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1. WPROWADZENIE

Postgpy procesu globalizacji, integracji regionalnej w Europie
i rozwo6j orzecznictwa ponadnarodowych trybunaiéw sprawily, ze
od poczatku XXI stulecia ozywila si¢ dyskusja nad poszukiwaniem
uniwersalnych zasad prawa. W refleksji nad tym jak i gdzie ich po-
szukiwa¢ uwaga kieruje si¢ w szczeg6lnosci ku prawu rzymskiemu.
Sa jednak istotne r6znice w podejsciu do tego doSwiadczenia praw-
niczego. Przykladowo, Antonio Garrigues Walker przedstawit po-
glad, ze prawo rzymskie w ktérym historycznie zakorzenione sa
wspolczesne porzadki prawne, ma istotne miejsce w formufowaniu
regul prawa $wiatowego (derecho global)'. Catkowicie odmiennie
stanowisko zajmuje w szczeg6élnosci Martijn W. Hesselink. Proby
poszukiwania uniwersalnych regut w rzymskich Zrédtach kwalifiku-
je on jako neopandektystyke, ktdrg postrzega jako jeden z nowych
formalistycznych trendow w prawoznawstwie. Odrzuca takie pode;j-
Scie, akcentujac potrzebe nowej europejskiej kultury prawnej, kto-

' A. GARRIGUES WALKER, Prologo, [w:] Principios de Derecho Global. Aforismos
juridicos comentados, red. R. DOMINGO, J. ORTEGA, B. RODRIGUEZ-ANTOLIN, Na-
varra 2003, s. 17.
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ra promuje pod hastem realizmu w prawie prywatnym, wyrazajace-
go si¢ w tym, iz bedzie ono mniej dogmatyczne, a bardziej bedzie
instrumentem realizacji celow politycznych, ekonomicznych, so-
cjalnych czy kulturalnych?’.

Naszkicowany spor rodzi pytanie, czy realistyczne podejscie do
prawa pozwala poming¢ fakt trwaloSci zasad wyrastajacych z prawa
rzymskiego? Jako zasade rozumiem tu ratio decidendi, na ktorej
opiera si¢ rozstrzygnigcie konkretnego konfliktu w prawie, to jest
analogicznie do reason of deciding w angielskim common law’.

W ramach do$wiadczenia antycznego prawa rzymskiego, najwaz-
niejsze znaczenie dla odnajdywania oryginalnych rationes decidendi
miata jurysprudencja p6znej republiki oraz trzech pierwszych wiekow
naszej ery. Z tego powodu ogranicze si¢ do tych prawnikéw i istotnych
dla niniejszych rozwazan cech ich metody znajdowania rozstrzygniec.

2. REALIZM RZYMSKICH JURYSTOW

Julius Paulus wyjasniajac u schylku klasycznej jurysprudencji
sens pojecia regula stwierdzit, iz non ex regula ius sumatur, sed ex iu-
re quod est regula fiat' 1 powotujac sie na zyjacego ponad 100 lat
wcezesniej Sabinusa, dodal, ze w konkretnym przypadku, z uwagi na
jego okolicznosci, regula moze utraci¢ znaczenie’. Takie stwierdze-
nie wyrdzniajacego si¢ zdolnoscig syntezy i budowania definicji
Paulusa® sygnalizuje realizm w podejSciu do prawa polegajacy na
taczeniu prawa z rozstrzyganym przypadkiem i odrzucajacy budo-
wanie prawa w drodze rozumowej spekulacji. Innymi stowy, roz-

* M.W. HESSELINK, The New European Private Law. Essays on the Future of Pri-
vate Law in Europe, The Hague 2002, s. 59 i 65.

’ Por. R. Cross, J.W. HARRIS, Precedent in English Law, Oxford 1991, s. 39 i n.

*D. 50,17,1: prawo nie wynika z reguly, ale reguta powstaje na podstawie istnie-
jacego prawa.

>D. 50,17,1 in fine.

¢ J.L. MURGA, Julio Paulo, [w:] Juristas universales, I, red. D DOMINGO, Madrid
2004, s. 206.
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strzyganie watpliwoSci prawnych byto postrzegane nie jako tworze-
nie, ale jako odkrywanie rationes decidendi trafnego rozstrzygnigcia
przypadku. W zachowanych fragmentach z dziet jurystow znajduje-
my teksty, ktdre wyraznie ilustrujg charakter i zakres wskazanego
realizmu w znajdowaniu i stosowaniu prawa. Mozna je usystematy-
zowa¢ wedtug podejScia do: obiektdw otaczajacego Swiata mate-
rialnego; Swiata zastanych instytucji prawnych oraz sposobu argu-
mentowania na podstawie sagdu warto$ciujacego.

2.1. Podejscie jurystow do Swiata materialnego

Istot¢ podejScia jurystow do obiektow materialnych mozna
sprowadzi¢ do zasady, iz w prawie musza by¢ uwzglednione i nie
moga by¢ zmienione immanentne im wtasciwosci’. Jako ilustrujace
ja przyktady mozna wskazac to, ze jurySci w oparciu o do§wiadczal-
nie uchwytne wiasciwosci rozrozniali rzeczy podzielne i takie, kto-
rych bez uszkodzenia (sine interitu) podzieli¢ si¢ nie da’. Od rzeczy
ruchomych (mobiles aut se moventes) odrézniali jako nierucho-
moS$¢ tylko grunt traktowany jako jednos¢ z tym co jest z nim trwa-
le zwiazane (quae soli sunt, quae solo continentur)’. Uznawali za-
sadno$¢ réznego traktowania w prawie gesi i kur domowych oraz
zyjacych w stanie dzikim". Jako wyraz realizmu jurystow mozna
przyjac fakt, iz dazac do wlasciwego uchwycenia obiektow mate-
rialnych korzystali z ustalen filozofii, ktora byta wowczas nauka
ttumaczaca Swiat. Takie podejScie wyraznie oddaje, wykorzystany
przez Pomponiusa w rozwazaniach nad zdolnoscia do zasiedzenia,
podzial corpora na trzy rodzaje: jednolite, np. kamiefi, drewno;

" Por. W. WALDSTEIN, Saggi sul diritto non scritto, Padova 2002, s. 24 i n.

¢D. 6,1,35,3.

°D. 21,1,1 pr.; D. 6,1,1,1. Co do traktowania przez jursytéw rzymskich gruntu
i posadowionych na nim budynkéw jako elementow jednej calosci ostatnio:
R. SWIRGON-SKOK, Akcesja do nieruchomosci w prawie rzymskim, [w:] Wspdlczesna
romanistyka prawnicza w Polsce, Lublin 2004, s. 298.

*D. 41,1,5,6.
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zlozone (inter se contingentibus), jak np. dom, statek oraz zbdr rze-
czy (quod ex distantibus constat), jak stado". Podobnie oceni¢ moz-
na wywod Juliana, ktory rozwazajac mozliwe nastepstwa tego, ze
spadkodawca pozostawil ciezarng zon¢ uznal, ze liczba spadko-
biercow moze wzrosnaé o piecioro ,,bowiem Arystoteles napisal,
ze moze urodzié si¢ pie¢ osdb, poniewaz tona kobiet moga mieé
tyle mozliwosci”. Dalsze stowa Juliana, iz ,,w Rzymie jest kobieta
Aleksandryjka z Egiptu, ktora naraz urodzifa pigcioro dzieci i po-
zostata w dobrym stanie, i to potwierdzono mi takze w Egipcie”?
ilustruja, ze korzystanie przez jurystow z dorobku filozoféw nie by-
to bezkrytyczne. W przypadkach, gdy tlumaczenie materialnego
Swiata rodzifo kontrowersje wsrod filozoféw, znajduje to swoja pa-
ralele w sporach jurystow. Kwestie t¢ dobrze oddaje pytanie o toz-
samo$¢ rzeczy powstalej w wyniku przetworzenia, ktérego odpo-
wiednikiem w prawie byta kontrowersja pomiedzy sabinianami
1 prokulianami, co do tego, kto jest wtaScicielem rzeczy powstatej
w wyniku przetworzenia. Problem lokuje si¢ w ramach czytelnego
sporu pomigdzy perypatetykami dla ktérych o tozsamosci decydu-
je forma i stoikami, wedlug ktorych o tozsamosci rzeczy przesa-
dzata materia®. Jest sporne jaki byl mechanizm oddzialywania tej
kontrowersji filozoféw na rzymskich jurystow'. Uznajac znaczng
samodzielno$¢ prawnikow w podejsciu do tego problemu, warto
wskaza¢ ustalenia nauki pokazujace dazenie do uwzglednienia
.obiektywnych cech materii. Tak odczyta¢ mozna poglad, ze sabi-
nianie wykluczali zmian¢ wiasnoSci w wyniku przetworzenia, po-
niewaz wierzyli, ze ,,species nie moze by¢ tworzona poprzez prawo,

"D. 41,3,30 pr.

2D. 46,3,36.

" M. SCHERMAIER. ‘Materia’. Beitrige zur Frage der Naturphilosophie im klassi-
schen rémischen Recht, Wien-Koln-Weimar 1992, s. 213 i n.

" Por. P. SOKOLOWSKI, Die Philosophie im Privatrecht. Sachbegriff und Korper in
der klassischen Jurisprudenz und der modernen Gesetzgebung, Halle 1907
[unverdnderter Neudruck, Aalen 1959], I, s. 74 i n.; odmiennie M. SCHERMAIER,
op. cit.,s. 223.
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w oderwaniu od materii”®. Podobnie rozumie¢ mozna teze, ze
osiaggni¢ty w ramach rzymskiej jurysprudencji kompromis polega-
jacy na tym, ze przetworzenie prowadzilo do nabycia wtasnosci,
gdy nie mozna bylto przywroci¢ rzeczy do stanu pierwotnego, 13-
czy¢€ nalezy z dazeniem do zgodnoS$ci pomi¢dzy nazwaniem i moz-
liwoScia zobaczenia tego co si¢ windykuje'.

W trudnosciach poznania §wiata materialnego mozna upatrywac
jednej z przyczyn kontrowersji pomiedzy rzymskimi jurystami. Nie
podwaza to jednak, zilustrowanej powyzszymi przyktadami realistycz-
nej postawy, sprowadzajacej si¢ do tezy, iz w poszukiwaniu prawa mu-
sza by¢ uwzglednione wiasciwosci przedmiotéw materialnych”.

2.2. Podejscie jurystow do zastanych instytucji prawnych

W tekstach jurystow znajdujemy takze wypowiedzi, w ktorych
deklarowali oni uniwersalne cechy instytucji prawnych. Przykla-
dowo: Ulpian powtarza zdanie Pediusa, iz kontrakt nie moze
doj$¢ do skutku bez porozumienia stron'®. Labeo jednoznacznie
odréznil pomiedzy przyznaniem skargi z tytulu uzyczenia badz
najmu w zaleznosci od tego, czy powodowi przysiuguje czynsz za
korzystanie z rzeczy ktorej zwrotu zada®. Z przekazu Pomponiu-
sza dowiadujemy si¢, ze jest naturalna sprzeczno$¢ pomigdzy
dziedziczeniem testamentowym 1 beztestamentowym, wyltaczaja-
ca zbieg tych sposobéw powotania do spadku po jednej osobie®.
Takie wypowiedzi zakladajg istnienie precyzyjnie okreslonych fi-
gur prawnych: kontraktu, uzyczenia, czy testamentu do ktérych
si¢ odwotuja. Zestawienie takiego zalozenia z faktami, iz w pra-

15 M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano 1989, II. 1, s. 420.

' F. WIEACKER, Spezifikation. Schulprobleme und Sachprobleme, [w:] Festschrift
Rabel, 11, Tiibingen 1954, s. 287 i n.

'7'W. WALDSTEIN, op. cit., s. 25.
®D. 2,14,1,3.

¥ D. 13,6,5,12.

»D. 50,17,7.
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wie rzymskim zmian¢ wierzyciela dopuszczono tylko dzigki skar-
dze analogicznej* oraz, ze nie przyjeto w powszechnym prawie
testamentowym, znanej dzigki fideikomisom, mozliwosci przy-
znania tylko utamkowej czg¢Sci majatku dziedzicom ustawowym
sktania do wniosku, iz realizm rzymskich jurystéw nakazujacy
uwzglednia¢ to co jest pierwotne wzgledem porzadku prawnego
zakladat takze istnienie struktur prawnych, ktére sa ,realne”*,
moga by¢ przyjete, ale nie moga by¢ zmienione przez prawodaw-
ce”. Takie podejScie do prawa nie usuwatlo jednak watpliwosci co
do granic uznanych instytucji, wyciggania z nich szczeg6towych
rozwigzan problemow nie mieszczacych si¢ w ramach uznanej fi-
gury prawnej. Tego rodzaju watpliwosci wskaza¢ mozna jako dru-
ga przyczyn¢ kontrowersji pomi¢dzy rzymskimi jurystami. Nie
podcina to jednak tezy o istnieniu prawnych determinationes
w sporach ad casum.

2.3. Podejscie do aksjologicznych podstaw porzadku prawnego

Okko Behrends rozwinat teori¢ zgodnie z ktérg w klasycznym
prawie rzymskim tkwito przeciwiefistwo pomigdzy dominujgcym
mysleniem wedlug instytucji prawnych oraz korygujacym i uzupet-
niajacym je poszukiwaniem rozwigzan opartych na zasadzie ,,natu-
ralnej, kooperatywnej solidarnosci”*. Postugujac si¢ ta konstrukcja
teoretyczng mozna tlumaczy¢, ze wskazane wyzej przekonanie
o obiektywnej naturze zastanych instytucji prawnych bylo przeszko-
da dla ich odrzucenia w imi¢ ,,naturalnej zasady sprawiedliwosci”.
Ilustruje to wyraziScie akceptacja dla niewoli jako instytucji praw-
nej, mimo, ze w tekstach jurystow spotykamy zdanie, iz wedtug ius

* Por. W. RozwADOWSKI, Przelew wierzytelnosci w prawie rzymskim, Poznan
1969, s. 159 i n.

2 O. BEHRENDS, Institutionelles und prinzipielles Denken im rémischen Privatrecht,
«ZSS» 95 (1978), 5. 227.

» W. WALDSTEIN, op. cit., s. 28.
* O. BEHRENDS, op. cit., s. 1921 219.
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naturale wszyscy ludzie sa rowni®. Z drugiej strony, przyjety przez
O. Behrenda model odwotuje si¢ wprost do istnienia pierwotnych
wzgledem porzadku prawnego, obiektywnych zasad wediug kto-
rych powinno by¢ porzadkowane funkcjonowanie spofecznosci
ludzkiej. Dla weryfikacji takiego obrazu pomocne jest zestawienie
konkluzji O. Behrendsa co do natury bona fides w prawie klasycz-
nym z wybranymi ustaleniami na ten temat, sformutfowanymi na in-
nej podstawie zrodiowej i inng metoda. Wskazany romanista nie-
miecki okreslif bona fides jako pojecie pozwalajace na recepcj¢ sto-
ickiej filozofii prawa i spoleczefistwa wedtug ktorej cztowiek jest
elementem naturalnego porzadku na ktory sktadajg si¢ zasady do-
brego, solidarnego wspodizycia®. Wolfgang Waldstein, w ogdlnych
rozwazaniach nad, jak to okreSlit ,,przedpozytywnymi” elementami
rzymskiego porzadku prawnego, wyr6znit jako jeden z nich bona fi-
des, ktorg tlumaczyt jako uczciwosSC i szczero$¢. Akcentowal jej
wplyw na rozwoj prawa”. W szczegdtowych rozwazaniach nad ope-
rowaniem zwrotem bona fides w rzymskiej praktyce kontraktowe;j
sformulowatem w szczeg6lnosci wniosek, ze byt on pomocny jury-
stom przy ,przektadaniu” ich filozoficzno-prawnych wyobrazen
o celach prawa na konkretne rozwigzania dotyczace kontraktéw
chronionych skargami bonae fidei bez podwazania ustalonych figur
prawnych®.

Wskazane podobiefistwo ustaleni pokazuje, moim zdaniem, iz re-
alizm rzymskich jursytow rozciagal si¢ takze na przekonanie o ist-
nieniu poza prawem zasad na ktore powinny by¢ zorientowane war-
tosSciujace sady prawnikow. OczywiScie subiektywna decyzja jurysty
co do konkretyzacji i aplikacji zasady, np. co to tego, czy umownie
mozna wylgczy¢ odpowiedzialno$¢ z tytutu winy umyslnej” stwarza-
ta warunki dla powstawania kontrowersji pomigdzy prawnikami.

% O. BEHRENDS, op. cit.,s. 217 in.
7 W. WALDSTEIN, op. cit.,s. 29 i n.

® W. Daiczak, Zwrot ‘bona fides’ w rozstrzygnigciach dotyczgcych kontraktow
u prawnikow rzymskich okresu klasycznego, Torun 1998 s. 150 i n.

® Por. D. 50,17,23; D. 16,3,1,7.
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3. ,,PONADCZASOWOSC” ZASAD PRAWA W WYMIARZE ANTYCZNEGO
PRAWA RZYMSKIEGO

Powyzsze uwagi sa ilustracja dostrzegalnego u rzymskich jury-
stdw przekonania o istnieniu ,,ponadczasowych” zasad prawa wyni-
kajacych z konieczno$ci podporzadkowania rationes decidendi pier-
wotnym wzgledem prawa pozytywnego: naturze obiektow material-
nych, zastanych instytucji prawnych oraz budujacych wspolnote
warto$ci. Przekonanie to nie wytaczato kontrowersji co do konkret-
nych rationes. Zrédta pokazuja, ze jurySci roznili si¢ wielokrotnie.
Stad oczywiscie nie mozna traktowac uznania przez juryste ratio de-
cidendi jako prawdziwa (verum) za test ,,ponadczasowosci” zasady
rozstrzygnigcia. Jednak w tym ,,morzu kontrowersji” wylanialy si¢
w diuzszej perspektywie czasu ,jak wyspy” stabilne rozwigzania.
Staly kontakt rzymskiej jurysprudencji z praktyka stuzyl weryfikacji
rationes. Przyktadowo, wypowiedziane przez tworzacego na przeto-
mie II i III wieku Papiniana ogdlne wskazanie, iz w skargach dobrej
wiary nalezy uwzglednia¢ zgodny zamiar kontrahentéw® jest synte-
tycznym wyrazem dostrzegalnej w Zrodlach od polowy I w. n.e.
praktyki takiego stosowania klauzuli ex fide bona w konkretnych
przypadkach’. Powtarzajac za amerykanskim sedzia Munroe Smi-
them, iz praktyka rzymskich prudentes przypomina ,,wielkie labora-
torium prawa”* mozna dodac, iz zostaly w nim ,,odkryte” zasady,
ktére w ramach praktyki prawnej antycznego Rzymu wykazaly ce-
che ponadczasowosci i ktore w czesci, do dzi§ w szeregu systemach
prawnych, uznaje si¢ za aktualne.

Kwestionujac uznanie tych faktow za przejaw istnienia ,,ponad-
czasowych” zasad prawa mozna, co do okresu antycznego powto-
rzy¢ stowa, ze prawnicy rzymscy kiadli nacisk na tradycje i konty-
nuacje bo dostrzegali w tym legitymizacj¢ autorytetu juryspruden-

*D. 17,1,54 pr.
3 Por. W. DAICZAK, Zwrot, cit., s. 125 i n.

2 M. SMITH, Jurisprudence, 1909 (cytuje za: F. SCHULZ, Prinzipien des rémischen
Privatrechts, Berlin 1954, s. 11).



[9] PROBLEM ,,PONADCZASOWOSCI” ZASAD PRAWA RZYMSKIEGO 15

cji*. Co do czas6w nowozytnych, az do XX. stulecia, mozna ogra-
niczy¢ si¢ do przyznania, ze obecnoS¢ rzymskich regul jest efek-
tem tradycji polegajacej na sigganiu do prawa rzymskiego przez
nauke prawa prywatnego. Spojrzmy zatem do jakich refleks;ji pro-
wadzi spojrzenie z dzisiejszej perspektywy na naszkicowany wyzej
model znajdowania zasad prawa przez Rzymian i ich trwalo$¢ po
wspOlczesnose.

4. OBECNOSC ZASAD ZNANYCH Z PRAWA RZYMSKIEGO
WE WSPOLCZESNEJ PRAKTYCE PRAWNEJ

4.1. Swiadome odniesienia do prawa rzymskiego
we wspOlczesnym prawie prywatnym

Nie mozna zaprzeczy¢, ze tradycja prawna, rozumiana jako
obecnos¢ elementow przeszioSci w terazniejszos$ci** byta droga po
ktérej dotarta do wspolczesnych prawnikow wiedza o prawie
rzymskim. Odnoszac si¢ do Swiadomych odniesien do prawa
rzymskiego we wspolczesnej praktyce nalezy w pierwszym rzedzie
rozr6zni¢ pomiedzy porzadkami prawnymi, ktorych skfadnikiem
jest prawo rzymskie i innymi systemami prawa. Prawo rzymskie
jako prawo obowigzujace ma dzi§ znikome znaczenie, ograniczo-
ne na naszym kontynencie do Republiki San Marino i Szkocji*.
Sposob podejscia do prawa rzymskiego w tych krajach ilustruje,
powtarzane w orzecznictwie San Marino, wyjaSnienie pojecia ius
commune jako Zrodla prawa. Zgodnie z ustalong w ten sposob de-
finicja ius commune stanowi prawo ,,oparte na podstawach prawa

* T. GIARO, Dogmatische Wahrheit und Zeitlosigkeit in der romischen Jurispru-
denz, «BIDR» 90 (1987), s. 103 i n.

% Por. H. P. GLENN, Legal Traditions of the World, Oxford 2000, s. 11 i n.

* Poza kontynentem europejskim taki wolor ma prawo Republiki Potudniowe;j
Afryki, Namibii i Zimbabwe, por. R. ZIMMERMANN, ‘Usus Hodiernus Pandecta-
rum’, [w:] Europdische Rechts- und Verfassungsgeschichte, red. R. SCHULZE, Berlin
1991,s.61in.
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rzymskiego, kanonicznego i zwyczajowego, ktore powstato i roz-
winelo si¢ w cywilizowanych krajach Europy kontynentalnej,
w szczegOlnosci Italii”*. Takie rozumienie prawa powszechnego
daje mozliwo$¢ wskazywania jako rationes decidendi takze zasad
niemieckiego czy francuskiego kodeksu cywilnego rozwijajacych
romanistyczng tradycje”’. Mimo tak szerokich, potencjalnie, moz-
liwosci odniesien jest szereg wyrokow w ktorych rozstrzygniecia
sa oparte na cytatach tekstow rzymskich jurystow zachowanych
poprzez justynianskie Digesta®.

Odniesienia do prawa rzymskiego spotykamy takze w porzad-
kach prawnych ktorych Zrodta nie obejmujg prawa rzymskiego.
Z punktu widzenia pytania o przyczyny trwaloSci zasad prawa
rzymskiego nie mozna ich traktowac jednolicie. Przyktadowo,
w sprawie rozstrzygnigtej wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Pozna-
niu z 22.06.1995 r. zasadniczy problem prawny polegal na tym, czy
oddanie w dzierzawe przez dluznika rzeczy, ktéra przewlaszczyt
na zabezpieczenie moze by¢ zakwalifikowane jako przestgpstwo
przywlaszczenia. W uzasadnieniu wyroku sad w szczeg6lnosci na-
szkicowal pojecie fiducji w prawie rzymskim. Istotny dla rozstrzy-
gniecia, cywilistyczny fragment argumentacji, zostal jednak opar-
ty wylacznie na przepisach kodeksu cywilnego o umowie uzycze-
nia”. Odniesienie do prawa rzymskiego mozna wigc tu sprowa-
dzi¢ do przejawu erudycji sedziego sprawozdawcy. Od takiego po-
dejscia odr6zni¢ mozemy powolanie rzymskiej zasady, ktdra nie
jest elementem obowigzujacego prawa, ale rzeczywiscie oddaje
mysl, na ktorej opiera si¢ sedziowska argumentacja ad casum.
Przykladem takiego podejScia jest uchwata Sadu Najwyzszego
z roku 1992. Zasadniczy problem prawny w sprawie sprowadzatl

% M. REINKENHOF, Die Anwendung von ‘ius commune’ in der Republik San Ma-
rino. Einfiihrung in der Grundlagen und Erbrecht, Berlin 1997, s. 76 i n. (tamze
orzecznictwo).

7 M. REINKENHOF, op. cit., s. 100.

*® M. REINKENHOF, op. cit.,s. 158 i n.

* Wyrok S.A. w Poznaniu z dnia 22.06.1995, sygn. AKr 178/95 (niepubl.).
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si¢ do wyktadni pojecia dobrej wiary nabywcy samochodu od oso-
by nieuprawnionej. Sad uznal, ze za nabywce w dobrej wierze mo-
ze by¢ uznana jedynie osoba, ktora ,przedsiewzieta szereg czyn-
noSci celem upewnienia si¢, w ramach ogdlnego doSwiadczenia
zyciowego (...) co do stanu prawnego nabywanego samochodu”.
Punktem wyjécia dla takiego rozumowania bylo stwierdzenie, ze
,»W polskim ustawodawstwie cywilnym obowiazuje, (...) w formie
niepisanej, ogélna zasada, ze nikt nie moze przenie$¢ na inng oso-
be wiecej praw anizeli jemu przystuguje, w myS! rzymskiej paremii
nemo plus iuris in alium transferre potest, quam ipse habet oraz
myS§l, iz art. 169 k.c. jest wyjatkiem od tej zasady®. Odrdéznione
powyzej dwa przypadki ilustruja, iz nie kazdy przypadek dzisiej-
szych odniesien do prawa rzymskiego moze by¢ uznany za dowod
praktycznej uniwersalnoSci jego zasad*. Drugi ze wskazanych
przypadkéw nie pozwala jednak sprowadzi¢ cytatow z rzymskich
zrédet wytacznie do formalizmu, czy tradycjonalizmu specyficzne-
go jezyka prawniczego®. Mozna jednak podnie$¢ watpliwos¢, czy
trwato$¢ niektérych rzymskich rationes decidendi jako sktadnika
obowigzujacego prawa lub w ramach Swiadomych odniesien do
prawa rzymskiego nie jest jedynie wynikiem konserwatyzmu kul-
tury prawnej. Dla oceny tej kwestii cenne jest, moim zdaniem,
zwrdcenie uwagi na nie inspirowane historycznie powroty zna-
nych z prawa rzymskiego rationes oraz dostrzezenie, iz mozna
wskaza¢ sygnalizowane przez praktyke stabosci rozwigzan zrywa-
jacych z rzymskim do$wiadczeniem. Kazda z takich sytuacji zilu-
struje przyktadem.

** «OSNCP» 1992 nr 9, poz. 144.

' Por. takze: W. DAICZAK, Laciriskie terminy i paremie w polskim orzecznictwie
do prawa rzeczowego BGB z lat 1920-1939, «CPH» 55.2 (2003), s. 265 i n.

2 W. WOLODKIEWICZ, Laciriskie paremie prawne w orzecznictwie sgdow polskich,
[w:] Eaciriskie paremie w europejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sqdow pol-
skich, red. W. WOLODKIEWICZA, J. KRZYNOWKA, Warszawa 2001, s. 21, wyrazit po-
glad, ze wiele paremii facinskich jest ,jedynie przejawem ezoterycznego jezyka
prawniczego”. _
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4.2. Niezamierzone podobienstwa do prawa rzymskiego
we wspolczesnej praktyce prawne;j

Ciekawym przyktadem, oderwanego od wiedzy o prawie rzym-
skim, powrotu my$li prawniczej jest kwestia istoty kary umowne;j
i wynikajgcych stad przesianek jej dochodzenia. W naszej literatu-
rze® i orzecznictwie™ do roku 2000 czytelny byl poglad, iz kara
umowna przewidziana w art. 483 k.c. stanowi odszkodowanie
umowne i dlatego przysluguje na zasadzie winy. W wyroku
z 27.06.2000 Sad Najwyzszy zmienit poglad co do istoty kary
umownej®. Odnoszac si¢ do wezedniejszych pogladéow na ten te-
mat, sad stwierdzil, Ze ograniczano si¢ w nich do funkcji odszkodo-
wawcze] kary umownej, a pomijano jej funkcje stymulujaca. W ten
sposob uznawano win¢ diuznika za konieczng przestank¢ kary
umownej. Wprowadzajac do swojej argumentacji funkcje stymulu-
jaca kary umownej Sad Najwyzszy ,,nie podzielil” wcze$niejszych
pogladdw. Sedziowie uznali, ze mozliwo§¢ umownego rozszerze-
nia zakresu odpowiedzialnoéci (art. 473 § 1 k.c.) pozwala stronom
na zastrzezenie kary umownej takze dla przypadkéw niewykona-
nia lub nienalezytego wykonania zobowigzania za ktére wedtug
zasad og6lnych dluznik nie odpowiada, czyli oderwanie wymagal-
noSci kary umownej od winy dfuznika. Problem zawinienia dtuzni-
ka jako przeslanki wymagalnoSci kary umownej (§wiadczenia ze
stipulatio poenae) byt przedmiotem zainteresowania i kontrowersji
juz u rzymskich jurystow*. W ramach tej kazuistyki czytelnie wyla-
nia si¢ zasada wykluczajaca zadanie kary umownej w przypadku,

“ Por. M. PIEKARSKI, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 1972, 1I,
s. 1185; A. REBIELINSKI, [w:] Kodeks cywilny z komentarzem, Warszawa 1989, I,
s. 497; W. PopPIOLEK, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, 1, Warszawa 1999, s. 1170.

“ Por. np.: wyrok SN z 20.03.1968, II CR 419/67 (Lex nr 8159); wyrok SN
229.12.1978, IV CR 440/78 (Lex nr 8159).

* Wyrok SN z 27.06.2000 r., I CKN 791/98 (nie publ.).

“ Por. R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Ci-
vilian Tradition, Oxford 1996, s. 105 i n.
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gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonania zobowigzania wyni-
kio z przyczyn lezacych po stronie wierzyciela’. W polu wytyczo-
nym t3 zasada, faczono wymagalno$¢ kary umownej ze standar-
dem odpowiedzialnoSci ad casum 1 w konsekwencji nie uznawano
jej koniecznego zwigzku z wing dtuznika®. Dostrzegalne jest zatem
funkcjonalne podobiefistwo pomiedzy takimi rzymskimi rationes
decidendi, a wskazang wyzej argumentacja Sadu Najwyzszego
w orzeczeniu z roku 2000.

PrzejdZzmy do przypadku zerwania z rzymskim do$wiadczeniem
prawniczym. W ramach dyskusji nad harmonizacjg prawa prywat-
nego w Europie jednym z charakterystycznych jej punktow jest,
znana w prawie niemieckim, zasada odrywajaca wazno$¢ czynnosci
prawnej przenoszacej wlasno$¢ od istnienia i prawidtowosci przy-
czyny przeniesienia wtasnosci (tzw. Abstraktionsprinzip)®. Ocena
jej uzytecznoSci nie jest w literaturze jednolita. Mozna jednak
wskazal, oparte na analizie praktyki, krytyczne oceny tej zasady.
W odniesieniu do przewlaszczania ruchomosci takie ustalenia daje
ostatnio M. Kaspar formulujac w szczegdlnos$ci wniosek, ze ,,zasa-
da abstrakcyjno$ci wykazuje w szeregu przypadkach wyraznie defi-
cyty” i w dlatego, jego zdaniem, powinno doj$¢ do jej zastagpienia
w Niemczech przez kauzalng czynno$¢ przenoszaca wtasno$é®. Do
podobnej konkluzji doprowadzila mnie analiza obecnosci tej zasa-
dy w polskim orzecznictwie, na gruncie niemieckiego kodeksu cy-
wilnego, dotyczacym sprzedazy nieruchomos$ci. Stwierdzitem, ze
przy rozstrzyganiu przypadkow nietypowych, wywotanych koniecz-
noScig administracyjnej zgody na przewlaszczenie, rodzita ona
watpliwosci interpretacyjne. Ewolucja rozstrzygajacego je orzecz-

7 Por. D. 4,8,23,3; D. 22,2,8.
* Por. R. ZIMMERMANN, The Law, cit., s. 106 (tamze odniesienia do Zrodet).
* Por. par. 873 k.c. niem.; par. 929 k.c. niem.

M. KASPAR, Abschied vom Abstraktions- und Traditionsprinzip? Gemeinsame
Strukturen des rechtsgeschidftlichen Mobiliarerwerbs nach ,,Abstraktionsprinzip” und
dem so genannten ,reinen Konsensprinzip” am Beispiel eines deutsch-rumdnischen
Rechtsvergleichs, Berlin 2003, s. 239 i n.
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nictwa odrzucila izolowanie waznoSci causae przewtaszczenia od
waznosci czynnoSci przewlaszczajacej. W ten sposob, takze polscy
s¢dziowie, bez odnoszenia si¢ w swoim mysleniu do prawa rzym-
skiego, ukazali dogmatyczny deficyt wynikajacy z odejscia, od
ustalonej juz jako zasada rzymskiej traditio kauzalnoSci czynnosci
przewlaszczajacej’'.

5. KONKLUZJE

Przystepujac do formutowania ogblnych wnioskdéw przypomne,
iz punktem wyjscia niniejszych rozwazan stanowilo pytanie, czy re-
alistyczne podejscie do prawa pozwala pomina¢ fakt trwalosci za-
sad wyrastajacych z prawa rzymskiego?

Opierajac si¢ na naszkicowanych wyzszej cechach realizmu
rzymskich jurystow uznaé nalezy, iz wspoliczesnie, w imi¢ takiej
wla$nie postawy, nie mozna podazac za rationes decidendi opartych
na nieaktualnym dziS stanie wiedzy o Swiecie materialnym. Przykta-
dowo, bezkrytycznego ograniczania res corporales do obiektéw do-
tykalnych. Krytycznie nalezy podejs¢ takze do widocznego u jury-
stow traktowania niektdrych zastanych przez nich struktur praw-
nych jako pierwotne wobec porzadku prawnego. Bezkrytyczne
przyjecie takich struktur za podstawe wspolczesnych rozwazan do-
gmatycznych mogloby prowadzi¢ do ,,reprodukcji dogmatyki, ktora
z punktu ewolucyjnego nalezaloby uzna¢ za embrionalng””. Te
uwagi sg argumentami przeciwko metodzie dedukcyjnego, dogma-
tycznego korzystania z prawa rzymskiego wspotczesnie.

Inspirujace jest natomiast, moim zdaniem, zestawienie wiasciwego
dla realizmu rzymskich jurystow przekonania o istnieniu pierwotnych

5 Por. W. DAICZAK, Das Trennungs- und Abstraktionsprinzip. Die Zweifel polni-
scher Richter beziiglich des Grundstiickkaufs im Vergleich mit der romanistischer Di-
skussion iiber den dinglichen Vertrag, [w:] Deutsches Sachenrecht in polnischer Ge-
richtspraxis, red. W. DAjczak, H.-G. KNOTHE, Berlin 2005, s. 257 i n.

2 Por. T. GIARO, Dogmatyka a historia prawa w polskiej tradycji romanistycznej,
«PK» 37.3-4 (1994), s. 98.
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wzgledem prawa zasad na ktore powinny by¢ zorientowane warto-
Sciujgce sady prawnikow z trwaloScig niektorych, wyprowadzonych
z tego przekonania rozwigzan. Przypomnienie takiego punktu wyjscia
rationes, ich weryfikacji w ramach ius controversium antycznego Rzy-
mu oraz uSwiadomionej lub nieuswiadomionej kontynuacji po wspot-
czesno$¢, nie pozwala, moim zdaniem, zredukowac ich trwatosci do
formalnego aspektu kultury prawnej. Z tej perspektywy nie przeko-
nuje, wskazane na wstepie stanowisko M. Hesselinka, ktory pod szyl-
dem realistycznej rewolucji w europejskiej kulturze prawnej przeciw-
ko formalizmowi prawniczemu, krytykuje odniesienia do prawa rzym-
skiego w poszukiwaniach europejskiego prawa prywatnego®. Taka
krytyke nalezy postrzega¢ jako kontrowersje co do ksztaltu realizmu
prawniczego. Patrzac szerzej, lokuje si¢ ona w ramach dyskusji o tym,
czy prawo to tylko produkt cywilizacji, ktory moze si¢ catkowicie
zmieni¢ w ramach nowej kultury prawnej, czy tez istnieja niezalezne
od prawa warunki racjonalnosci jego tworzenia i stosowania.

Powyzsze uwagi sklaniajg do wniosku, ze realistyczne podejscie
do prawa, nie pozwala poming¢ refleksji nad trwatoscia zasad wyra-
stajacych z prawa rzymskiego gdy uznamy, ze podstawg racjonal-
nych dziatan prawodawcy i stosujacych prawo powinny by¢ pier-
wotne wobec prawa wymagania rozumnosci praktycznej™.

THE ISSUE OF ,, TIMELESS” NATURE OF THE RULES OF THE ROMAN LAW.
REMARKS IN THE DISCUSSION ON ,, THE NEW EUROPEAN LEGAL CULTURE”

Summary

Within the scope of a discussion on the new European private law
opinions regarding the need for a realist revolution are formulated, which
would aim at conquering its formal systematics and dogmatic character.

¥ M. HESSELINK, op. cit., s. 591 65.
* Por. J. FINNIS, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, Warszawa 2001, s. 325
(ttum. K. LOSSMAN).
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From this perspective the references to Roman law are criticised in relation
to establishing an extranational private law. They are called neo-pandectism
and qualified as dogmatic trends in the European private law.

Referring to that discussion I ask in the article whether the realistic
thinking about law allows to ignore the durable rules originating from the
Roman law. While presenting the characteristics of the realism of the
Roman jurists above all I indicated the conviction of the existence of rules
that were primary to law, which should be taken into account in the
lawyers’ evaluations.

I voiced an opinion that seeing the durability of some of the Roman
rationes decidendi there is no point in discussing the references to the
Roman tradition in the context of the dispute between the realism and
formalism but as an element of a dispute regarding the issue what the
realistic thinking about law is.

On the basis of the used sources I formulated a conclusion that the
realistic thinking about law does not allow to ignore the reflection on the
durability of the rules originating from the Roman law when we assume
that the basis of the reasonable actions of the law-making bodies as well as
the bodies which apply the law should be requirements of practical
reasonableness, which have a primary nature to law.



