ze badajac to, co wazne ongi$ (a dzi$ juz
niewazne, ba, zapomniane)_historia prawa w sposoéb posredni uwypukla
elementy postepu 1 innowacji, jest dla niej oczywiscie kiepskim alibi, trudno
bowiem by¢ zaangazowanym w problemy wspotczesnosci wylacznie a silentio.
Podobnie jak od innych dyscyplin srodowisko prawnicze oczekuje od
historii prawa namacalnych korzysci praktycznych. Biorac to pod uwage
romanistyka, szczegélnie niemiecka, usituje legitymowac si¢ poprzez dow()d
aktualnego, choé tylko subsydiarnego, obowiazywania prawa rzymskiego'®.
Niezbgdnos¢ jego studium bytaby naturalnie — jak studium kazdego prawa
obow1azujacego — bezdyskusyjna. Poniewaz jednak w roli dyscypliny
pomocniczej cywilistyki narodowej romanistyka niemiecka nie zanotowata
wigkszych sukcesow, przydziela si¢ jej ostatnio rowniez inna rolg. Oczekuje
si¢ mianowicie, ze w nowym wcieleniu historii prawa europejskiego potrafi
ona wplyna¢ na jego przyszio$c, ,.europeizujac” prawa narodowe i przy-
czyniajac sic w ten sposdb do integracji prawnej Europy Zachodniej®.
Oczekiwania te stawiaja romanistyke jako dyscypling historyczna w dos¢
szczegblnej sytuacji. Od historii sztuki nie wymaga si¢ przeciez, by wy-
znaczata drogi dalszego rozwoju sztuki, od historii medycyny, by roz-
wigzywala aktualne problemy diagnozy i terapii, od historii odkry¢ geo-
graficznych, by przyczyniala si¢ do odkry¢ nowych. Anektowanie prawa
rzymskiego dla idei europejskiej ma — przy calej zboznosci zamiardéw — tyle
wspolnego z nauka historii prawa, co anektowanie go ongi$ dla ideologii
faszystowskiej'®, nazistowskiej'’, realsocjalistycznej'® czy jakiejkolwiek innej.
Pomijajge dos¢ oczywistg dyrektywe, by nie miesza¢ badan historycznych
nad prawem rzymskim jako nad prawem $wiata antycznego z jednej strony
i jako nad postawa nowozytnego ius commune z drugiej z rozwazaniami

B H.Kupiszewski, Prawo rzymskze, dz. cyt., s. 13.

4 Ostatniow tymsensieR. K niitel, Rechtseinheit in Europa und romisches Recht,
ZEuP 2 (1994) s. 254 n., 262 nn.

% O tych koncepCJach T. Giar o, Europa und das Pandektenrecht, RJ 12 (1993) s.
326 nn.; tenze, Europdische Privatrechtsgeschichte, lus commune 21 (1994) s. 1 nn.

¢ B Bion d i, Romanitae fasctsmo, Annuario Universita di Catania 1929s. 15nn.;
P.De Francisci, Per il centenario del Digesto, w: Per il XIV Centenario della
Codificazione Giustinianea, Pavia 1934, s. 28 n.

'” Dane bibliograficzne: D. Sim o n, Die deutsche Wissenschaft vom rémischen
Recht nach' 1933, w: M. Stolleis (red.), Rechtsgeschichte im Nazionalsozialismus,
Tibingen 1989, s. 161; M. Stolleis,, Fortschritte der Rechtsgeschichte”’ tamze, s.
177 nn.

® M. Bartosek, Rimské pravo a socialisticka spolecnost Prdha 1966; M.
Niziotek, Uber den Unterricht des romischen Rechtes in sozialistischen Staaten,
RIDA 16 (1969), s. 443 nn.; K. Rebro, Socialisticka spolocnost a r:mskopravna
kultura, Bratislava 1979.
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prawnopolitycznymi nad integracja prawa europejskiego, trudno mieé
nadzieje, ze to, co nie sprawdzilo si¢ w skromniejszej skali narodowej,
sprawdzi si¢ w megaskali kontynentalnej. ,,Prawo europejskie”, okreslenie
kolektywne zespotu cech tworzacych wspolny mianownik kultury prawnej
roéznych tradycji narodowych i lokalnych, jest abstrakcja w jeszcze wigkszym
stopniu niz ,,prawo rzymskie”. Nie wydaje si¢ np. praktycznie mozliwe
przedstawienie ,.historii wewnetrznej” prawa europejskiego, tzn. ewolucji
jego dogmatyki, w sposéb podobny jak to si¢ czyni w odniesieniu do
instytucji archaicznego, klasycznego i poklasycznego prawa rzymskiego.

Historia prawa nie moze by¢ oczywiscie oderwana od aktualnej dogmatyki.
Ma ona shuzy¢ ,,glebszemu zrozumieniu problemoéw wspolczesnosei” 1 petnic
,,role inspirujaca w studium prawa obowiazujacego'. Jest ona jednak wsrod
nauk prawnych nauka podstawowa, a nie stosowana, charakteryzuje si¢ zatem
postawa nie aplikacyjna, lecz— uzyjmy tu terminologii hermeneutycznej, mimo
Ze imputuje ona historykowi swego rodzaju ,,Weltfremdheit” — kontemplacyj-
na®. Nawet gdyby udalo si¢ jej bez reszty wyjasnic, jak powstaly pewne normy,
instytucje i zasady prawne, wyjasnienie to jako wyjasnienie genetyczne nie
przesadza kierunku przyszlego rozwoju. Pozwala ono jedynie ,,ocenic sytuacje
wspo}czesna jasniej 1 pewniej”?'. Historycznie o$wiecony prawnik ma z pew-
noscia ceteris paribus lepsze przestanki do podjecia rozsadnej decyzji niz
prawno-historyczny ignorant, lecz gwarancji, ze decyzj¢ takg podejmie,
historia da¢ nie moze. Wynika to z otwartego charakteru horyzontu przyszto-
$ci. Zdaje sie, ze tego zdania byl Kupiszewski, skoro twierdzil, ze ,jutro”
przynosi¢ bedzie zawsze ,,nieznane”?.

2. Romanistyke uwaza si¢ na ogot za homogeniczna scientific community,
scementowana identycznymi zainteresowaniami naukowymi i interesami
praktycznymi. Zapomina si¢ przy tym o roznorodnosci regionalnych tradycji
romanistycznych, ktore dopiero niedawno staly sie przedmiotem badan
naukowych®. , Nicutylitarny’ poglad na rolg historii prawa nie jest osobistg
wlasnoscia Kupiszewskiego, lecz nalezy do polskiej tradycji romanistycznej,
zdeterminowanej przez dzieje prawa na ziemiach polskich w XIX w., kiedy to
ostatecznie uformowaly si¢ nie tylko wspolczesne systemy prawa prywat-
nego, ale i system wspoiczesnej nauki prawa®. X VIII-wieczna historiografia

” H.Kupiszewski, Prawo rzymskie (uw. 1) s. 7, 215.

2 F.Wieacker, Romische Rechtsgeschichtel, Miinchen 1988.5.35n.;E. Be t L,
Diritto Metodo Ermeneutica, Milano 1991, s. 581 nn.

2 J. Herrmann, Historische Ansiitze fiir die europiische Privatrechtsanglei-
chung, Paderborn 1963, s. §.

2 Prawo rzymskie dz. cyt., s. 217.

B A.Schiavone, Un'identita perduta, w: tenze (red.), Stato e cultura giuridica in
Italia, Roma 1990, s. 275 nn.; R. O gorek, Rechtsgeschichte, w: Simon (red.),
Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, Frankfurt 1994 s. 16 nn.: P.Caroni,
Die Schweizer Romanistik im 19. Jhdt., ZNR 16 (1994) s. 243 nn.

% T.Giaro, Privatrechtsgeschichte (uw. 15) s. 5 nn.
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historiografia prawa, pragmatyczna i nienaukowa tak w Polsce jak na
Zachodzie Europy, stawiala sobie za cel ,,przedstawienie stanu prawnego
istniejacego w chwili pisania dziela, a poniewaz prawo to nie byto skodyfiko-
wane, lecz narastalo z biegiem wiekow, stare przepisy uwazano za rOwno-
znaczne Z NOWSZymi... nie rozumiejac przemian, jakim prawo... uleglo
w ciagu wiekow”?, Jesli kodyfikacyjna pozytywizacja prawa prywatnego
wszedzie zmuszata do otwarcia oczu na jego historyczno§é®, to dla Polski
stanowita ona w tym wzgledzie cenzure jeszcze wyrazniejsza niz dla Zachodu.
Tam bowiem kodyfikacja oznaczatla syntez¢ prawa rzymsko-powszechnego
1 narodowego, podczas gdy tu oktrojowano prawo obce in cruda radice:
z jednej strony prawo rzymskie nie bylo tu przedmiotem recepcji, a z drugiej
dawne prawo polskie zostato przez zaborcow zignorowane. Trafnie zaznacza
Kupiszewski, ze okreslenie narzucenia Polsce praw zaborczych mianem
recepcji jest pojeciowym naduzyciem?.

Zastapienie Pandektow jako jednolitej dla calej Europy ratio scripta przez
kodeksy cywilne zrelatywizowalo generalnie wyobrazenie o mocy i pod-
stawie obowiazywania prawa prywatnego, rozumianego odtad jako prawo
pozytywne. W Polsce centralnej skutek ten wzmocnita dodatkowo okolicz-
nos$¢, ze teren Ow stal si¢ melting pot rozmaitych praw obcych. Nawet
u miodego romanisty, jakim byl w dniu swego wyktadu inauguracyjnego
Okecki, ton relatywistyczno-sceptyczny pobrzmiewa bardzo wyraznie: nie
ma ani ,,absolutnej prawdy™ ani w ogodle ,,nic absolutnie doskonalego?,
Oktrojowany Ksiestwu Warszawskiemu w r. 1808 Kodeks Napoleona
natrafit poczatkowo na opor szlachty i duchowienstwa, ktorym udato sig
wylaczy¢ jego zastosowanie w stosunkach migdzy panem a chlopem
i sprowadzi¢ malzenstwa cywilne i rozwody do martwej litery”®. W latach
1818-1830 Kodeks poddany zostat rowniez formalnej nowelizacji w zakresie
prawa osobowego, malzenskiego. ksiag wieczystych i hipoteki, przy czym
cata ksiege I zastapiono prawem polskim®. Trudno zatem zgodzi¢ sie
z Coingiem, ze w Polsce centralnej. po prostu ,,obowiazywal” Kodeks
Napoleona®; obowiazywalo tam raczej prawo cywilne ,,francusko-pol-
skie®, uzupetnione p6zniej przez prawo rosyjskie. Doktrypa i orzecznictwo

¥ A. Vetulani, Dzieje historii prawa w Polsce, Krakow 1948, s. 6.

% Zdaniem A.Schiavone(uw. 5)s. 22 n. szansa historyzacji nie zostala jednak
przez romanistyk¢ wykorzystana.

7 H.KupiszewsKki, Rufal Taubenschlag - historyk prawa, CPH 38.1 (1986) s. 136.

B W.Okecki, dz. cyt. (uw. 6) s. 2, 15.

¥ K.Sojka-Zielinska,w:J. Bardach (red.), Historia parstwa i prawa Polski
I1I, Warszawa 1981, s. 132, 138 n., 142, 149,

M K.Sojka-Zieliniska,dz cyt., s. 493 nn.

3' Europdisches Privatrecht 11, Miinchen 1989, s. 13; tenze, Die Privatrechtswissen-
schaft im 19. Jhdt., Opladen 1991, s. 19.

2°Z.Nagérski, Codification of Civil Law, w: Studies in Polish and Comparative
Law, London 1945, s. 54; Z. R ad w a n1 s k i, Aperqu historique, w:J. Wasilkow -
sk i (red.), Droit civil polonais, Wroctaw 1975, s. 7.
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polskie inspirowaly si¢ koncepcjami francuskimi®, jednak wyroki parys-
kiego Sadu Kasacyjnego nie mialy na terenach polskich mocy prawnej.

W zaborze rosyjskim prawo i sadownictwo polskie zachowalo si¢ formalnie
»hajotwarciej i najdiuzej”*. W innych zaborach stosowanie praw obcych
natrafialo na trudnodci natury glownie faktycznej. W Galicji az do potowy
XIX w. przeniesienie wlasnosci nieruchomosci odbywato si¢ wedlug starego
prawa polskiego®, a i pdzniej ~ réwniez po wydaniu w r. 1871 austriackiej
ustawy hipotecznej ~ wérdd chlopdéw rozpowszechniony byl obrét poza-
ksiggowy, co w $wietle prawa austriackiego powodowato koniecznos$¢ ochrony
publicjanskiej. Koncepcje tg, forsowana od r. 1907 przez Fryderyka Zolla
mlodszego, prawo i orzecznictwo austriackie jednak konsekwentnie ignorowa-
10, a przyjat ja dopiero w r. 1921 polski Sad Najwyzszy”. Problem ten nie byt
Jjednak specyficznym problemem zwiazanym z oktrojowaniem prawa obcego:
Zoll nalegal na legalizacj¢ ochrony publicjanskiej rowniez pod rzadami prawa
polskiego po II wojnie $wiatowejs.

Fakt, ze kodyfikacje cywilne obowiazujace na terytorium polskim byly
kodyfikacjami obcymi, umozliwit tu precyzyjniejsze niz na Zachodzie
Europy rozroznienie historii i dogmatyki prawa. Historia prawa byla
historia prawa ojczystego o rodowodzie przewaznie stowianskim, dog-
matyka byla dogmatyka narzuconego prawa obcego o rodowodzie romanis-
tycznym. Nieche¢ wobec tego ostatniego — co prawda szybko malejaca
w stosunku do Kodeksu Napoleona, a w okresie autonomii galicyjskiej
réowniez w stosunku do ABGB - byla postawa patriotyczna. Prawo
obowigzujace, ktoremu poswigcano tyle tylko uwagi, ile bylo niezbednie
konieczne, bylo domena ludzi skromnych duchem. Najlepsze sity absor-
bowala historia, z jednej strony prawa polskiego i praw stowianskich,
z drugiej strony prawa rzymskiego i praw antycznych®.

Badanie przeszlodci ustroju i prawa Polski, ktorych ciaglo§é zostala
w ewidentny sposob przerwana, musiato mie¢ sila rzeczy charakter teoretycz-
no-kontemplacyjny*. Polscy historycy prawa mogli wiec przyswoi¢ sobie
ideologig Szkoly Historycznej wolna od zadan praktycznych, jakie obcigzaty

¥ K.So6jka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne XIX wieku, Warszawa
1973, s. 157.-

¥ W.Sobocinski, Sqdiprawo w Polsce pod zaborami, PiP 2 (1967) s. 221 nn.

3% 8. Grodziski, w: Historia III (uw. 29) s. 752, 760 n.

3% Zob. tymniemniej K. Grzybowski, w: J. Bardach (red.), Historia paristwa
i prawa Polski IV, Warszawa 1982, s. 443. .

7 J.Gwiazdomorski, Szkola teologiczna, w: M. Patkaniowski (red.), Studia
z dziejow Wydzialu Prawa UJ, Krakow 1964, s. 292.

3% Petytoryjna ochrona posiadania prawnego, Przeglad notarialny 7-8 (1947) s. 22.

¥ 8. Grzybowski, La scienza del diritto nell’ultimo secolo: Polonia, w: M.
Rotondi (red.), La science du droit au cours du dernier siécle, Padova 1976, s. 524 nn.

“ W.M.Bartel, Nauki prawne, w: B. Suchodolski (red.), Historia nauki polskiej
111, Wroctaw 1977, s. 801.
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ja w Niemczech. Rol¢ romanistyki rozumiano w Ksigstwie Warszawskim
i Krolestwie Polskim na sposéb raczej propedeutyczny*! niz aplikacyjny,
skoro pod rzadami Kodeksu Napoleona wykladano w Warszawie prawo
rzymskie wedle podrecznikéw niemieckich Bacha, Woltaera, Hellfelda
i Haubolda®?. Gdy w Niemczech twierdzenie Savigny’ego, jakoby prawo
rzymskie stalo si¢ wskutek recepcji wyrazem niemieckiego ducha narodowe-
go, spowodowalo w stosunkach z germanistami wiele zlej krwi, w pozos-
tatych krajach Europy, na ktore promieniowala ta Szkota®, badania prawa
rodzimego i rzymskiego rozwijaly si¢ w harmonijnej koegzystencji. P6zniej-
szy znawca praw stowianskich Waclaw Aleksander Maciejowski nie tylko
rozpoczal swa dzialalnos¢ na Uniwersytecie Warszawskim od wykladow |
prawa rzymskiego, lecz takze opublikowal w r. 1820 Principia iuris romani,
drugi polski podrecznik romanistyczny po zaledwie kilka lat wczesniejszych
Lineamenta iuris romani J. W. Bandtkiego®.

Sformulowana z perspektywy Monarchii Habsburskiej teza, jakoby rozkwit
badan nad prawami stowianskimi stanowil reakcj¢ na nacjonalizm germanis-
tyki niemieckiej, ktora po reformie Thuna-Hohensteina w r. 1855 opanowata
roéwniez Austrig®, jest przesadna. Jeden z duchownych ojcéw Szkoty His-
torycznej Herder wrecz idealizowal Stowianszczyzne, a Savigny zachecat
Maciejowskiego, ktory byt jego stuchaczem w latach 1817-1818, do badania
historii praw stowianskich®. Popularno$é slawistycznej odnogi Szkoty His-
torycznej odpowiadala oczywiscie wolnosciowym dazeniom Slowian, a pod-
porzadkowanie badan historyczno-prawnych celom praktycznym zgodne
bylo z duchem czasu. W plaszczyznie polityki migdzynarodowej wydana po
raz pierwszy w latach 1832-1835 a po raz drugi w roku 1856 Historia
prawodawstw slowianskich Maciejowskiego podbudowywala naukowo ideg
konfederacji ludow stowianskich?, ale i w plaszczyznie narodowej polityki
prawa byla ona rownie aplikatywna jak germanistyka niemiecka. Poniewaz
przy reformie prawa cywilnego Krolestwa Polskiego myslano o siggnieciu do
tradycji dawnego prawa polskiego, ,,znajomos¢ przesziosci miata umozliwi¢
ustawodawcy” — Macigjowskiego powotano w roku 1820 do odpowiedniej

Komisji ustawodawczej — ,,tworzenie prawa z ducha narodowego™®.

" W. Wotodkiewicz, Rzymskie korzenie wspdlczesnego prawa cywilnego,
Warszawa 1978, s. 24 n.

2 J.Kodrebski, Prawo rzymskie w Polsce XIX wieku, £.6dz 1990, s. 61, 65 n.

“ H. T hieme, Die deutsche Historische Rechtsschule Savignys und ihre auslindis-
chen Jiiger, Acta Facuitatis Juridicae Univ. Comenianae 1968,s5.259 mn.; T.Giaro,
(uw. 15) s. 328.

“J.Kodrebski, dz cyt, s. 78, 83 nn.

¥ H.Baltl, Dieésterreichische Rechtsgeschichte, Festschrift H. Lentze, Innsbruck
- Miinchen 1969, s. 35 nn.

“ J.Bardach, Einleitung, w: W. A. Maciejowski, Slavische Rechtsgeschichte I,
Vaduz 1978, s. 3 n.

). Bardach,dz cyt., 6 n.

* Tamze, s. 9.
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3. W dalszym ciagu skupimy si¢ na polskiej romanistyce, a przede
wszystkim na jej enuncjacjach programowo-metodologicznych. Rozgrani-
czenie dogmatyki od historii nie mogto ominac i tej dyscypliny, tym bardziej,
ze brak recepcji czynil ja odporng na mit o identycznosci prawa prywatnego
od antyku do kodyfikacji XIX w. Prawo rzymskie nigdy nie bylo dla Polski
przezyta realnoscig prawna, lecz tylko nabytym dobrem kultury, jak filologia
i archeologia klasyczna czy historia starozytna. Przyjeliémy je pdzno,
z drugiej reki i w juz ,,zhistoryzowanej” postaci, jako podstawe kodeksow
zachodnioeuropejskich. Spotykane niegdy$ w XIX-wiecznej Polsce, np. juz
u Bandtkiego czy pozniej u F. Maciejowskiego, ,,utylitarystyczne” uzasad-
nienia celowosci studium prawa rzymskiego® maja zawsze ,,posredni”,
pomocniczy i drugorzedny charakter.

Jesli romanistyka krakowska, a poniekad i cala romanistyka polska,
rozpoczyna si¢ od Zolla starszego, to rozpoczyna si¢ ona od razu jako
dyscyplina historyczna. Takie jej ujecie stanowi jedna z cech pozwalajacych
— niealeznie od jezyka produkcji naukowej — mowié o romanistyce polskiej
doby rozbiorowej®. Sytuacje tej typowo uniwersyteckiej dyscypliny nalezy
rozpatrzy¢ oddzielnie dla poszczegoélnych zaboréw. W zaborze pruskim,
pozniej niemieckim, uniwersytety nie istniaty. W zaborze rosyjskim War-
szawa 1 Wilno funkcjonowaty tylko do represji polistopadowych w r. 1831.
W latach 1862-1869 dziatata w Warszawie Szkota Gléwna, a po jej likwidacji
w toku represji postyczniowych juz tylko Uniwersytet Cesarski.

Absolwent Uniwersytetu w Heidelbergu Okecki szuka w swym wykiadzie
inauguracyjnym w Szkole Glownej zlotego $rodka miedzy metodami
,hiemiecka” i ,,francuska™'. ,,Wyobrazenie, Ze na prawo rzymskie mozna
si¢ zapatrywac¢ jakoby na prawo chociazby pomocniczo obowiazujace”,
uznaje on przy tym za ,.zupetnie blgdne”. Skrzywito ono ,,niepospolicie”
obraz prawa rzymskiego w czasach nowozytnych, a i dzi$ jeszcze Niemcy
dotknigte sa ,,plaga niezliczonych kontrowersji... wyplywajacych z pod-
ciagania wypadkow przez zrodla nie przewidzianych pod reguly w nichze
zawarte””. Pod haslem ,,Zostawmy dziecinne te zboczenia Niemcom!”
odrzuca Okecki romanistyke aplikacyjna®, skompromitowana przez pote-
pionych juz piorem Savigny’ego Komentatorow*, do ktérych przyréwnuje
Pandektystow: ,, Te same... swary drobiazgowe, ta sama metoda ciezka
1 niesmaczna, to samo upodobanie w kontrowersjach de lana caprina
i w przepisywaniu... dziel dawniejszych”*. Prawo rzymskie nalezy uprawiac

“J. Kodrebski, dz cyt, s. 75 nn., 198.

® R.Taubenschlag, Glistudi di diritto romano in Polonia nel sec. XX, w: Gh
studi romani nel mondo 111, Roma 1936, s. 249.

'O wyborze (uw. 6) s. 23 nn., 28 nn.

2 Wszystkie cytaty tamze, s. 30 nn.

3 Tamze, s. 27 nn.; cytat s. 32.

% Tamze, s. 13 nn., 16.

% Tamze, s. 28.
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bez ,,zadnych celow ubocznych”, wylacznie ze wzgledu na jego ,,wewnetrzna
doskonatosc”, ktorej Okecki dopatruje si¢ za Savignym w metodzie praw-
nikéw rzymskich®. :

Zwolniony ze stuzby po rusyfikacji Szkoty Gtownej juz w r. 1869 Okecki
nie zdazyl zdobyé lauré6w naukowych®, jednak réwniez najwybitniejszy
z romanistow warszawskich, Teodor Dydynski, profesor w latach
1866-1909, reprezentowat tendencj¢ jednoznacznie historyczng. Mimo stu-
diéw najpierw w Berlinie, a nastgpnic w Heidelbergu u Vangerova
(1860-1864), trudno okresli¢ go jako ,,dos¢ typowego przedstawiciela
owczesnej niemieckiej nauki romanistycznej, przeniesionego na grunt pol-
ski”*®, Dydynski odrzucat praktyczne ukierunkowanie Pandektystyki. Jego
zainteresowanie podrgcznikiem Gaiusa, rekopisami Instytucji justynianskich
(Beitrdge zur handschriftlichen Uberlieferung der justianischen Rechtsquel-
len)®” i inne prace zrodloznawcze® mowia same za siebie.

Przy okazji omawiania zaboru rosyjskiego nie sposob pomina¢ urodzone-
go w r. 1867 na Witebszczyznie Leona Petrazyckiego, w latach 1898-1917
profesora encyklopedii prawa w Petersburgu, a w latach 1918-1931 socjologii
w Warszawie. Czesto uwazany badz za rosyjskiego teoretyka prawa®', badz
za niemieckiego pandektyste®® byl Petrazycki wielokulturowo uformowa-
nym Polakiem, ktorego prace powstale podczas pobytu w Berlinie w latach
1890-1896 i bezposrednio potem w Rosji® naleza do najbardziej radykalnych
a zarazem metodologicznie ugruntowanych krytyk pandektystycznego mo-
delu tworzenia prawa w oparciu o jego histori¢ i dogmatyke. Kamieniem
wegielnym petrazycjanskie) polityki prawa jest nie tylko jej oddzielenie od
historii i dogmatyki, lecz i precyzyjne rozgraniczenie tych dwéch ostatnich®.

W pordwnaniu z pozostatymi zaborami historia prawa na uniwersytetach
galicyjskich, w Krakowie i we Lwowie, kwitla. Jednak w przeciwienstwie do
zaboru rosyjskiego, gdzie spore wplywy zdobyta slawistyczna gataz Szkoty
Historycznej, historie prawa reprezentowala tu przede wszystkim romanis-
tyka, gléwny przedmiot studiéw po reformie Thuna®. Ze wzgledu na jej
Scisty zwiazek z cywilistyka austriacka ,,pandektyzacja” tej ostatniej®

% Tamze, s. 32.

5T Zbyt surowo ocenia go J. Kodrebski, Prawo (uw. 42) s. 190 nn.

% Tak jednak J. Kodrebski, dz. cyt., s. 200.

% Tom I, Berlin 1891; bardzo krytyczna recenzja: E. Seckel, Krit. Vierteljah-
resschr. 36 (1894) s. 378 nn.

® Dostrzega je tez ). Kodrebski, dz. cyt., s. 210 nn., 212.

¢ N. L uhman n. Rechtssoziologie, 3 wyd., Opladen 1987, s. 28.

8 J. Ph. Lévy. Les impenses dotales en droit romain classique, Paris 1937, s. 48.

® Przede wszystkim Die Lehre vom Einkommen 11, Berlin 1895 i Wstep do nauki
polityki prawa, Warszawa 1968.

“°T. Giaro, La Civilpolitik di Petrazycki, Index (w druku).

% J.Kodre¢bski, dz. cyt., s. 249.

% Por. o niej T. Giar o Privatrechtsgeschichte (uw. 15) s. 7.
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oznaczala — w polaczeniu z niewiele pozniejsza repolonizacja uniwersytetow
galicyjskich — obsadzenie katedr romanistycznych profesorami polskimi
wyksztalconymi w Niemczech. )

Praktycystyczny Uniwersytet Lwowski byt poczatkowo raczej kuznig funke-
jonariuszy Cesarsko-Krolewskiej Monarchii niz terenem dyskusji metodologicz-
nych o wlasciwej metodzie badan i wykiadu prawa rzymskiego®. Pierwsi tamtejsi
romanisci polscy Jozefat Zielonacki i Ferdynand Zrodlowski sa typowymi
kontynuatorami tradycji pandektystycznej®, Leon Pinifiski odzegnuije sie od niej
raczej tylko formalnie®, a jego uczen Marceli Chlamtacz operuje co prawda
ostrym rozroznieniem prawa klasycznego 1 justynianskiego, lecz historycznego
dystansu miedzy prawem rzymskim a wspolczesnym nie dostrzega™.

Polskie credo metodologiczne znalazlo jednak i we Lwowie swego wyznawce
w osobie Leonarda Pigtaka: ,,Prawo rzymskie powinno by¢ przedmiotem
nauki niezaleznie od tego, czy, gdzie i kiedy uznano je za prawo obowiazuja-
ce”, ma ono bowiem ,,dla kazdego narodu... znaczenie jednego z pierwiastkow
nowozytnej cywilizacji”’”'. Wobec skromnoéci dorobku Pigtaka za pierwszego
postpandektystycznego romanistg lwowskiego mozna jednak uzna¢ dopiero
ucznia Pernice Ignacego Koschembahra-Eyskowskiego™, profesora we Lwo-
wie w latach 1900-1915. Aktualno$¢ prawa rzymskiego rozumiat Koschem-
bahr funkcjonalnie: w cywilistyce mialo ono by¢ srodkiem wykladni prawa
pozytywnego”, w komparatystyce — kryterium poréwnawczym™.

Romanistyka Uniwersytetu Jagiellonskiego stawiala problemy metodolo-
giczne juz od poczatku repolonizacji. Uczen Esmarcha Fryderyk Zoll senior,
profesor w latach 1862-1906, uprawiat rowniez cywilistyke, jednak opowia-
dat si¢ za Scistym rozdzieleniem obu dziedzin. W pracy o wykladach prawa
rzymskiego i obowigzujgcego prawa cywilnego z r. 1873 twierdzi on, Ze
istnieniec ABGB pozbawia niemiecka metode pandektystyczna sensu na
obszarach obowiazywania tego kodeksu™. Zoll wykladat zatem poczatkowo

¢ J.Kodrebski, dz. cyt., s. 229, 249.

% W.Osuch o wsk i, Nowe kierunki badarn romanistycznych w Polsce, w: Studia
(uw. 37)s. 262 n.; J. Kodrebski, dz cyt, s. 231 nn.

® J. Kodrebski, dz. cyt.,-s. 244 nn.

™ R.Taubenschlag,Studi(uw.50)s.14nn.;A. Vertulani, Dzieje (uw. 25)
39, W.Osuchowski, M. Chlamtacz, CPH 2 (1949) s. 503 nn.

' Prawo spadkowe rzymskie I, Lwow 1882, VIII; W.W oto d kie wic z, Korzenie
(uw. 41)s. 28 n.; J. Kodr¢bski, dz cyt., s. 241 nn.

2 W.Wotodkiewicz, Ignacy Koschebahr-Eyskowski, w: 1. Biezuniska-Malo-
wist (red.), W kregu wielkich humanistow, Warszawa 1991, s. 18.

3 Zur Stellung des romischen Rechts im ABG B, Festschrift zur Jahrhundertfeier des
ABGB I, Wien 1911, s. 226 nn., 250 nn.

™ Le réle du droit romain pour le droit comparé, Recueil E. Lambert 1, Paris 1938, s.
259.

S M.Patkaniowsk i, Dzieje Wydzialu Prawa UJ, Krakow 1964,s. 327 nn.; W.
Wotodkiewicz Korzenie (uw. 41)s. 27 n.; S. Grod ziski, Nauki prawne, w:
Historia (uw. 40) IV. 3, Wroclaw 1987, s. 955.
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,»Czyste”” prawo rzymskie, pod ktorym rozumiat prawo Corpus luris, a wigc
statycznie ujgta dogmatyke prawa justynianskiego; pézniej zwrocil sig
w kierunku diachronicznie rozumianej historii’®.

Roéwniez jego nastgpca Stanistaw Wroblewski, ktory w latach 1884-1888
studiowat w Berlinie u Goldschmidta, Ecka i Pernice, nie jest typowym
pandektysta, mimo ze w swym programie wykladoéw z r. 1894 uznaje on
Windscheida za ,,warto$ciowszego™ od Paulusa”. Wroblewski laczy metody
historyczna i dogmatyczng™, z pewna przewaga tej ostatniej”, lecz nie
w sensie splaszczania perspektywy historycznej przez akcentowanie elemen-
tow niezmiennych od starozytnosci do dzi$. Prawo rzymskie stanowi dla
Wroblewskiego podstawe prawa wspolczesnego, ale podkre§la on tez
i dystans, ,,drogg”, ktora pojgcia prawne ,,od czaséw rzymskich do dni
obecnych przebyly”®.

4. Dopiero przedstawienie calej tej drogi umozliwitoby ,,bezszwowe”
polaczenie przeszitosci ze wspolczesnoscia, historii z dogmatyka. Jednak
$wiezo shistoryzowana romanistyka — exemplum lipska szkola L. Mitteisa®!,
drugiego obok Wroblewskiego mistrza Rafata Taubenschlaga — zmierza
raczej w kierunku odwrotnym, interesujac si¢ nie tyle nowozytna ,, Wirkungs-
geschichte” prawa rzymskiego, ile jego interakcjami z innymi prawami
antycznymi, szczegdlnie z prawem hellenistycznego Egiptu. Przy calym
pandektyzmie swego warsztatu pojeciowego idzie Taubenschlag wyraznie
w kierunku jeszcze ,,czystszej” historii prawa, w tym sensie, ze jego wycieczki
na teren dogmatyki prawa obowiazujacego maja charakter zupelnie przy-
padkowy®.

Jest to typowe dla calej polskiej romanistyki okresu migdzywojennego,
kiedy to odrodzone panstwo podejmuje i czesciowo realizuje decyzje
zastapienia kodeksow odziedziczonych po epoce rozbioro6w nowym prawem
polskim. Wig¢z romanistyki z cywilistyka rozluznia si¢ wtedy jeszcze bardziej.
Rozdzielenie katedr cywilistycznych i romanistycznych stanowi co prawda
w Polsce tradycje XIX-wieczng, jednak gdy wowczas uczeni uprawiajacy
obie dziedziny, jak Zoll starszy czy Wroblewski, nie nalezeli do rzadkosci,
romanisci okresu migdzywojennego®® uprawiaja dogmatyke prawa obowia-

 W.Osuchowsk i, Nowe kierunki (uw. 68) s. 262.

7" M.Patkaniowski, dz cyt., s. 331.

® Tamze; J. Sondel, Stanistaw Wroblewski jako romanista, Krakowskie Studia
Prawnicze 23 (1990) s. 168 nn.

® W. Wotodkiewicz, Stanislaw Wroblewski — kodyfikator, Krakowskie
Studia Prawnicze 23 (1990) s. 148 nn. :

8 Zarys wykiadu prawa rzymskiego 1, Krakow 1916, s. 215.

8 Por.oniej H. K upiszewski, Prawo rzymskie (uw. 1) s. 82 nn.; tenze, Rafal
Taubenschlag (uw. 27) s. 112 n.

8 H. Kupiszewski, Rafal Taubenschlag, dz. cyt., s 125 nn.

8 R.Taubenschlag (uw. 50)s.249 nn.; A. Vetulani (uw. 25) s. 40 nn.
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zujacego tylko ubocznie*, a najwieckszy z nich Adolf Berger — nota bene
czesto uznawany blednie za Niemca® - nie jest nawet ,,0kazjonalnym”
cywilistg. Inauguruje on umiarkowane stanowisko w kwestii interpolaciji,
ktore charakteryzowaé bedzie odtad romanistyke polska®.

Po zmianach politycznych w wyniku II wojny $wiatowej i po przep-

" rowadzonej w duchu ,,socjalistycznym” kodyfikacji prawa cywilnego zr. 1964
idea prawa rzymskiego jako dyscypliny aplikacyjnej odnotowata dalsza strate
terenu, szczegblnie w obliczu panujacej teorii marksistowskiej, wedle ktorej
tradycyjne normy i instytucje prawne zmieniajg swa tres¢ w nowym kontekscie
ustrojowym®’. W walce z przesadem, ze prawo rzymskie stanowi ,,burzuazyjny
przezytek” romanistyka tego okresu®® zwraca co prawda uwage, na ,,rzymskie
korzenie” réwniez i socjalistycznego prawa cywilnego®, sa to jednak badania
o charakterze historyczno-teoretycznym, majace dla dogmatyki i praktyki
prawa cywilnego niewiele wigksze znaczenie niz, dajmy na to, badania nad
wplywem prawa babilonskiego na prawo rzymskie.

Zaréwno Edward Gintowt, Borys Lapicki i Waclaw Osuchowski, ktorzy
rozpoczeli dzialalno$¢ romanistyczng juz w okresie migdzywojennym, jak
Kazimierz Kolanczyk, Adam Wilinski i Henryk Kupiszewski, ktorzy
rozpoczeli ja po wojnie, to nie prawnicy, lecz historycy prawa, ktorych
wspOlpraca z cywilistami ma charakter wylgcznie dydaktyczny®. Szczegdlnie
uczen Taubenschlaga Kupiszewski, ktory z papirologa prawniczego stal si¢
romanista, a z czasem uniwersalnym historykiem prawa, rozwazajacym
zwigzane z mi¢dzyepokowa misja prawa rzymskiego problemy kultury
prawno-etycznej, ponidst w ten sposob wigksze zastugi dla ksztalcenia
prawnikow polskich niz gdyby udowadniat ,,stosowalno$¢” prawa rzyms-
kiego na takim czy innym odcinku polskiego prawa cywilnego.

% Przyklady M. K urylowicza, Historia i wspélczesnosé prawa rzymskiego,
Lublin 1984, s. 105 n. naleza duchowo do epoki rozbiorow.

8 B.Santalucia, I libri opinionum di Ulpiano 11, Milano 1971, s. 103; nawet
uSondla (uw. 88)s. 168 jest on ,,uczonym zagranicznym”, lecz zob. J. Mod -
rzejewski, [ura 13 (1962) s. 207 nn.

% A. Berger, L'indirizzo odierno degli studi di diritto romano, Rivista critica di
scienze sociali 2 (1915) s. 1 nn;; B. LEapicki, Uwagi o kryzysie nauki prawa
rzymskiego, Warszawa 1936; W. Osucho wsk i, De [importance des scolies aux
Basiliques pour la connaissance de la genése du Digeste, AIC 4 (1971) s. 183 nn.

¥ M.Szotaczky, Leprobléme de la continuite et discontinuité dans I'évolution du
droit. AIC 4 (1971) s. 36 nn.

® H.Kupiszewski, Prawo rzymskie w 25-leciu PRL, Sprawozd. z Prac Wydz.
[ PAN 3-4 (1970) s. 51 nn.; J. Sond e, Polnische Romanistik in den vergangenen 35
Jahren, ZNUJ 86 (1980) s. 133 nn.

¥ Por. T. Giaro, Europa (uw. 15) s. 343 n.

*® W.Osuchowski, Program studiow uniwersyteckich w zakresie prawa rzyms-
kiego, CPH 18.1 (1966) s. 279 nn.; A. Wilinski, Das Problem einer didaktischen
Zusammenarbeit von Romanisten und Zivilisten, Acta Univ. Szeged. 17 (1970) s. 343 nn.
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Na ten paradoksalny skutek tendencji aplikacyjnej w romanistyce zwrdcit
uwage juz Okecki: ,,Kierunek ten im praktyczniejszy na pozdr, tem w gruncie
rzeczy jest bezuiyteczniejszy,iprzeciwnie im wiccej stanowisko, zktorego na
prawo rzymskie zapatrywac si¢ bt;dzmmy, wyZsze bgdzw i idealniejsze...,
w tym samym stosunku i praktycznie z mego korzyéci sie wzmoga ™. Ow
paradoks Okeckiego potwierdza si¢ rowniez od strony cywilistyki. Im
bardziej praktycystyczny obiera ona kurs, tym mniej — wida¢ to na
przykladzie szkot egzegetycznych francuskiej i austriackiej pierwszej polowy
XIX w. - potrzebuje ona historii, a w szczegdlno$ci romanistyki®.

Trudno wige sadzic, by silenie si¢ tej ostatniej na bezposrednia przydatnosé
praktyczna przyniosto jej pozytywne efekty ,,samozachowawcze”. Rola
dziejowa prawa rzymskiego wiaze si¢ oczywiscie z jego dogmatyka, trak-
towana do w. XIX wiacznie jako non plus ultra prawniczego kunsztu.
W sposob niemalze instynktowny dgza zatem romanisci do zachowania
zwiazku z dogmatyka prawa obowiazujacego, starajac si¢ dostarczaé
,,historycznych przyczynkow” do dzisiejszych instytucji prawnych. Lecz
mimo ze historii dogmatykl pojetej jako rekonstrukcja prawa obow1qzu_]qce-
go w przeszioéci nic nie stoi na przeszkodzie, dyscyplina ta rézni sie
zasadniczo od dogmatyki aktualnej. Kategorie tej ostatniej stanowia dla
historii tylko kazdoczesnie falsyfikowalne schematy heurystyczne, ktore
w toku badania historycznego zastgpuje si¢ kategoriami lepiej odpowiadaja-
cymi prawu antycznemu. W tym sensie podkreslal Kupiszewski zaréwno
dokonania badaczy, ktorzy ,,odpandektyzowali”” prawa greckie i hellenis-
tyczne®, jak i koniecznoéé dalszej pracy w tym kierunku.

W miarg postepow depandektyzacji romanistyka oddala si¢ naturalnie od
dogmatyki praktycznej, ktorej nie moze stuzy¢ wiazacymi schematami
interpretacyjnymi prawa obowiazujacego. Lepszym aliansem dla romanis-
tyki okazuje si¢ W tej sytuacji dogmatyka teoretyczna®, a moze po prostu
teoria prawa®. Perspektywa teoretyczna nieobca jest zreszta polskiej tradycji
romanistyki. Juz profesor Szkoly Gléwnej J. Kasznica broniac programu
nauczania na Wydziale Prawa przed zarzutem przeladowania go prawem
rzymskim, wskazywal na to, ze daje ono ,,gruntowne wyksztalcenie teorety-

czne”®. W tym zakresie romanistyka ma petne prawo badaé — odwrotnie niz

°' O wyborze (uw. 6) s. 16.
2 H Kupiszewski, Prawo (uw. l)s 91 nn; T.Giaro, Temt(uw 4)s. 455.
% Prawo rzymskie w 25-leciu (uw. 88) s. 52; Prawo rzymskie a wspélczesnosé (uw. 1)
s. 86 n.; Taubenschlag (uw. 27) s. 129, 152. Tak tez E. Bet ti (uw. 20) s. 582.
%0 dogmatyce teoretycznej i praktyczne] K. Wikstrém, What is Historical
Legal Dogmatics? ARSP-Bh. 52 (1993) s. 168 n.
R. Ogorek (uw. 23) s. 31; T. Giaro, L’argumentation dogmatique et
lar, 9§wnentanon scientifique, RJ 13 (1994) s. 285.
W.Wotodkiewicz, Korzenie (uw. 41)s. 26;J. K od r¢ b s k i. Prawo (uw.
42) s. 185. ,,Wartosci teoretyczno-historyczne™ prawa rzymskiego wysuwa na czolo
rowniez najnowsza doktryna, szczegdlnie M. Kurytowicz (uw. 84)s. 117 nn.
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przewiduje to jej wersja aplikacyjna — instytucje dzi$ juz zamarle. ,,Antyk-
waryzm” takich badan jest tylko pozorny: w rzeczywistosci przyczyniaja sie
one do wzbogacenia fenomenologii cywilistycznej, zatem do rozszerzenia
granic ,,mozliwych §wiatow” dogmatyki®’, a moga takze przynie$é i posred-
nie korzysci praktyczne, kiedy instytucje zamarle powracaja w nowym
kontekscie do zycia®®.

Praca niniejsza nie ma na celu propagandy polskiej, ,,nieutylitarnej” wizji
prawa rzymskiego jako nie tyle prawa obowiazujacego, ile elementu kultury
prawnej. Rowniez i ta wizja jest poniekad paradoksalna, prawo rzymskie
weszlo bowiem w krwioobieg kultury europejskiej whasnie dlatego, ze przez
stulecia uznawano je za prawo obowiazujace. Co wiecej, powstaje pytanie,
czy ujecie konsekwentnie kulturalno-teoretyczne romanistyki jest w ogole
mozliwe. Rozumiane jako twor kultury w oderwaniu od jego obowiazywania
w okreslonym kontekscie spolecznym byloby prawo rzymskie czystym
konstruktem intelektualnym nalezacym wylacznie do popeerowskiego ,,trze-
ciego $wiata”. Kupiszewski podkreslal, ze romanistyka powinna badaé
przede wszystkim my$l prawnicza®, powinna by¢ zatem raczej historia
dogmatyki niz dogmatyka historyczna, jednak nie dopatrywat si¢ sprzeczno-
sci miedzy aspektem teoretycznym i praktycznym romanistyki. W swym
bilansie pierwszego ¢wieréwiecza powojennego podkreslat on z jednej strony
- znaczenie teoretyczne prac Wotodkiewicza o zrodlach zobowiazan, a z dru-
giej aktualno$¢ pracy Sondla o przechowaniu, ze wzgledu na to, ze dzisiejszy
depozyt sadowy pochodzi ,,w prostej linii” od rzymskiego depositum
sequestre, a dzisiejsze wklady oszczednosciowe — od depositum irregulare'®.

Zakonczmy wigc nie tyle wiazacym moralem, ile minimum moratu. Jesli
romanistyka chce wej$¢ w trzecie tysiaclecie jako dyscyplina zywotna, musi
ona by¢ dyscypling wszechstronna. Pierwszym tego warunkiem jest, by
przestata si¢ ona ludzi¢, Zze znajdzie szczgScie w wylacznym zwiazku
z dogmatyka praktyczna. Zwiazek ten sprowadzitby historiografic prawa
rzymskiego do jego szczegolowej techniczno-dogmatycznej rekonstrukeji,
przeprowadzanej dokladnie w ten sposédb, w jaki dogmatyk z istniejacego
materialu normatywnego rekonstruuje prawo aktualnie obowiazujace. His-
toryk statby si¢ zwroconym w przeszio§¢ dogmatykiem, reprodukujacym
—co gorsza —dogmatyke, ktora z punktu widzenia ewolucyjnego nalezaloby
uzna¢ za embrionalng. Okazja do postawienia pod adresem systemu
prawnego pytan, ktorych dogmatyka nie jest w ‘stanie postawié, a ktore

" H.J. W o1 f{, Der Rechtshistoriker und die Privatrechtsdogmatik, w: Festschrift
F. v. Hippel, Tiibingen 1967, s. 704 nn.; T. Giar o, Betrachtungen eines trotzigen
Konservativen, RJ 7 (1988) s. 19 n.

*® H.J.Wolff,dz cyt., 707 nn.; T. G i a r o, Privatrechtsgeschichte (uw. 15)s. 37.

* Tak juz Prawo rzymskie w 25-leciu (uw. 88) s. 66; Rozwazania o wlasnosci (uw. 12)
S. 53; Prawo rzymskie (uw. 1) s. 89.

%" Prawo rzymskie w 25-leciu, s. 58 n., 66.
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historia jako nauka podstawowa prawoznawstwa postawi¢ powinna, pozos-
talaby niewykorzystana. Nalezy mie¢ nadzieje, ze wizja ta si¢ nie zisci.

Dogmatik und Geschichte in der Tradition polnischer
Romanistik .

Rechtshistoriker schenken vornehmlich, wenn nicht ausschlieBlich, denjenigen
Rechtsinstituten ihr Interesse, die eine Fortsetzung im geltenden Recht finden. Diese
Kontinuitdtsideologie, die bereits auf die deutsche Historische Rechtsschule zuriick-
geht, erhilt aktuell Impulse von der Ankiindigung des neuen europdischen Privat-
rechts auf der Grundlage des alten romischen. Eine solche, in Deutschland sehr
verbreitete, Ideologie degradiert die Privatrechtsgeschichte zu einer applikativ-selek-
tiven Traditionspflege.

Die polnische Romanistik bildete sich unter ganz anderen Bedingungen heraus. Die
Kontinuitdt des altpolnischen Rechts, das keine benerkenswerten romanistischen
Einfliisse aufweist, brach infolge der Teilungen Polens zusammen. Auf diese historis-
che Gegebenheit geht die prézise Trennung zwischen Rechtsdogmatik und Rechtsges-
chichte zuriick. Die erstere war eine Dogmatik des geltenden fremdem Rechts

_romanistischen Ursprungs, die letzetere eine Geschichte des nicht mehr geltenden
einheimischen Rechts slawischen Ursprungs.

Mithin nahm Polen das romische Recht spit, aus zweiter Hand und in einer bereits
,historisierten’” Gestalt als Grundlage des kodifizierten Zivilrechts auf. Dement-
sprechend war die Legitimation des romanistischen Studiums in Polen traditionell
nicht-utilitaristisch und blieb dies in erh6htem MaB zwischen den beiden Weltkrigen,
als Polen dic westeuropaischen Kodifikationen durch ein neues Privatrecht zu ersetzen
begann, und nach dem 2. Weltkrieg, als das iiberkommene Zivilrecht durch
,sozialistische” Prinzipien iiberlagert wurde.



