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l. Zrédto sporu

Nawet w obliczu ostrej krytyki udawato mi sie dotad powstrzy-
mac od udziatu w tzw. polemikach naukowych na temat mych wia-
snych prac. W przeciwienstwie do hasta disputare necesse est pole-
mika nie jest bowiem ani bezwzgledng konieczno$cig ani wartoscig
sama w sobie. Zaréwno wyjasnianie przez autoréw w trybie dodat-
kowej autoegzegezy, o co w ich metnych wywodach wasciwie cho-
dzi, jak ubrane w kunsztowne repliki, dupliki i trypliki zwyczajowe
skargi na niedostatki inteligencji i wyksztatcenia czy tez na ztg wole
ich adwersarzy na og6t nie posuwajg nauki ani troche naprzod.
Z drugiej strony vim vi repellere licet. Dlatego wystgpitem w obronie
rozprawy habilitacyjnej Franciszka Longchamps de Bérier na te-
mat naduzycia prawal zdaniem moim surowo a niestusznie skryty-
kowanej w artykule recenzyjnym Aleksandra Stepkowskiego2 Kon-
tekst ten usprawiedliwia ma pierwszg interwencje3

1F. Longchamps de Bérier, Naduzycie prawa w $wietle rzymskiego prawa pry-
watnego, Wroctaw 2004.

2A. Stepkowski, Wokétproblematyki naduzycia prawa podmiotowego, «Zeszyty
Prawnicze [UKSW]» 5.1 (2005), s. 255-274.

3T. Giaro, Rzymski zakaz naduzycia praw podmiotowych w $wietle nowej jury-
sprudencjipojeciowej, «Zeszyty Prawnicze [UKSW]» 6.1 (2006), s. 279-300.



Podobnie jak do wszystkich innych tematow humanistyki, takze
do tematu naduzycia prawa w starozytnym Rzymie dopuszczalne sg
bowiem rozmaite podejécia. Mozna zatozy€, jak chce Kolega Step-
kowski, ze dopiero XIX wieczna cywilistyka stworzyta co$ godnego
miana zakazu naduzycia prawa, i w zwigzku z tym wychodzi¢ od
niej, poszukujac w zrodtach antycznych odpowiedzi na pytanie, jak
Rzymianie rozstrzygali podobne stany faktyczne. Mozna jednak
rowniez, jak chce Franciszek Longchamps, wyj$¢ od okre$lonego
typologicznie problemu naduzycia praw i bada¢, jak Rzymianie
problem ten rozwigzywali. Wazne jest przy tym, ze to Aleksander
Stepkowski odmawia tezom Kolegi Longchamps racji bytu, a nie
na odwrét. Poniewaz to wiasnie ten pierwszy wykazat w swej kryty-
ce niewiele zrozumienia dla koncepcji przeciwnej, na mocy tzw. ar-
gumentu tu guogue lub po prostu zasady wzajemnosci nie powinien
sie on obecnie zali¢ na mdj brak wyrozumiatoscis. One who comes
to equity must come with clean hands.

Po mej interwencji na rzecz rozprawy Kolegi Longchamps owa
anima naturaliter critica, jakg okazat sie by¢ Kolega Stepkowski, do-
konata jednak, przy utrzymaniu dotychczasowego tonu nagany,
zmiany kierunku natarcia, ktore zwrdcito sie obecnie przeciw nizej
podpisanemu. Zmienit sie tez, przynajmniej czesciowo, przedmiot
sporu. Budzi to pewng nieufnos¢, bo wiasnie trzymanie sie przez je-
go uczestnikdw okreslonego z gory themaprobandi wyrdznia dysku-
sje naukowg sposrod wszystkich innych rodzajow wymiany pogla-
dow. Po ekskursach, dygresjach, dowodach czesciowych itp. musi
w dyskusji takiej nastgpi¢ z nieuchronnos$cig ruchu wahadtowego
powr6t do tematu. W przeciwnym wypadku dyskutant spada w naj-
lepszym razie do roli sympatycznego bajarza, a w najgorszym - do
roli naukowego pieniacza.

Dlatego tez, mimo iz Aleksander Stepkowski stracit juz ochote
do debaty na temat inkryminowanej rozprawy (219) i w replice na

4A. Stepkowski, Naduzycie prawa podmiotowego w $wietle jurysprudencji kultu-
rowej, «Zeszyty Prawnicze [UKSW]» 6.2 (2006), s. 190. Cyfry w nawiasach wskazu-
ja na strony tej publikacji.



me argumenty metodologiczne przedstawit wkasng romanistyczng
‘teorie wszystkiego’, postanowitem odpowiedzie¢ mu w trybie kon-
tynuacji mej pierwszej interwencji. WAwody Kolegi Stepkowskiego
,O metodzie” rozpoczynajg sie od niezbyt niestety ugruntowanej
supozycji, ze lekcewaze problematyke metodologiczng (190). Tym-
czasem powszechnie wiadomo, ze od kiedy pottora wieku temu za
sprawg Jozefata Zielonackiego (1818-1884) powstata nowoczesna
romanistyka polska§ mam zaszczyt by€ jej gtdwnym, jesli nie jedy-
nym przedstawicielem, ktéry problematyce tej poswieca sie w spo-
sob regularny, ba zdaniem niektorych wrecz przesadny. Staram sie
oczywiscie nie dotaczy¢ do grona tych, kt6rzy weiaz tylko biorg roz-
bieg lub nawet siedzac na trybunie pouczaja, jak nalezy skakac,
cho¢ sami nigdy nie skacza6

W swych dalszych rozwazaniach metodologicznych kwestionu-
je Kolega Stepkowski nawet przytoczone przeze mnie twierdze-
nie, prawde mowiac niezbyt odkrywcze, ze prawo rzymskie moze
petni¢ w badaniach poréwnawczych role tertium comparationisl
Jego zdaniem oznaczatoby to potraktowanie tegoz prawa jako
»transcendentnego punktu odniesienia”, a nawet jako ponadcza-
sowej ,,prawniczej alegorii” lub wrecz ,,jurydycznej fantasmago-
rii” (193). Tymczasem porOéwnawcze zastosowanie prawa rzym-
skiego ma podstawe duzo bardziej prozaiczng, ktorg stanowi sto-
sunek genetyczny zachodzacy miedzy kompilacjg justynianska
a systemami prawnymi Europy kontynentalnej. Recepcja prawa
rzymskiego w Rzeszy Niemieckiej, jak rowniez jego wphywy
w krajach potozonych szczeg6lnie na zachdd, ale i na wschéd od
niej, s bowiem serig niekwestionowanych i niekwestionowal-
nych faktéw historycznych.

5Por. W. Rozwadowski, Das Studium und der Einfluss des romischen Rechts in
Polen, [w:] Deutsches Sachenrecht in polnischer Gerichtspraxis, red. W. Dajczak,
H.-G. Knothe, Berlin 2005, s. 38.

6Metafory tej uzywa A. Pernice, llarioAlibrandi, «ZSS» 18 (1897), s. 231.

7Tak ostatnio V. Mannino, Considerazioni intorno a una presunta Pandettistica
di ritorno, «Europa e diritto privato» 4 (2005), s. 377-386.



Poniewaz nalezymy do kregu kultury europejskiej, prawo rzym-
skie stanowi dla nas nie fantasmagorie, lecz realng podstawe trady-
cji prawnej, ukonstytuowanej w duzym zakresie przez wspomniane
fakty. Tradycje te mozemy kontynuowac wwigkszym lub mniejszym
stopniu, lecz trudno jg - z powodu rzekomej niemoznos$ci oparcia
komparatystyki na prawie rzymskim - ignorowac. Co wiecej, az do
powstania nowoczesnej etnologii i antropologii prawniczej w dru-
giej potowie X1X wieku prawo rzymskie stanowito wiasciwie jedyne
znane w Europie prawo obce, a z catg pewnoscie jedyne prawo tzw.
uczone (gelehrtes Recht). Wszystkie zwyczajowe prawa germanskie
i stowianskie, nawet te czesciowo spisane, rozsypaty sie zreszta naj-
pdzniej w XIX wieku pod naporem Pandektystyki jak domki z kart.
Prawo rzymskie byto zatem, przynajmniej do czasu wejscia w zycie
tzw. wielkich kodyfikacji cywilnych, naturalng materig, a w kazdym
razie glownym punktem odniesienia, dla catej kontynentalnej na-
uki prawa.

Il. Co bybyto,gdyby...?

Sama idea, by Franciszek Longchamps pisat swa habilitacje we-
dle konspektu Kolegi Stepkowskiego, ktory nie uzyskat dotad pozy-
Cji uznanego autorytetu romanistycznego, wydata mi sie niezbyt
przekonujaca, a w dodatku jego projekt badawczy sprawiat znacz-
nie gorsze wrazenie niz pomyst Autora. Kolega Stepkowski propo-
nuje bowiem wybrac ze zrodet rzymskich sytuacje faktyczne, ,,ktore
dzi$ opisalibySmy pojeciem naduzycie prawa” (194), a nastepnie
poréwnac ,,sposdb, wjaki wspotczesny cywilista bedzie rozwigzyweat
dany problem, ze sposobem, w jaki zostat on rozwigzany przez
rzymskiego juryste” (195). Ma sie rozumiec, ze poszukujac ,,stanow
faktycznych podobnych w istotny sposéb” do dzisiejszych przypad-
kéw naduzycia prawa (202) Kolega Stepkowski przyznaje priorytet
zdecydowanie - i mam nadzieje, ze $wiadomie - prawu wspdlcze-
snemu. Postrzega on bowiem prawo rzymskie wytgcznie przez aktu-
alny filtr, ktory obcina cate spektrum starozytnych zjawisk praw-
nych pozbawionych swych cywilistycznych odpowiednikdw.



Powstaje przy tym pytanie, czemu dziatanie arystotelesowskiego
argumentu ‘trzeciego cztowieka’, wysunietego przeciw platonskiej
teorii idei zupetnie niezaleznie od naszej problematyki, ktéry jed-
nak zdaniem Aleksandra Stepkowskiego uniemozliwia porowny-
wanie systemow prawnych na bazie prawa rzymskiego (192), mia-
toby by¢ wytaczone w odniesieniu do poréwnywania standéw fak-
tycznych. O pojeciu faktu decyduje albowiem, jakkolwiek para-
doksalnie zabrzmi to twierdzenie dla nieprawnika, whasnie kazdo-
razowo obowigzujgce prawo. RAwniez stany faktyczne sg produk-
tami systemu prawnego lub jurydycznymi artefaktami, ktorych po-
rownywalnos¢ jest zresztg kwestig stopnia. Najbardziej wspbtmier-
ne bedg tak banalne zdarzenia prawne jak narodziny i Smier¢. Juz
nieco mniej poréwnywalne wydaja sie sie natomiast zaproponowa-
ne uprzednio przez Kolege Stepkowskiego w tym kontekscie sto-
sunki sgsiedzkie i mocno zdeterminowany kulturowo zarzut pod-
stepu (exceptio doli).

Miatem juz okazje podkresli¢, i pozwalam sobie powtorzy¢ raz
jeszcze, ze typowym dla starozytnosci rzymskiej przypadkiem nad-
uzycia prawa, stusznie postawionym przez Franciszka Longchamps
w centrum jego rozwazan, byto naduzycie wkadzy nad niewolnika-
mi. Oczywiscie niewolnictwo jako instytucja prawna od dawna juz
nie istnieje. Czy mamy w zwigzku z tym zadawac sobie wedle kon-
spektu Kolegi Stepkowskiego wysoce nierealne pytanie jak wspot-
czesny cywilista potraktowatby przypadki srozenia sie przez antycz-
nego Rzymianina nad jego instrumentum vocale? A moze nalezato-
by zastapi¢ ten stan faktyczny znecaniem sie nad zwierzetami? Czy
jest ono jednak sytuacjg dostatecznie podobng? Trudno sformuto-
wac nawet ogolniejszy problem naduzycia praw wiadczych, bowiem
dzisiejsza whadza rodzicielska ma w swym aspekcie potestatywnym
niewiele juz wspolnego z rzymska wiadzg ojcowska.

Znalezienie sytuacji faktycznych ,,analogicznych” do dzisiejszego
zjawiska naduzycia prawa lub stanéw faktycznych zupetnie don po-
dobnych, zdaniem Aleksandra Stepkowskiego wystepujacych
w Rzymie starozytnym (199), nie bedzie tatwe rowniez ze wzgledu
na skadinad stusznie przezen propagowang holistyczng koncepcje



porGwnywania - W miejsce poszczegolnych norm prawnych - ca-
tych kultur prawa (195)8 W ostatecznym rachunku poréwnanie ta-
kie musiatoby bowiem przebiega¢ na zasadzie ‘co by byto, gdyby’,
tzn. jak rozstrzygnelibysSmy ,,dany problem” (196), gdybysSmy 2yli
dwa tysiaclecia wczesniej, lub odwrotnie - jak rozstrzygneliby tenze
problem starozytni Rzymianie, gdyby dysponowali naszym do-
Swiadczeniem etyczno-prawnym i wspétczesnym stanem cvallzaql
technicznej. Zaréwno rygor metodologiczny jak i owocno$¢ episte-
mologiczna tego typu gdybania wydajg sie nader watpliweQ

‘Dany problem’, podobny stan faktyczny’, ‘sytuacja analogiczna’
i pokrewne konstrukty myslowe nie nadajg sie wiec do zamierzonej
przez Aleksandra Stepkowskiego operacji przerzucania miedzy an-
tykiem a wspdtczesnoscig mostow typu pozaprawnego. Kolega nasz
popada przy tymw sprzeczno$¢ nie tylko z logikg i metodologia na-
uk, z prawem rzymskim i obowigzujacym, lecz takze z samym soba.
Albowiem po wszystkich swych wezwaniach do szukania w zro-
dtach starozytnych przypadkéw podobnych do dzisiejszych, by spe-
kulowac, jak potraktowatby je wspotczesny cywilista, przyznaje on
nieoczekiwanie, ze ,,nie ma sensu zgtebianie kultury prawnej Rzy-
mian postugujac sie wspdlczesnymi kategoriami” (205). Wihasnie
dlatego badajac elementy specyficznie rzymskie, takie jak naduzy-
cie wiadzy nad niewolnikami, Kolega Longchamps lepiej sie histo-
rii prawa zastuzyt, niz wtedy, gdyby realizowat zalecenia Kolegi
Stepkowskiego.

IIl. Mielizny niefachowosci

W replice Aleksander Stepkowski nie obstaje juz co prawda przy
swym pierwotnym twierdzeniu, ze naduzycie wkadzy nad niewolni-

8M. Graziadei, Comparative Law, Legal History and the Holistic Approach to
Legal Cultures, «Zeitschrift fir Européisches Privatrecht» 7 (1999), s. 531-543;
Tenze, The Functionalist Heritage, [w:] Comparative Legal Studies. Traditions and
Transitions, red. P. Legrand, R. Munday, Cambridge 2003, s. 125-127.

9T. Giaro, L ‘art de comparer les cas, «<SDHI» 60 (1994), s. 529-531.



kami, ktorzy jego zdaniem byli wylacznie przedmiotami obrotu, nie
moze by¢ kwalifikowane jako naduzycie prawa. Twierdzi on obec-
nie, ze chciat jedynie zasygnalizowac trudno$ci zwiazane z ,,przekia-
daniem rozwigzan rzymskich na kategorie wspoiczesnego jezyka
prawnego” (203). Pozostawiam czytelnikom lubigcym myszkowac
w starych czasopismach sprawdzenie dobrej wiary, z jakg przy uzy-
ciu obfitej zastony dymnej wykonany zostat ten manewr odwrotowy.
Wystarczy tu podkreslié, ze jesli w ogole operujemy kategorig zdol-
nosci prawnej, a Kolega Stepkowski nie zaproponowat dotad, by
prawo rzymskie przedstawiaC z jej pominieciem, to nie mamy inne-
go wyboru, niz uzna¢ ustawodawstwo cesarskie, ktére w Il wieku
n.e. nie tylko zakazato wiascicielowi srozyC sie nad niewolnikami,
lecz rowniez upowaznito ich do skfadania zazalen na zie traktowa-
nie, za przyznanie niewolnikom czesciowej podmiotowosci prawngj.
Niestety Aleksander Stepkowski, ktory oczywiscie nie musi by¢
aktywnym badaczem prawa rzymskiego, nie chce rowniez uzna¢
wynikéw badan przeprowadzonych przez specjalistow1) lekcewazac
w ten sposdb ustalong opinie fachowa. Nie sadze jednak, by uczeni,
ktdrzy doszli do powyzszego wniosku, wstrzasnieci byli tym, ze Ko-
lega Stepkowski zapatruje sie nan, w sposob zupetnie gotostowny,
,»Zdecydowanie sceptycznie” i pietnuje go za pomoca zapozyczonej
ode mnie metafory jako ,,upychanie antycznej kultury do cywili-
stycznych szufladek” (203). Przy okazji chciatbym wyjasnic, ze nie
upycham niczego do szufladek, lecz wrecz odwrotnie wskazuje -
whbrew branym przez Aleksandra Stepkowskiego za dobrg monete
podrecznikowym schematom - na ztozono$¢ problematyki niewol-
niczej podmiotowosci prawnej, do ktdrej naleza réwniez tak znane
tematy romanistyki jak wykupywanie sie ich z niewoli za wiasne
pienigdze, instytucja pekulium, skargi adiecticiae qualitatis itp.1l

DO. Behrends, Prinzipat und Sklavenrecht. Zu den geistigen Grundlagen, [w]
Institut und Prinzip. Ausgewahlte Aufsétze, Gottingen 2004, s. 421 in.; B. Huwiler,
Homo’und fTes’, [w:] Mélanges F. Wubbe, Fribourg 1993, s. 263, 269.

1Por. szczegblnie R. Quadrato, Lapersona in Gaio. llproblema dello schiavo,
«lura» 37 (1986), s. 1-33.



Niewatpliwy fakt, ze Kolega Stepkowski jest historykiem prawa
cieszacym sie ponadprzecietng kulturg prawnicza, nie przeszka-
dza mu jednak by¢ na terenie romanistyki osobg pozbawiong
kompetencji fachowej. Cytujac mdj poglad o niecheci prawnikow
rzymskich do teoretyzowania, ktdry podzieli kazdy, kto zna za-
chowane fragmenty ich dziet, np. responsa Cerwidiusza Scaewoli,
za pomocy jednego jedynego stowa rozstrzygajace skomplikowa-
ne przypadki, ktérych sama transkrypcja zajetaby co najmniej pét
strony niniejszego czasopisma, Aleksander Stepkowski suponuje
btednie, ze chodzito mi o ostrzezenie Jawolenusa przed definicja-
mi (D. 50,17,202). Nastepnie Kolega nasz brnie dalej w tym sa-
mym Kierunku, poswiecajac catg strone swego tekstu na poucze-
nie mnie o tresci tego arcyznanego zrédta, wsparte informacjami
o tradycji ,,platonsko-arystotelejskiej” (200), tak jakby to wiasnie
ona, a nie doktryna stoicka lub neoakademicka, byta dla prawni-
kow szczegolnie istotna.

Poza lekcewazeniem regut gry druga putapka, w ktorg wpasé
mozna na terenie, na ktorym jest sie pozbawionym specyficznej
kompetencji fachowej, stanowi wywazanie otwartych drzwi oraz
gruntowne udowadnianie prawd oczywistych, chetnie podpiera-
nych przez Kolege Stepkowskiego autorytetem papiezy Jana
Pawita Il (207, 208, 219) i Benedykta XVI (218). Nie bardzo na
przyktad wiadomo, kto miatby dac sig zwieS¢ owym pozorom,
przeciw ktorym grzml Kolega Stepkowski, ze ,.ius civile to wbrew
pozorom wcale nie prawo cywilne”, lecz ,w pierwszej kolejnosu
prawo obywatelskie” (191-192). Podobnie zagadkowe wydaje sie
pytanie, kogdz to chce on uchronic¢ przed bledem naiwnosci po-
przez swoj wywod, ze w przypadku ulpianskich praecepta iu-
ris i gaiusowego zakazu male nostro iure uti ,,wbrew pozorom...
w ogole nie chodzi o przepisy”, lecz o prawno-etyczne ,,topo-
sy” (216).

Ktdz wreszcie zaprzeczy nad wyraz stusznemu twierdzeniu Ko-
legi Stepkowskiego, ze prawo jest ,,ztozong rzeczywistoscig”
(196), ktorej nie nalezy postrzegac jako ,,zbioru norm”, lecz jako
zjawisko kulturowe (198)? Dokonane gtdwnie za sprawg Ernesta



Rabla juz w latach dwudziestych zesztego wieku przejscie kompa-
ratystyki prawniczej od bezkrytycznej praktyki bezpo$redniego
poréwnywania przepisow do tzw. analizy funkcjonalnej jest przez
Aleksandra Stepkowskiego aktualnie zalecane jako ,,powszechnie
uznawane za podstawowe” dla tej dyscypliny (195). Nie jest ono
jednak niestety az tak bezproblemowe, jak sie naszemu Koledze
wydaje, w zwigzku z czym byto juz przedmiotem wielu analiz kry-
tyczno-historycznych, réwniez ze strony nizej podpisanegoR owe
stawetne ‘problemy’, ‘stany faktyczne’ i ‘sytuacje analogiczne’ nie
bardzo daja sie bowiem przenosic nie tylko w czasie, lecz i w prze-
strzeni geograficznej.

IV. Zagadnienie typologiczne

Do waznych zadar nauki historii, w tym takze historii prawa, na-
lezy niewatpliwie uswiadamianie uczonej publicznosci, zbyt czesto
kultywujacej anachroniczng wizje dziejow, ze dawniej tego czy owe-
go jeszcze nie byto’, a nawet - biorgc pod uwage takie czy inne wa-
runki brzegowe - w ogole ‘by¢ nie mogto’. Sam sie wypowiadatem
przeciw mocnym tezom ontologicznym na temat istnienia w staro-
zytnosci i Sredniowieczu takich zjawisk jak podziat wkadz, prawa
cztowieka czy panstwo prawneI3 Gwoli Scistosci trzeba jednak do-
da¢, ze w wyniku kryzysu historiografii z jednej strony pozytywi-
stycznej a z drugiej strony marksistowskiej z ich sztywnymi periody-
zacjami dziejow wiele zakazéw mysSlowych tego typu utracito swg
moc obowigzujgca. W kazdym razie twierdzenia afirmacyjne wygta-
szaty na wspomniane tematy tak uznane autorytety, jak w przypad-
ku podziatu wiadz Okko Behrends4 w przypadku praw cziowieka

DPor. cytaty T. Giaro, ‘Comparemus!’, «Rivista Critica del Diritto Privato» 19
(2001), s. 554 przyp. 124.

BP.G. Monateri, T. Giaro, A. Somma, Le radici comuni del diritto europeo,
Roma 2005, s. 147 i n.

H0. Behrends, Der romische Gesetzesbegriff, [w;] Zum rémischen und neuzeitli-
chen Gesetzesbegriff, red. O. Behrends, Ch. Link, Goéttingen 1987, s. 34-122.



Tony Honoréh a w przypadku panstwa prawnego Raoul van Ca-
enegemb

Ze wspomnianym rozluznieniem schematow chronologicznych
wigze sie ostatnio coraz mocniejsze przekonanie, ze wiele zjawisk
prawno-politycznych nie nalezy tylko i wytacznie do jednej epoki,
bowiem wystepujg one z rozmaitg intensywnoscig w rozmaitych
okresach dziejow ludzkosci. | tak popularna ostatnio monografia
poswiecona przez wzietego autora nowojorskiego rzadom prawa
bynajmniej nie rozpoczyna sie dopiero od czaséw Locke’a, Monte-
skiusza i the Federalist Papers ojcow zatozycieli Standw Zjednoczo-
nych, lecz od omoéwienia ,,starozytnej genezy” i ,,Sredniowiecznych
korzeni” zjawiska rule of lawIl W tego typu tematach badawczych,
do ktorych moim zdaniem zaliczy¢ mozna problematyke naduzycia
prawa, niewiele da sie osiggna¢ dychotomicznym mysleniem klasy-
fikacyjnym, preferowanym przez Kolege Stepkowskiego.

Rowniez zmarty niedawno Aleksander Gieysztor mowit o pan-
stwie prawa w $redniowiecznej Europie Srodkowej jako o pojeciu
juz wowczas pozwalajacym odroznic system polityczny naszego kre-
gu cywilizacyjnego od azjatyckich despotyzmdw typu Dzyngis Cha-
na. Nestor polskich mediewistow uciekt sie przy tym do drobnej
modyfikacji terminologicznej w stosunku do pojecia panstwa praw-
nego, ktore nadal sktonny byt stosowac wytacznie do epoki pozyty-
wizmu prawniczego® Podobny problem nasuwa zresztg juz trady-
cyjnie pojecie kodyfikacji. Niekorzy historycy prawa uznajg obok
kodyfikacji nowozytnych réwniez kodyfikacje starozytne i Srednio-
wieczne, bo takze i one posiadaty cechy zupetnosci i niesprzeczno-
&ci, inni natomiast, do ktdrych sie osobiscie przytagczam, wymagaja

BT. Honoré, Ulpian. Pioneer ofHuman Rights2, Oxford 2002.

B R.C. Caenegem, L Etat de droit dans la Flandre médiévale, [w:] Studies
A. Gouron, Berkeley 2000, s. 759 i n.

T/B.Z. Tamanaha, On the Rule of Law. History, Politics, Theory, Cambridge
2004,s.7in., 15in.

BA. Gieysztor, Parstwoprawa w $redniowiecznej Europie Srodkowej, [w:] Stu-
dia z dziejowpanstwa iprawa polskiego, I11, £6dz 1999, s. 37-44.



od ‘kodyfikacji’ rowniez systemu, rezerwujac dla starszych i mniej
wyrafinowanych zbioréw prawa termin ‘kompilacja’.

Mozna w zwigzku z tym zatozyC, ze spoteczenstwa prehistorycz-
ne, nie dysponujace jeszcze artykutowanym jezykiem, znaty tzw.
prawo nieme, ktére bynajmniej nie przestato dziataC po ich wejsciu
w stadium werbalizacji doSwiadczenia prawnego® Szczegdlnie nor-
my bardzo oczywiste i w zwigzku z tym bezwzglednie przestrzegane
rzadko podlegajg obrébce hermeneutycznej. Dlatego w spoteczen-
stwach tradycjonalistycznych, zwanych stacjonarnymi, nie dyskutu-
je sie o wadze tradycji, podobnie jak w organizacjach przestepczych
nie analizuje sie socjologii przestepczosci. Juz chocby z tego wzgle-
du badania historyczne, a wiec i historycznoprawne, nie mogg sie
zatrzymywac na poziomie samodefinicji lub nawet tylko autorekla-
my, tak czesto spotykanej w rozmaitych systemach prawnych, lecz
powinny obja¢ takie czy inne zjawiska realne okreslone typologicz-
nie przez ich badacza. Ma on prawo nazwa¢ demokracje ludowa
dyktaturg, a internacjonalizm proletariacki hegemonizmem.

Tymczasem Kolega Stepkowski wcigz podkresla brak rzymskiej
»Konstrukcji”, a niekiedy nawet ,teorii” (215) naduzycia prawa,
starajgc sie przy tym nada¢ temu ostatniemu pojeciu jaki$ specy-
ficzny sens. Na czymze jednak miataby owa konstrukcja polegaé?
Samo stowo sugeruje jaki$ byt technicznoprawny, porownywalny
z whasnoscig pretorska, spadkiem lezagcym czyperpetuatio obligatio-
nis. Najwiekszg jednak madroscia, jaka udato mi sie odkry¢ w obfi-
tej literaturze przedmiotu, ktora na ogdt ogranicza sie do wyrdznia-
nia grup typowych przypadkéw naduzycia prawa?) jest lapidarne
uznanie go za pojecie funkcjonalne, a wiec zalezne od kazdocze-
snych potrzeb praktyki2l Stusznie zatem Kolega Longchamps poj-
muje naduzycie prawa w pierwszym rzedzie jako problem roli etyki

BR. Sacco, Il diritto muto, «Rivista di Diritto Civile» 39.1 (1993), s. 689-702.

D H.-P. Haferkamp, 88 226-231, [wz] Historisch-kritischer Kommentar zum
BGB, I, red. M. Schmoeckel, Tlbingen 2003, s. 1057-1058.

2LL. DUBQUIS, La théorie de I’abus de droit et lajurisprudence administrative, Pa-
ris 1962, s. 453.



w prawie2 Strukturalnie jest on zwigzany przede wszystkim z wy-
konywaniem praw wtadczych, moze jednak w toku dziejow wysta-
pi¢ w rozmaitych kontekstach dogmatycznych.

V Fetyszyzm terminologiczny

Kolega Stepkowski podtrzymuje tymniemniej swa teze, ze nad-
uzycie prawa zaktada pojecie prawa podmiotowego, taczac jg przy
tym nieopatrznie z problematyka czysto terminologiczng. Przyzna-
je on bowiem, ze w Rzymie starozytnym ,,analogiczne sytuacje fak-
tyczne musiaty wystepowac” (199), jednak eksponuje okolicznosé,
ze nie okreslano ich wyrazeniem abusus iuris (209). Zastanéwmy
sie jednak, czy stosunkowo pdZne pojawienie sie pojecia wkasnosci
w | wieku p.n.e.Boznacza, ze dopiero od tego momentu datuje sie
historia rzymskiego prawa wiasnosci? Czy dlatego, ze pojecie re-
cepcji pojawia sie nie wezesniej niz w XVI1I wieku u niemieckiego
polihistora Hermanna Conringa, przyja¢ mamy, ze przedtem nie
istniato samo zjawisko? Identyczna niezalezno$¢ Swiata realnego
od definicji dziata rowniez w kierunku odwrotnym. Nalezy wiec nie
tylko odrdzni¢ emfaze, zjaka wwieku XIX zachwalano prawa pod-
miotowe, od rzeczywistosci, lecz takze postawi¢ pytanie, czy na-
tychmiast po zanegowaniu praw podmiotowych przez Leona Du-
guit znikky one bezpowrotnie z powierzchni ziemi2

W odniesieniu do prawa rzymskiego proponowatbym wyrdzni¢
przynajmniej pojecia teoretyczne oraz instytucjonalne. Pojeciami
teoretycznymi charakteryzujgcymi sie wyzszym stopniem abstrak-
cji, takimi jak zdarzenie prawne i czynnos¢ prawna, zdolno$¢ praw-

2Takjuz J. Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz2 Berlin 1919,
S. 47.

BZob. otym H. Honsell, Th. Mayer-Maly, W. Selb, Rémisches Recht4, Ber-
lin 1987, s. 143.

AT. Giaro, Aufstieg und Niedergang des sozialistischen Zivilrechts. Von der Ide-
ologie zur Rechtsdogmatik der Pauschalenteignung, [w:] Enteignung, red. G. Ben-
der, U. Falk, Frankfurt a. M. 1999, s. 244-245.



na czy procesowa, wady o$wiadczenia woli i zdolno$¢ do czynnosci
prawnych, jurysci rzymscy w ogole sie nie postugiwali. Tymniemniej
wszystkie te pojecia, ba ich swego rodzaju teoria, nalezaca obecnie
do czesci ogblnej prawa cywilnego, uksztattowane zostaty defini-
tywnie wwieku XX przez niemieckie podreczniki Pandektdéw wia-
$nie na podstawie rzymskiej kazuistyki jurysprudencyjnejz Niekto-
re z tych pojec, takie jak stosunek prawny i instytucja prawna, pra-
wo podmiotowe czy problematyka przedstawicielstwa, zalicza sie
nawet do ogdlnej teorii prawa.

Tylko niewiele lepiej rozwinieta byta rzymska terminologia praw-
nicza na poziomie instytucjonalnym. Prawnicy antyczni, ktorzy nie
znali wyrazeniapactum displicentiae (tak jak nie znali pacta praeto-
rig, legitima, adiecta, nuda i de non petendo), znali jednak niewatpli-
wie kupno na prébe; podobnie postugiwali sie oni milczacym prze-
dtuzeniem umowy najmu, mimo ze obce im byto pojecie relocatio ta-
cita. Sposrad innych termindw instytucjonalnych o péZniejszej gene-
zie wymienmy - kartkujac jakikolwiek podrecznik prawa rzymskie-
go - adoptio plena i minus plena, avulsio, beneficium divisionis, con-
cursus causarum, contractus uni- i bilaterales, delegatio solvendi i obli-
gandi, detentio, derelictio, exceptio non adimpleti contractus, fructus
naturales i civiles, implantatio, legitimatio, locatio conductio rei, operis
I operarum, mandatum qualificatum, negotiorum gestio, occupatio,pi-
gnus Gordianum, procurator unius rei i ad litem, res in commercio
I extra commercium, specificatio i thesauri inventiod

Na tle tego terminologicznego ubdstwa powotywanie sie na nie-
obecno$¢ w Zrodkach rzymskich takiego czy innego wyrazenia,
szczegdlnie jesli chodzi o pojecia abstrakcyjne, niedaleko nas za-
prowadzi. Tymczasem zdaniem Aleksandra Stepkowskiego po usta-
leniu owych wielokrotnie juz cytowanych analogicznych sytuacji

BPor. tez H. Dernburg, Das Pfandrecht nach den Grundsétzen des heutigen rémi-
schen Rechts, I-11, Leipzig 1860-1864; O. K arlow g Das Rechtsgeschéft und seine Wir-
kung, Berlin 1877; P. Kretschmar, Die Theorie der Confusion, Leipzig 1899.

BM. Kaser, Zurjuristischen Terminologie derRomer, [w:] Ausgewéhlte Schriften,
I, Camerino 1976, s. 35-83.



faktycznych mamy stwierdzic, jak je w starozytnosci okreslano, by
nieuchronnie zafrasowac sie brakiem terminu abusus iuris. Do wy-
mienionych przez Kolege Stepkowskiego w tym kontekscie pojec
Zrodtowychfraus legis oraz iniuria (199) mozemy jednak spokojnie
dodaé, i to jako przypadek sztandarowy, wymieniong przezen
uprzednio exceptio doli. Dla sprecyzowania wielu zachowan zwal-
czanych za pomocg tego zarzutu najlepiej przy tym zastosowac -
zamiast waskiego pojecia podstepu, ktory wwyniku procesu typizy-
cji i obiektywizacji objat w koricu wedle Ulpiana sytuacje, w ktorych
ipsa res in se dolum habet (D. 45,1,36) - wAasnie szersze pojecie
naduzycia prawaZ’

Z reprezentowanym przez Aleksandra Stepkowskiego skrajnym
terminologizmem idzie niestety w parze mieszanie historii filozofii
prawa, o ktérej ma on z pewnoscig sporo do powiedzenia, z historig
samego prawa. Tymczasem dobrze wiadomo, ze niektore koncepcje
filozoficznoprawne sp6zniajg sie, by tak rzec, w stosunku do rozwo-
ju prawa, podczas gdy inne powstajg co prawda nawet przed cza-
sem, nie wywotujac jednak realnych efektow. Kolega Stepkowski
doszukuje sie zatem poczatkow prawa podmiotowego, oczywiscie
w $lad za Michelem Villey, ze spojrzeniem utkwionym w p6znosre-
dniowiecznych gigantéw mysli prawniczej ,,juz u Okhama i Gerso-
na” (209-10), a wiec najwczesniej w drugiej ¢wierci XIV wieku,
podczas gdy badacze zorientowani bardziej empirycznie nie majg
zadnych trudnosci z operowaniem pojeciem prawa podmiotowego
w odniesieniu do catego wieku X118

VI. Szpagatantyos$wieceniowy

Przejdzmy jednak do okresu O$wiecenia, ktoremu Kolega Step-
kowski przypisuje szczegdlng role w uksztattowaniu koncepcji pra-

Z7H.-P. Haferkamp, Die heutige Rechtsmissbrauchslehre - Ergebnis nationalso-
zialistischen Rechtsdenkens?, Berlin 1995, s. 23.

BD. Willoweit, Rezeptionen, [w:]: Die Durchsetzung des &ffentlichen Strafan-
spruchs. Systematisierung der Fragestellung, red. K. Luderssen, Kéln 2002, s. 157-158.



wa podmiotowego, a zatem i jego naduzycia. Poczynajac od roman-
tyzmu a korczac na postmodernizmie OSwiecenie miato wielu kry-
tykéw tak lewicowych (Adorno i Horkheimer) jak prawicowych
(Leo StrauB). Ostatnio uwaza sie hawet ludobojstwo nazistowskie
za realizacje projektu oSwieceniowego, awansujagc Adolfa Hitlera
do rangi wykonawcy testamentu WolteraZ oryginalno$¢ stanowi-
ska zajetego przez Kolege Stepkowskiego polega na tym, ze wyko-
nujac z pominieciem wszystkich epok posrednich efektowny szpa-
gat miedzy Antykiem a OSwieceniem tgczy on krytyke tego ostat-
niego ze skrajng idealizacjg pierwszego. Stwierdza on kategorycz-
nie, ze ,,myslenie o prawie w kategoriach ponadczasowosci byto ob-
ce samym Rzymianom, charakterystyczne za$ dla oSwieceniowej
szkoty prawa natury” (193). A kto wynalazt teorie boskiego pocho-
dzenia kompilacji justynianskiej, jesli nie Sredniowieczni Glosato-
rzy?®Kto ukut dewize o prawie rzymskim jako ratio scripta, jesli nie
przedstawiciele francuskiego Humanizmu?3

»Dla starozytnych ius stanowito pochodng iustitia”, wywodzi
w swym obrazie starozytno$ci zapozyczonym z czytanek szkolnych
Kolega Stepkowski, podczas gdy w OSwieceniu terminem tym za-
czeto okreSla¢ prawo podmiotowe (206-207). Gorzej jednak, ze
w dalszym ciggu swych rozwazan nasz laudator temporis acti bierze
pompatyczny wstep do podrecznika ulpianskiego zawierajgcy fat-
szywg etymologie ius a iustitia (D. 1,1,1 pr.) za wierny opis rzym-
skiej rzeczywistosci prawnej. Podobnie dopiero w Oswieceniu poje-
cie prawa w przeciwienstwie do jego znaczenia starozytnego zosta-
fo ,,utozsamione” z ustawg (207) lub nawet tylko z jej ,,przepisem”
(209). W sprzecznosci z ,,przekazanym nam przez O$wiecenie ar-
chetypem inkwizytora... w Rzymie etyka byta petnoprawnym regu-
latorem Zzycia spotecznego”, podczas gdy ,.interpretacja jurystow,

DZ. Bauman, Moderne und Ambivalenz, Frankfurt a.M. 1995, s. 53-56; Enlight-
enment and Genocide, red. J. Kaye, B. Straeth, Bruxelles 2000.

PR. Orestano, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna 1987,
s. 599-604.

3A. Guzman, Ratio scripta’, Frankfurt a. M. 1981, passim.



majacych okreslong formacje etyczna... elementem Scistego kano-
nu wychowawczego” (215). Oczywiscie Rzymianie ,,Swietnie” od-
rozniali prawo od etyki, a mimo to ,,znakomicie” czuli etyczny cha-
rakter jezyka prawnego (216).

Gruntownie zszarganej reputacji OSwiecenia niestety nie da sie
juz chyba odratowac. Nalezy sie jednak zastanowiC, o jakim to sie-
lankowym Rzymie mowi Aleksander Stepkowski. Wojna domowa
wypetniajaca ostatnie stulecie Republiki stanowita przeciez serie
proskrypcji i zwykhych rzezi, podczas gdy historia cezaréw poprze-
dzajgca tzw. zloty wiek, ktory na krotko nastat za panowania Anto-
nindw, obfitowata w morderstwa i okrucienstwa. Moze nieco prze-
sadnie, lecz nie catkiem bezzasadnie, nazwano wielu prawnikow
okresu Pryncypatu ,,gorliwymi stuzkami tyranii”2 Troche dziwi za-
tem, ze Kolega nasz zamierza usungé¢ bolgczki wspdtczesnosci
przez zaproponowang pod hastem ,,powrotu do przesztosci” (214)
»reklasycyzacje kultury” (217). Hasto to polega na zasadniczo
stusznym, lecz praktycznie rzecz biorgc cokolwiek doktrynerskim
przekonaniu, ze reanimacja prawa rzymskiego czy chocby tylko za-
kresowo ograniczona ,,romanizacja prawa europejskiego” (219) nie
sg mozliwe bez renesansu etyki, ba catej kultury, w ramach ktorej
prawo rzymskie powstato i obowigzywato.

Gdyby mimo wszystko nasz rzad lub spoteczenstwo czy nawet
tylko uniwersyteckie wydziaty prawa zechciaty kiedykolwiek przy-
stagpi¢ do realizacji tego utopijnego programu, zmierzajacego do
odwrdcenia kota historii, ktére od dawna toczy sie ku autonomiza-
cji prawa, nalezatoby zacza¢ od gruntownej nauki faciny, a w tym
zakresie od siebie samego. Zwracatem juz uwage na btednos¢ wy-
razenia ,rzymskie actio”, bo rzeczownik ten jest, podobnie jak
‘skarga’, rodzaju zenskiego. O ile moze sie on jednak kojarzy¢ z po-
wodztwem, o tyle brak jakiegokolwiek uzasadnienia dla dwukrot-
nego uzycia przez Kolege Stepkowskiego wyrazenia ,,liberalne sta-
tus quo’’ (207-208), poniewaz stowo status tak w tacinie jak w pol-

2J.V. Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft. Vortrag in
der Juristischen Gesellschaft, Berlin 1848, s. 42.



skim jest rodzaju meskiego. Niestety niepoprawnie uzyty jest row-
niez, a to w kontekscie niegramatycznych ,,dociekan nad politycz-
nym ratio legis”, nalezacy do rodzaju zenskiego rzeczownik ratio
(203). Przychodzi na mysl sformutowana przez Goethego i podjeta
przez Savignyego nagana osob, ktore rezonujg o duchu nie opano-
wawszy litery3

VIl. Whiosek koficowy

W punkcie zatytutowanym ,,metafizyczna mgietka” (206) Kolega
Stepkowski referuje z nabozenstwem réwnym tylko bezkompromi-
sowosci, z jakg pietnuje bledy Franciszka, koncepcje Romana
Longchamps de Bérier, ktéra ,,likwiduje konieczno$¢ uciekania sie
do rozréznien miedzy prawem podmiotowym a uprawnieniem”
(214). Przestanmy sie wiec ucieka¢ do rozroznienia, ktére - jak
twierdzi rowniez wielu innych teoretykow i praktykow prawa - wca-
le nie jest konieczne! Zlikwidujmy w koncu sztuczne zatozenie, ze
naduzycie prawa powstato ,,dopiero po uprzednim wyksztatceniu
sie nowoczesnej konstrukcji prawa podmiotowego” (206)! Kt6z
twierdzi, ze epoka przedmonteskiuszowa nie znata sgdownictwa,
albowiem - w znaczeniu dziedziny odrebnej od innych funkcji pan-
stwowych - zaktada ono sformutowang przez Monteskiusza teorie
podziatu wkadz?

Nie krusze kopii o to, ze w Rzymle starozytnym Wszystko jUZ by-
to’, w zwigzku z czym znano tam réwniez poczucie i pojecie pod-
miotowosci identyczne z tymi, ktdre wyksztalcity sie w epoce
Os$wiecenia, jakkolwiek sadze, ze i w tym zakresie wnikliwsze bada-
nia rozmiekczg w pewnym stopniu dotychczasowe dogmaty chro-
nologiczne3! Nie twierdze rowniez, ze od gaiusowej zasady male

3BPor. D. N&rr, Geist und Buchstabe: ein Goethe-Zitat bei Savigny, «ZSS» 100
(1983), s. 37.

3IW starym duchu J. Kirov, Die soziale Logik des Rechts, Géttingen 2005, s. 35-39,
lecz por. O. Behrends, Der rémische Weg zur Subjektivitat, [w:] Institut (cit. przyp.
10), s. 366-416.



nostro iure uti non debemus do francuskiego zakazu abus de droit
przebiega prosta i ciggfa linia rozwojowa, chociaz prawo rzymskie
stanowito dla cywilistyki XIX-wiecznej z pewnoscia, jak wwielu in-
nych przypadkach, zrodto inspiracji. Przyjmijmy po prostu, ze nad-
uzyte prawo nie musi by¢ sensu stricto podmiotowe. Zakaz naduzy-
cia prawa w prawie publicznym, tak wewnetrznym jak miedzynaro-
dowym3 nie faczy sie przeciez bezposrednio z represjg oSwiecenio-
wego indywidualizmu.

Jesli w sprzeczno$ci z prawda historyczna, ktdra jest nieco bar-
dziej skomplikowana, obstajemy wraz z Kolegg Stepkowskim dla
catej historii prawa rzymskiego przy systemie skargowym, mowmy
spokojnie o naduzyciu prawa do skargi. Zresztg Kolega nasz mogt-
by w duchu kompromisu - za przyktadem analizy panstwa prawne-
go, dokonanej przez swego wielkiego imiennika Aleksandra
Gieysztora - rozrdzniC wezsze i szersze pojecia naduzycia prawa.
Draw a distinction! to sprawdzona dewiza umozliwiajgca wyjscie
z impasow i tamigtowek pojeciowych. Mam nadzieje, ze wyrazam
rowniez poglad Kolegi Longchamps przyznajac wiekowi XI1X mo-
nopol na techniczne pojecie naduzycia prawa w zamian za to, ze
Kolega Stepkowski zgodzi sie méwi¢ o naduzyciu prawa w sensie
potocznym juz w odniesieniu do prawa rzymskiego.®

Pojecia usus i abusus stanowig $cisle zwigzane ze sobg przeci-
wienstwa, jak ttumaczy niezawodny Cyceron w swych ,, Topikach”
(8 17). Innymi stowy wszedzie tam, gdzie sie czegokolwiek uzywa,
mozliwe sg tez naduzycia. Whbrew idyllicznym wyobrazeniom
Aleksandra Stepkowskiego starozytno$¢ rzymska Swietnie znata
naduzycia wkadzy, kompetencji, urzedu i stanowiska, podobnie jak
naduzycia ustawodawcze (Tac. ann. 3,27,3), polityczne, wyborcze
(ambitus), finansowe (repetundae) i majatkowe (abusus bonorum).

3J.-D. Roulet, Le caractéere artificiel de la théorie de I’abus de droit en droit in-
ternationalpublic, Neuchatel 1958.
FTak ostatnio réwniez L. Labruna, Note su eccezione di dolo generale e abuso

del diritto nelle vedute dei giuristi classici, [w:] L eccezione di dolo generale, red.
L. Garofalo, Padova 2006, s. 125-137.



Cyceronskie mowy przeciw Werresowi, a szczegolnie sktadajgca
sie az z pieciu ksigg mowa druga, sg jedng wielkg lista naduzyc
oskarzonego, popetnionych przezer w charakterze pretora miej-
skiego i namiestnika Sycylii, w tym szczeg6lnie naduzy¢ dokona-
nych przy wymiarze sprawiedliwosci, przy Scigganiu podatkéw
i przy dostawach zboza3.

Porzuémy zatem drogg Koledze Stepkowskiemu iluzje, ze z mo-
cy takiej czy innej definicji prawa starozytno$¢ rzymska nie znata je-
go realnych naduzy¢ (206-217), albo ze ze wzgledu na walnie wspo-
magajaca prawo etyke ,,nie trzeba byto wymysla¢ prawnych teorii
jego naduzycia” (215). Teorii takich nie wymyslano raczej ze wzgle-
du na znang nieche¢ dweczesnych jurystow do teoretyzowania. Do-
robkiem prawa rzymskiego nie jest wiec ani teoretyczne potepienie
naduzy¢ ani, tym bardziej, praktyczne zduszenie ich w zarodku,
lecz tylko stworzenie skutecznych mechanizméw prawnych ich
zwalczania. Précz wszystkich wymienionych dotad typow naduzy¢
istniejg w sferze intelektualnej i moralnej od czaséw rzymskich zja-
wiska naduzycia swobody stowa, zaufania i - quousque tandem? -
cierpliwosci. Miejmy jednak nadzieje, ze Kolega Stepkowski dopu-
$ci w koncu taskawie réwniez zjawisko naduzycia prawa.

FK. Kumaniecki, Literatura rzymska. Okres cyceronski, Warszawa 1977, s. 205-207.



