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Prawo rzymskie
w czasach dekodyfikacji

Roman Law and the Process
of Decodification

The phenomenon that is known as decodification, and the related Europeanization
of particular national legal systems, has triggered mechanisms for discussing the
process of creating the law which resemble the way in which Roman jurisprudence
and ius commune lawyers functioned. Framing the legal order within a deductive
system has not been entirely successful. Roman law is the legacy of legal thought,
and it allows us to illustrate how law reflects values and what those values
might be. Looking at the history of law from this perspective seems important in
the context of the decodification process, and we can prove this by using of two
examples. One of these is the principle of family solidarity which restrains the
freedom of testation. The second is the rationale for distinguishing incorporeal
from corporeal things, when deciding on the possible objects of property rights.
The article takes into consideration the fact that including the Roman and civil
law tradition in the discussion about new order of private law in Europe provides
more flexibility for legal regulations. The authors still believe that private law is
a system of norms with its own internal logic and is based on fairness and justice.
Legal practice proves that this way of thinking is not an anachronism. References
to the tradition of Roman law clearly show that the controversy concerning the
new order revolves around the sense and the extent to which private law can be
treated instrumentally.

1. Czy kodyfikacje nia nad pojeciem i praktycz-
cywilne zabily prawo nym znaczeniem europejskiej
rzymskie? tradycji prawnej. W jej ramach

Od ponad dwudziestu lat toczy =~ Tomasz Giaro postawil teze, ze
sie intensywna dyskusja o euro-  prawo rzymskie zawsze umiera
pejskim prawie prywatnym'. wraz z kodyfikacja?®. Istote owe-
Towarzysza jej zywe rozwaza-

2 T. Giaro, Roman law always dies with

1 W. Dajczak, Niepokoje i szanse zwiqzane a codification (w:) Roman Law and
z ujednolicaniem prawa cywilnego, ,,Fo- European Legal Culture. Coopera-
rum Prawnicze” 2011, nr1 (3),s.3in. tion of Universities Supporting the
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go umierania dostrzegal w tym, ze okreslona wizja
prawa prywatnego konczyla sie przez zmierzajace
do przetamania jej stabo$ci uporzadkowanie prawa.
Zgodnie z tym schematem justynianska kompilacja
zamkneta okres prawa antycznego. Kodyfikacje pra-
wa natury zostaly zbudowane w opozycji do daw-
nego ius commune. Niemiecka kodyfikacja prawa
cywilnego zamknela czas twérczej dogmatyki tzw.
dzisiejszego prawa rzymskiego. Syntetycznie mozna
zatem powiedzieé, ze tworcza rola proceséw kom-
pilacji, czy potem kodyfikacji prawa prywatnego,
polegata na przetamywaniu stabo$ci aktualnej, ro-
manistycznej wizji prawa. Natomiast twércza rola
romanistycznej refleksji tkwita w opozycji do wizji
prawa prywatnego, przyjetej w kompilacji justynian-
skiej, a nastepnie w kodyfikacjach szkoty prawa na-
tury. Z chwilg wejscia w zycie niemieckiego kodeksu
cywilnego (BGB) w 1900 r. upowszechnit sie poglad,
ze dalszy rozwdéj prawa cywilnego bedzie nastepo-
wal w ramach dogmatyki opartej na narodowych
kodyfikacjach. Innymi stowy oznaczato to, iz wejscie
w zycie niemieckiej kodyfikacji uznano za zamknie-
cie tworczej roli tradycji romanistycznej jako zZrédia
inspiracji dla rozwoju prawa prywatnego. Tej my$li
towarzyszylo przez dziesigciolecia XX wieku prze-
konanie, ze kodyfikacja w dziewietnastowiecznym
rozumieniu jest najbardziej doskonatym sposobem
zbudowania tadu prawa prywatnego. Praktyka od
lat osiemdziesigtych minionego wieku podwaza te
wiare. Postawiono nawet diagnoze, ze reakcja na sta-
bosci kodyfikacji jest proces dekodyfikacji. Jesli jest
prawda, ze proces dekodyfikacji jest obiektywnym
zjawiskiem, ktére obecnie dotyka prawa, to nasuwa
sie pytanie, czy tradycja romanistyczna — stosownie
do wskazanego na wstepie schematu — moze by¢ jed-
nym z czynnikéw twérezo inspirujgcych poszukiwa-
nia kolejnej wizji tadu prawa prywatnego.

2. Symptomy przetomu w prawie
prywatnym

W latach osiemdziesigtych minionego stulecia
zostala postawiona wyraznie w ramach rozwazan
historyczno-poréwnawczych teza o tym, ze doko-

Development of the Lublin and Lviv Regions, red. A. Debiniski,

M. Jofica, Lublin 2008, s. 151 n.
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nuje sie przelom tzw. zachodniej tradycji prawne;j.
John Henry Merryman zaakcentowat utrate wital-
nosci przez wiasciwe dla tej tradycji, niezmienione
w istocie od wieku XIX, wyobrazenie systemu prawa
prywatnego?®. Harold Berman dowodzil, Ze zachod-
nig tradycje prawng dotknat kryzys gtebszy od tych,
jakie wstrzasnety nig w toku takich rewolucyjnych
przetoméw historii, jak niemiecka reformacja od 1517
roku, czy rewolucja francuska z 1789 roku*. Wspdlne
w diagnozie wskazanych badaczy wydaje sie przy-
pisanie kluczowej roli procesowi, ktéry H. Berman
ogolnie nazwat odchodzeniem od traktowania prawa
jako spdjnej catosci — corpus iuriss, a ktory jest ozna-
czany coraz powszechniej terminem dekodyfikacja®.
Istote tego procesu stanowi utrata centralnej pozy-
cji przez kodeksy cywilne. Jako odbicie tego stanu
przywota¢ mozna uwagi francuskiego cywilisty
Philippe’a Remy na temat uzytecznos$ci modelu code
civil jako wzorca dla uporzadkowania europejskiego
prawa prywatnego. Francuski cywilista zakonczyt
rozwazania stwierdzeniem: ,kto czyta kodeks jako
kodeks? Odpowiedz brzmi nikt. Kto uczy kodeksu
jako kodeksu? Odpowiedz brzmi nikt. Kto tak ko-
mentuje kodeks? Odpowiedz raz jeszcze brzmi nikt.
Kodeks umari™.

Jako znamiona procesu dekodyfikacji wskazuje sie
istotny wzrost liczby szczegdtowych regulacji praw-
nych, obejmujacych czesciowo te same zagadnienia
praktyczne co kodeks, ale czesto nieskoordynowa-
nych ani z kodeksem, ani miedzy sobg. Akcentuje
sie wystepujace w tych ustawach — jako skutek po-
litycznych kompromiséw — niejasnoséci w brzmieniu

3 J.H. Merryman, The Civil Law Tradition, Stanford 1985, s. 151.

4 H.J.Berman, Prawo i rewolucja, ttum. S. Amsterdamski, War-
szawa 1995, s. 511 n.

5 Ibidem, s. 52.

6 Zob. N. Irti, Leta della decodificazione, Varese 1979, s. 22 in.;
J.H. Merryman, The Civil Law Tradition..., s. 151in.; B. Dole-
meyer, Zivilrechtliche Kodifikationen in Europa im 19. Jahrhun-
dert,,.Law in History” 2000, nr 1, s. 130; H. Schlosser, Grundziige
der Neueren Privatrechtsgeschichte. Rechtsentwicklungen im
europdischen Kontext, Heidelberg 2005, s. 262.

7 P.Remy, The French Code Civil (w:) Towards a European Civil
Code. Reflections on the Codification of Civil Law in Europe,

red. G. Barrett, L. Bernardeau, Trier 2002, s. 20.

KWIECIEN 2012 FORUM PRAWNICZE 9



ARTYKULY

przepisow oraz czeste nowelizacje®. Bezposrednim
nastepstwem takiego stanu prawa prywatnego
stat sie wzrost znaczenia prawotwoérczej w istocie
interpretacji prawa przez sady®. Jako systemowe
konsekwencje procesu dekodyfikacji wskazuje sie
dazenie ku policentrycznosci porzadku prawnego,

unijnego™. Jeden z gtéwnych autoréw europejskich
prac nad harmonizacjg prawa prywatnego stwier-
dzit niedawno na famach , Forum Prawniczego”, ze
»proces dekodyfikacji dramatycznie wskazuje na
to, ze nasze narodowe kodeksy cywilne w pewnych
czesciach utracily swoja site ksztattowania obrotu

, Kto czyta kodeks jako kodeks? Odpowiedz
brzmi nikt. Kto uczy kodeksu jako kodeksu?

Odpowiedz brzmi nikt. Kto tak komentuje kodeks?

Odpowiedz raz jeszcze brzmi nikt. Kodeks umart”.

wyrazajgcego sie w tym, iZ w miejsce stanowigcego
jedno z zalozen kodyfikacyjnych jednolitego syste-
mu powstajg, w duzym stopniu niezalezne od siebie,
ustawowe mikrosystemy. W powigzaniu z rosnagcym
znaczeniem tzw. prawa sedziowskiego dochodzi do
istotnego odejscia od postulatu pewnosci prawa®.
Obecnos¢ tych zjawisk w naszej praktyce prawnej
mozna syntetycznie zilustrowaé przedstawionym
w lipcu 2011 1. sprawozdaniem z dziatalno$ci Sadu
Najwyzszego za rok 2010, w ktérym czytamy w szcze-
gblnosci, ze ,wysoki wplyw zagadnien prawnych
w sprawach cywilnych jest powodowany - jak co
roku - trudno$ciami jurysdykcyjnymi, powstajacymi
w sgdach powszechnych przy wyktadni prawa o stale
pogarszajacej sie jakosci. Jego przyczyng sg réwniez
unormowania prawne, stanowigce nowo$¢ w na-
szym porzadku prawnym, w tym regulacje prawa

8 N.Irti, Leta della decodificazione..., s. 16 i n.
9 H. Schlosser, Grundziige..., s. 262.

10 N.Irti, Leta della decodificazione..., s. 22in.; J.H. Merryman,
The Civil Law Tradition..., s. 155. Zob. tez dyskusje wprowa-
dzona do polskiego prawoznawstwa przez Ewe Letowska.
Multicentryczno$¢ systemu prawa, ktérg opisuje, wyraza sie
wistnieniu kilku centréw tworzenia i stosowania prawa: E. Le-
towska, Multicentrycznos¢ wspdtczesnego systemu prawa i jej
konsekwencje, ,,Panstwo i Prawo” 2005, z. 4, s. 3in.; W. Lang,
Wokdét multicentrycznosci systemu prawa, ,,Panstwo i Prawo”
2005, z. 7, . 95 i n.; E. Kustra, Wokét problemu multicentrycz-

nosci systemu prawa, ,,Pafistwo i Prawo” 2006, z. 6, s. 85in.
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prawnego”2. Realizm sktania do uznania, ze istniejg
obiektywne przestanki postepu dekodyfikacji. Tkwig
one w szybkim pojawianiu sie nowych probleméw
prawnych, wynikajacych z postepu technologiczne-
go, zmian kulturowych i obyczajowych. Wynikaja
ze wzrostu znaczenia orzecznictwa konstytucyj-
nego oraz zmian prawa, stanowigcych nastepstwa
rozwoju integracji europejskiej i funkcjonowania Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Trzeba zatem
zgodzi¢ sie z pogladem, ze dekodyfikacja jest obiek-
tywnym stanem porzadku prawnego, ktory ,,grzebie
dwa centralne mity nowoczesnego prawodawstwa”:
rozumienie istoty prawa jako jednego z atrybutéw
wtadzy publicznej oraz wiare, ze warunkiem efek-
tywnos$ci prawa jest ujecie go w scentralizowany,
formalny system'. Wprowadzenie nowego kodeksu
stanu tego nie zmieni, bo powstanie on w srodowisku
i atmosferze dekodyfikacji, ktéra jest faktem. Dlate-
go tym obiektywnym z natury przemianom prawa
towarzysza nowe sugestie teoretyczne co do metody

11 Informacja o dzialalnosci Sqdu Najwyzszego, Warszawa, kwie-
cien 2011, s. II.

12 W. Dajczak, Wywiad z Christianem von Barem, ,,Forum Praw-
nicze” 2011, nr 3 (5), S. 5.

13 T. Giaro, Prawo i historia prawa w dobie globalizacji. Nowe
rozdanie kart (w:) Prawo w dobie globalizacji. Konferencja
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego,

5marca 2010 1., red. T. Giaro, Warszawa 2011, s. 76—77.



i kierunku jego dalszej przebudowy. Spotykamy pro-
pozycje oparcia jej na zatozeniu, ze prawo prywatne
ma tylko charakter instrumentalny*. Taki sposéb
mys$lenia w dyskusji o rozwoju europejskiego prawa
prywatnego ilustruja stowa Martijna Hesselinka. Ten
holenderski prawnik twierdzil w szczegélnosci, ze
,hie do utrzymania staje sie postawa promujgca my-
$lenie o prawie prywatnym jako o czyms$ majacym
wewnetrzng logike i opartym na nalezacej do jego
istoty uczciwosci (fairness)”s. Uwazal, ze przyszedt
czas, aby i Europa uznala, ze prawo prywatne jest
instrumentem polityki®®. Wplywy takiego my$lenia
na dziatania praktyczne, zmierzajace do budowania
nowego tadu prawa prywatnego, mozna odnalez¢
w pracach nad Wspélng Rama Odniesienia (Common
Frame of Reference), u ktérej podstaw legly — wspie-
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oparcia w tradycji prawnej byt jednym z argumen-
téw w politycznej krytyce projektu®. Bez powodzenia
zakonczyly sie préoby uratowania czeéci tego dorob-
ku prawniczej dyskusji w ramach tzw. instrumentu
opcjonalnego. Przedstawiona w listopadzie 2011 1.
jeszcze skromniejsza inicjatywa wykorzystania
cze$ci owocdw wskazanych prac dla wprowadze-
nia opcjonalnego europejskiego prawa sprzedazy,
budzi istotne watpliwosci*. Taki kierunek dyskusji
o prawie prywatnym dla Europy inspiruje do wyraz-
niejszego kierowania uwagi ku lezagcym u podstaw
integracji i prawa warto$ciom?®. Zywe w ostatnim
czasie protesty przeciwko umowie handlowej do-
tyczacej zwalczania obrotu towarami podrabiany-
mi (Anti-Counterfeiting Trade Agreement — ACTA),
ktéra dotyka takze klasycznych probleméw prawa

...dekodyfikacja jest obiektywnym stanem

porzadku prawnego, ktory ,,grzebie dwa

centralne mity nowoczesnego prawodawstwa”.

rane politycznie przez Komisje Europejska — ambi-
cje stworzenia ponadnarodowej kodyfikacji prawa
cywilnego”. Projekt ten spotkat sie jednak z zasad-
niczymi obiekcjami — tak w dyskusji naukowej, jak
ipolitycznej. W krytyce akademickiej zarzucono mu
w pierwszym rzedzie to, ze nie stworzyt systemowej
koordynacji miedzy rozwigzaniami cywilistyczny-
mi, wyrastajacymi z europejskiej tradycji prawnej
tzw. aquis commun, a mtodym dorobkiem prawa
konsumenckiego tzw. aquis communautaire'*. Brak

14 H.J. Berman, Prawo i rewolucja..., s. 52 in.

15 M.W. Hesselink, The New European Private Law. Essays on the
Future of Private Law in Europe, The Hague, London, New York
2002, s. 35.

16 Ibidem.

17 Zob. W. Dajczak, Wywiad z Reinhardem Zimmermannem,
,JForum Prawnicze” 2011, nr 1 (3), s. 8.

18 H. Eidenmiiller, F. Faust, H.Chr. Grigoleit, N. Jansen, G. Wag-
ner, R. Zimmermann, Der Gemeinsame Referenzrahmen fiir das

Europdische Privatrecht, ,JuristenZeitung” 2008, z. 11, s. 549.

i procesu cywilnego®, mozna odczyta¢ jako kolejny
przejaw trudnos$ci w budowaniu nowego fadu prawa
prywatnego oraz uwiklania jego poszukiwan w fun-
damentalne dla prawa warto$ci. Wolno stwierdzi¢,
ze europejska tradycja prawna byla w ostatnich la-
tach Zrodtem argumentow przeciwko wspieranym
politycznie prébom budowania nowego, ponadna-
rodowego tadu prawa prywatnego. Postawmy zatem
pytanie, czy w takich poszukiwaniach tradycja praw-
na moze w ogblne odegrac pozytywna role.

19 Par. 1515306/08 JUSTCIV 236.

20 M. Gebauer, Europdisches Vertragsrecht als Option — der An-
wendungsbereich, die Wahl und die Liicken des Optionalen
Instruments, ,,Zeitschrift fliir Gemeinschaftsprivatrecht” 2011,
nrs,s.227in.

21 Zob. M. Schmidt-Kessel, Europa der Werte, ,, Zeitschrift fir
Gemeinschaftsprivatrecht” 2011, nr 6, s. 269.

22 Zob. art. 9112 ACTA.
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3. Pytanie o sens argumentéw
historycznych we wspotczesnym prawie
prywatnym

Na poziomie europejskim pytanie o argumenty
historyczne kieruje w pierwszym rzedzie uwage ku
temu, co wspélne dla naszej tradycji prawnej, czy-
li ku prawu rzymskiemu i kanonicznemu. Pomyst
przyjecia wspolnej tradycji rzymsko-kanonicznej
za podstawe ,odnowienia” jednos$ci europejskiej
nauki prawa postawil wyraznie przed dwudziestu
laty Reinhard Zimmermann?3. Skupil on swoja uwa-
ge na poszukiwaniu argumentow historycznych,
stuzacych zblizeniu tradycji angielskiego common

mentarium prawniczego”, koniecznego dla ,,usuniecia
szkod” wywotanych przez proces dekodyfikacji. Jako
obszary tego doswiadczenia wskazat anglo-amerykan-
skie common law oraz ius commune**. Jarkko Tontti
z kolei zwrdcil uwage, ze inspirujaca rola ius commu-
ne tkwi we wiasciwym mu pluralizmie prawniczym,
ktéry powraca we wspolczesnej Europie po przela-
maniu prawodawczego monopolu panstw?. Wspolne
dla tych wypowiedzi jest poszukiwanie fadu i jednosci
w zakresie argumentacji prawniczej, a nie dogmatycz-
nych regut. Mozna wyrazi¢ nadzieje, ze deklarowany
na sesji inauguracyjnej Europejskiego Instytutu Prawa
W czerwcu 2011 1. postulat uwzglednienia ,,bogactwa

...brakuje w dzisiejszej Europie zgody

politycznej na zmiany, ktére przyniostyby

nowe, ponadnarodowe prawo prywatne...

law i kontynentalnego prawa prywatnego, tak aby
w dluzszej perspektywie wypracowywac jednolite
reguly dogmatyczne. Doswiadczenia dyskusji nad
wspomniang Wspdlng Rama Odniesienia pokazaty
jednak utopijnos$¢ idei przyjecia obecnie ponadna-
rodowych regul prawa prywatnego, ktére obowigzy-
watyby imperio rationis. Do§wiadczenie dyskusji nad
tym projektem, ale i protesty wobec ACTA tym bar-
dziej dowodzg, ze brakuje w dzisiejszej Europie zgo-
dy politycznej na zmiany, ktére przyniostyby nowe,
ponadnarodowe prawo prywatne obowigzujace ra-
tione imperii. Zdaje sie to przemawiaé na niekorzy$¢
przyjecia ponadnarodowej jednosci dogmatycznej
jako celu nowego tadu prawa prywatnego.

W ostatnich latach przedstawiono propozycje wy-
korzystania tradycji prawnej w zbudowaniu nowego
fadu prawa prywatnego epoki dekodyfikacji. Manilio
Bellomo postawil teze, iz skoro w §wietle refleks;ji hi-
storyczno-prawnej czytelniej wida¢ utopijno$¢ oswie-
ceniowych nadziei taczonych z kodyfikacja, glebsze
siegniecie do do$wiadczenia prawniczego moze by¢
cennym elementem w poszukiwaniu ,,nowego instru-

23 W. Dajczak, Wywiad z Reinhardem Zimmermannem..., s. 8.
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dos$wiadczen” prawnych krajéw Europy otworzy nowe
pole dyskusji nad pomystami na nowy fad prawa pry-
watnego®*. Byloby to w istocie podjeciem pytania o gra-
nice pluralizmu dogmatycznego w prawie prywatnym
i kryteria stuzace spdjnosci argumentacji w wytyczo-
nych obszarach pluralizmu. W ten sposéb za$ docho-
dzimy do fundamentalnej dla takich rozwazan kwestii
wartos$ci. Rozwijajac postawione wcze$niej pytanie
o uzyteczno$¢ tradycji prawnej dla budowania nowe-
go tadu prawa prywatnego, uwazamy, ze tkwi ona we
wzbogacaniu dyskusji o warto$ciach fundamentalnych
dla wytyczania wspomnianych granic dogmatyczne-
go pluralizmu, okre$laniu miary elastycznosci prawa
w tych granicach oraz decydowaniu o granicach i kie-
runku jego interpretacji. Oczywiscie, nie chodzi tu
o proste, aplikatywne uprawianie historii prawa, ktére
stanowitoby powrét do pluralizmu prawoznawstwa

24 M. Bellomo, Europdische Rechtseinheit. Grundlagen und System
des Ius Commune, Miinchen 2005, s. 31in.

25 J. Tontti, Law, Tradition and Interpretation, ,International
Journal for the Semiotics of the Law”, 1998, nr 11, s. 34.

26 R. Zimmermann, Wyzwania dla Europejskiego Instytutu Prawa,

,Forum Prawnicze” 2011, nr 6 (8), s. I1.



7z czasow $redniowiecznego, czy wczesnonowozytnego
ius commune. Za istotne uznajemy pytanie o to, czy
unikajac tak rozumianej aplikatywno$ci historii pra-
wa, mozemy wskazac¢ konkretne przyktady pokazuja-
ce uzyteczno$¢ proponowanego przez nas siegania do
prawa rzymskiego w ramach dzisiejszych poszukiwan
nowego fadu prawa prywatnego.

Jako pars pro toto rozwazymy dwa ciekawe na-
szym zdaniem i istotne praktycznie przyktady. Pierw-
szy dotyczy sensu zasady solidarno$ci rodzinnej
w prawie spadkowym, drugi racjonalnos$ci odmien-
nego traktowania obiektéw materialnych i niema-
terialnych jako przedmiotéow wtadztwa prawnego.

4. Poszukiwanie nowego tadu prawa
a przyktady z prawa rzymskiego —
zasada solidarnosci rodzinnej

Zasadzie solidarnos$ci rodzinnej stata na drodze
swoboda testowania nie tylko w starozytnym prawie
spadkowym Kwirytow. W prawie rzymskim nie moz-
na wszelako powiedzie¢, parafrazujac Pomponiusza
z D. 50,17,7, zeby miedzy nimi panowata wojna, jak
miedzy dwoma rodzajami powotania: testamento-
wym i beztestamentowym. Powolania te wzajemnie
sie wykluczaty, zasady natomiast oddziatywatly na po-
rzadek prawny, czesto pozostajac ze sobg w konflik-
cie. Wartosci sa przez prawo realizowane, znajduja
w nim wyraz. Zasady wyznaczaja spektrum mozli-
wych rozwigzan prawnych, a ich $cieranie sie powo-
duje aktualizacje: stanowi o konkretnej, obowiazujg-
cej w danym miejscu i czasie regulacji. Wydaje sie, ze
wartosci stanowia cele, natomiast zasady sg drogami
do tych celéw prowadzacymi. Widaé to szczegdlnie
wyraznie w przypadku warto$ci, jaka stanowi ro-
dzina. Prébuje sie jg chroni¢ lub wrecz afirmowacd
przez zasade solidarno$ci rodzinnej, ktora koryguje
swobodg testowania. O swobodzie testowania sporo
zostalo juz powiedziane¥, dlatego warto teraz tytu-
fem przykiadu zaja¢ sie zasada solidarnosci rodzinne;.

Starozytne Ateny nie pozwalaly pierwotnie na
swobode testowania, a sporzgdzanie dopuszczo-
nych w konicu przez prawo testamentéw obwarowa-
1y szeregiem ograniczen. Wida¢ w tym wyraz troski

27 W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie.

U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 253—-257.
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o zapewnienie ciggtosci domu rodzinnego, o niedo-
puszczenie do rozdrobnienia majatkéw i o utrzyma-
nie go w rekach tego samego rodu?®. Rzym réwniez
przeszed! przez czasy ograniczen w zakresie dzie-
dziczenia testamentowego, narzuconych wymogami
co do publicznej formy testamentu w prawie archa-
icznym. Prawda, ze wymog uzyskania przez testa-
tora zgody zgromadzenia ludowego, czyli comitium,
poddawat kontroli obywatelskiej tre§¢ aktu ostatniej
woli. Dokonane w takim ustnym testamencie mody-
fikacje porzadku ustawowego musialy zyskaé apro-
bate tych, ktérzy mogli uchwali¢ ustawe. Wydawane
przez zgromadzenia ludowe leges zawieraty normy
abstrakcyjne, jak i konkretne. Mogty mie¢ adresata
juz to ogblnego, juz to indywidualnego. W pewnym
sensie comitium robilo wyjatek dla konkretnego
spadkodawcy. Taki wymdg wskazywaltby na wiekszy
szacunek dla porzadku ab intestato jako uwazanego
za spotecznie najwtasciwszy. A swoboda dyspono-
wania majgtkiem mortis causa zyskiwala w Rzymie
rosngce uznanie. Natomiast stosunek Grekéw do niej
wyrazil Platon, w ktérego czasach najwyrazniej sie
juz nia cieszyli. Filozof ostro skrytykowat twércéw
prawa, iz ,,pozwolili kazdemu rozrzadzaé¢ swym
mieniem, jak mu sie zywnie podoba”. W Atenach
zreszta dziedziczenie testamentowe mialo charakter
niejako pomocniczys°. Nie budzi dzi$ watpliwosci, ze
dziedziczenie beztestamentowe byto tam chronolo-
gicznie wezedniejsze. Testament wprowadzit dopiero
Solon®, cho¢ by¢ moze znano juz wtedy testament
adopcyjny: bezdzietny adoptowal kogos jako nastep-
ce swych praw. Dostepny byl wiec tylko dla oséb,
ktére nie miaty prawowitych nastepcéws2. Greckie
prawa Naupaktos czy Gortyny nie znaly testamentu,
tak jak inne prawa antyczne — prawo staroegipskie
czy starobabilonskie®. Jednak to nie one wywarty
wplyw na prawo Europy, lecz tradycja germanska.

28 J. Rominkiewicz, Adopcja i dziedziczenie w mowach Isajosa,
Wroctaw 1995, s. 40.

29 Platon, Prawa 922e, 923a.

30 A. Biscardi, Diritto greco antico, Milano 1982, s. 121.

31 Plutarch, Solon, 21; Arystoteles, Ustrdj polityczny Aten, 35,2.

32 J. Rominkiewicz, Adopcja i dziedziczenie..., s. 41, 62.

33 R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw an-

tycznych, Warszawa 1955, . 276.
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Juliusz Cezar zauwazyt u Germandéw wtasno$¢ ko-
lektywna. ,,Nikt nie ma $ci$le wydzielonego pola lub
wlasnej posiadtosci ziemskiej, ale wiadze i naczelni-
cy plemienni kazdego roku przydzielajg rodom i ze-
spolom krewnych ziemie wedle wlasnego uznania co
do ilosci oraz miejsca, a po roku zmuszajg do przej-
$cia gdzie indziej”*. Swiadectwo Tacyta jest jeszcze
ciekawsze dla rozwazan o prawie spadkowym. Hi-
storyk ustalit, ze Germanie nie znali dziedziczenia
testamentowego: ,,spadkobiercami i nastepcami sa
dla kazdego tylko jego wtasne dzieci i zadnego testa-
mentu sie nie sporzadza. Jesli dzieci brak, pierwszy
stopien w objeciu dziedzictwa stanowig bracia, stry-
jowie i wujowie™s. Stad trudno sie dziwié, ze prawo
salickie czy rypuarskie nie uzywa ani stowa testa-
ment, ani nie wykazuje znajomos$ci podobnej koncep-
cji. Co innego Burgundowie, Ostrogoci i Wizygoci,
ktérzy korzystali z kodeksu teodozjanskiego i znali
zaréwno testament w formie ustnej, jak i pisemnej?°.
W Rzymie za$ ustawa XII tablic w 451 1. przed Chr.
moéwita o obydwu sposobach powotania do spadku:
testamentowym i beztestamentowym. Bez watpienia
juzw przedklasycznym prawie rzymskim nie mozna
powiedzie¢, ze dziedziczenie testamentowe miato
charakter pomocniczy.

Historia — a nie jedynie logika — pokazuje, ze moz-
na sie ograniczy¢ tylko do jednego z rodzajow powo-
fan do spadku: do dziedziczenia beztestamentowego.
Trudno wszelako ocenic takie rozwigzanie jako doj-
rzale. Gdy za$ prawo dopuszcza zaré6wno powotanie
ex testamento, jak i ab intestato, do prawodawcy nale-
zy wybor wzajemnych miedzy nimi relacji. Dokonuje
sie go wtedy, gdy dochodzi do regulacji kwestii szcze-
gblowych. Stanowi ono zazwyczaj pochodna starcia
swobody testowania z zasadg solidarno$ci rodzin-
nej. Zaréwno wiasnos¢, jak i rodzina sg chronionymi
przez prawo warto$ciami. Wiele wiec, po pierwsze,
zalezy od rozumienia kazdej z nich. Po drugie, wra-
ca pytanie, czy prawo spadkowe wyrasta lub — moze
lepiej powiedzieé — wigze sie z prawem rzeczowym,
czy raczej z rodzinnym.

34 Caes. Gal. 6,22,2.
35 Tac. Germ. 20.
36 Lex Romana Burgundionum 45,1-2; Edictum Theodorici regis

72; lex Wisigothorum 2,5,12.
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Wszystko w konicu sprowadza sie do dwdch: wta-
snosciirodziny. A podstawowe pytania dotycza tego,
czy inaile pozwoli¢ spadkodawcy na dysponowanie
wtasnym majatkiem mortis causa. Prawo rzymskie
odpowiada twierdzaco na pierwsze. Trudno nie do-
ceni¢ znaczenia tej odpowiedzi dla catej europejskiej
tradycji prawnej. Gdy wiec mowa o inspiracji pra-
wem rzymskim przez kolejne wiekii o tym, co ugrun-
towalo swobode testowania, zwraca sie uwage, iz na
rzymska koncepcje w prawie poklasycznym wptywat
Ko$cidt. Miat sie nig chetnie postugiwacé i wszedzie
promowad, gdyz zalezalo mu, aby nie caly majatek
zmartego otrzymywata rodzina, lecz by testator mégt
przynajmniej jego cze$¢ pozostawiaé na cele dobro-
czynne lub pokutne¥. Tworzone bywa czasami wra-
zenie, ze miatoby to w istocie stuzy¢ zaspokajaniu za-
chtannosci grubych mnichéw oraz wzrostowi wiadzy
ambitnych biskupéw. W rzeczywisto$ci jednak zaden
z tych celow — $cisle zresztg ze sobg zwigzanych —
nie jest do zignorowania: zaré6wno dobroczynny, jak
ipokutny. Ten drugi, jak sie méwi, ma w najnowszej
historii nagroda Nobla. Dawniej wszelako instytucje
Ko$ciota jako jedyne byly w stanie zapewni¢ reali-
zacje podobnych celéw. Rozumiejac tedy potrzeby
i oczekiwania spadkodawcéw, opowiadatl si¢ on za
zwiekszaniem swobody dysponowania majatkiem
mortis causa, cho¢ z zasady nie kwestionowat ko-
nieczno$ci ochrony rodziny i solidarnosci rodzinne;j.
Dzi$ zresztg badania pokazuja, ze nawet przy wiel-
kiej swobodzie, testatorzy majg generalng tendencje
do pozostawiania dorobku swego zycia w rodzinie®.

Zasada solidarno$ci rodzinnej znajduje swéj wyraz
przede wszystkim w porzadku dziedziczenia bezte-
stamentowego. Mozna spojrze¢ nan z perspektywy
swobody testowania i powiedzie¢, ze jest on taki, ja-
kiego zyczytby sobie testator, ktory skoro nie sporza-

37 M.A. Dropsie, The Roman Law of Testaments, Codicils and
Gifts in the Event of Death (mortis causa donationes), Phila-
delphia 1892, s. 4-5; I. Kondyli, La protection de la famille par
la réserve héréditaire en droit frangais et grec comparés, Paris
1997, S. 23-24.

38 Zob. C. Shammas, M. Salmon, M. Dahlin, Inheritance in Ameri-
ca. From Colonial Times to the Present, New Brunswick, London
1987, 5. 207; J. Finch, L. Hayes, J. Mason, J. Masson, L. Wallis,
Wills, Inheritance, and Families, Oxford 1996, s. 20—38, 164-166.



dza testamentu, decyduje o sukcesji po sobie wedtug
klas ustawy. To wszelako pomyst bardzo pézny, wy-
razony dopiero przez Hugona Grocjusza3?. Dominuje
dzi$ on nie tylko w common law*. Do czaséw szkoty
prawa natury jest zupelnie jasne, ze porzadek dzie-
dziczenia beztestamentowego po prostu odzwier-
ciedla - tak jak w Rzymie — przekonania spoteczen-
stwa o tym, kto powinien sta¢ si¢ nastepcg zmartego:
uzyska¢ materialne wsparcie i zabezpieczenie jego
majatkiem, a przede wszystkim odpowiadaé za jego
dtugi. Swiadcza o tym cho¢by ograniczenia co do for-
my testamentu, ktére prowadza do tego, ze wcale nie
musi by¢ go tatwo sporzadzi¢. Oczywiscie spoteczne

ARTYKULY

Z tej perspektywy mozna spojrzeé na rozszerzenie
w Polsce klas dziedziczenia o dziadkéw spadkodawcy
lub ich zstepnych nowelg kodeksu cywilnego z 2009
roku*. Nie ma watpliwosci, Ze sg przez prawo uwaza-
ni za waznych krewnych. O ile uwzglednienie owych
zstepnych moze budzi¢ zdziwienie, o tyle powolanie
dziadkéw wynika z wyrazanych od lat spotecznych
oczekiwan. Wnuki dotad po dziadkach dziedziczyty,
aw doktrynie podkreslano tylko, ze nie ma tu w po-
wolaniu ab intestato wzajemno$ci**. Uzasadnienie
zmiany okazato sie o tyle donioste, ze doszlo do niej
wbrew ogolnej wspdlczesnie tendencji, aby ograniczaé
krag dziedzicow beztestamentowych*. W tym kontek-

Zasada solidarnosci rodzinnej znajduje

swoéj wyraz przede wszystkim w porzadku

dziedziczenia beztestamentowego.

przekonania odgrywaja i dzi$ zasadnicza role, o czym
$wiadczy na przyktad nowelizacja z 2009 r. polskie-
go porzadku dziedziczenia beztestamentowego:
dziedziczenie dziadkéw po wnukach i jak najdalsze
odsuwanie od powotania gminy i Skarbu Panstwa.
Spoleczne przekonania wigza sie bezposrednio
z koncepcja rodziny. Koncepcja ta wyznacza kierunek
oddzialywania zasady solidarno$ci i tg droga pozba-
wia jg abstrakcyjnosci: konkretny porzadek wynika
z postrzegania, czym jest rodzina. Réwniez to, kto do
rodziny nalezy, wida¢ po regulacji spadkowej. Rzeczy-
wiste rozumienie rodziny i matzenstwa przez prawo
ukazuje dziedziczenie beztestamentowe#*. Prawo
rzymskie dostarcza az trzech przyktadéw porzadku ab
intestato: na podstawie ustawy XII tablic, na podstawie
edyktu pretorskiego i ,,Nowel” justynianskich. Pierw-
szy opiera sie na agnacji, w drugim wida¢ wiaczanie
réwniez kognaciji, trzeci jest juz catkowicie kognacyjny.

39 H. Grotius, De iure belli ac pacis 2,7,3.

40 A. Zoppini, Le successioni in diritto comparato, Torino 2002,
s. 56—58.

41 Zob. European Succession Laws, red. D. Hayton, wyd. 2, Bristol

2002, S. 7.

$cie prawdziwe zdziwienie budzi rozszerzenie tg sama
reforma kregu o pasierb6w zmarlego, skoro moégt ich
za zycia adoptowac lub rozrzadzi¢ na ich rzecz w te-
stamencie. Skoro jednak uzasadniano to jak najdal-
szym odsunieciem od dziedziczenia gminy i Skarbu
Panstwa, powstaje watpliwo$¢, czy pasierbow ze
wzgledu na regulacje prawno-spadkowg rzeczywiscie
uwazaé za rodzine zmartego. Bedziemy to wiedzie¢
dopiero za jakich$ czas, bo jak mawiat swoim uczniom
Andrzej Stelmachowski, regulacje prawa spadkowego
sprawdzaja sie dopiero w trzecim pokoleniu®.

42 Art. 934 k.c.

43 Zob. np. E. Skowronska-Bocian, Prawo spadkowe, wyd. 3,
Warszawa 2003, S. 50.

44 M. de Waal, The Social and Economic Foundations of the Law
of Succession, ,,Stellenbosch Law Review” 1997, vol. 8, s. 172;
J. Pigtowski, Prawo spadkowe. Zarys wyktadu, wyd. 6, oprac.
B. Kordasiewicz, Warszawa 2003, s. 73.

45 Art. 934" k.c.

46 Art. 945 k.c.; J. Wiercinski, Uwagi o teoretycznych zatozeniach
dziedziczenia ustawowego, ,,Studia Prawa Prywatnego” 2009,
Z.2,8S.83.

47 Zob. A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, wyd. 2,

Warszawa 1984, s. 20.

KWIECIEN 2012 FORUM PRAWNICZE 15



ARTYKULY

Zasade solidarnosci wida¢ dalej w zabezpieczeniu
cztonkéw rodziny, w razie gdyby doszlo do dziedzi-
czenia na podstawie testamentu, oraz w okre$leniu
spadkowej pozycji zony. W tym drugim przypadku
chodzi o to, czy zona jest uwazana za cztonka rodzi-
ny. W dziedziczeniu wedtug ustawy XII tablic — tak:
filiae loco jako agnatka. Dziedziczyta wtedy, gdy
dotaczyta do rodziny meza przez odciecie sie od do-
tychczasowej rodziny agnacyjnej. W najwczes$niej-
szej koncepcji rodziny rzymskiej — w czasach agnacji,
wychodzac za maz kobieta z zasady wchodzita pod
manus w prawie archaicznym i przez znaczng czes¢
prawa przedklasycznego. Wedtug edyktu miata szan-
se na spadek po mezu, co prawda dopiero w braku
innych pretendentéw: agnatow i kognatow, ale na-
wet jako osoba z agnacyjnego punktu widzenia obca.
W , Nowelach” justynianskich za$ inaczej, bo tylko
ubogiej, a wiec bezposaznej matzonce probuje sie za-
bezpieczy¢ godziwe utrzymanie. Wiez agnacyjna, tj.
prawny zwigzek w rodzinie, pozbawiono juz wtedy
znaczenia, kobietom za$ przyznano niezalezno$¢
zaréwna majatkowa, jak i w zakresie zdolnosci do
samodzielnego ksztaltowania swojej sytuacji praw-
nej. Wobec takiej nowoczesnosci pozostaje w prawie
spadkowym odwolywa¢ sie do wiezi matzenskiej
i uwzglednia¢ jg bardziej niz rodzinna. Wniosek,
ze malzonek to nie rodzina, wydaje si¢ moze zbyt
$mialy, ale niepozbawiony, zwtaszcza wspotczesnie,
praktycznej uzyteczno$ci.

Zabezpieczenie cztonkéw rodziny, w razie gdy
dojdzie do powolania na podstawie testamentu,
okresla, kto w rodzinie uwazany jest przez prawo za
najblizszego. Bardziej nawet pokazuje, kto powinien
zosta¢ materialnie zabezpieczony majatkiem spad-
kodawcy. Mozna argumentowac, ze to w starozyt-
nej Grecji powstata koncepcja prawa do spadku po
osobie najblizszej. Z perspektywy prawa rzymskiego
podobny pomyst wydaje sie niedorzeczny, a koncep-
cja nieuzasadniona. R6znice zaré6wno w prawach
antycznych, jak i wspélczesnych daja sie $wietnie
opisa¢ i zrozumie¢ dzieki siatce pojeciowej wypra-
cowanej przez prawo rzymskie. I niezaleznie od tego,
czy prawo rzymskie dane rozwigzanie przyjmowato
lub odrzucato, oraz od tego, czy dane rozwigzanie
prawne, chociaz w pewnym stopniu, wyrasta z rzym-
skiej tradycji czy tez nie. A znaczenie zasady soli-
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darno$ci rodzinnej w prawie spadkowym najlepiej
widaé, gdy poréwna sie r6zny sposéb zabezpieczania
cztonkéw rodziny w razie dziedziczenia testamento-
wego. W jednych krajach dokonuje sie to w postaci
zachowku, a w innych przez rezerwe. Co ciekawe,
oba rozwiagzania powotujg sie na tradycje rzymska.

Zachowek — pars legitima to przez calg historie
prawa rzymskiego wylacznie jedna z przestanek do
staran o udzielenie skargi, stuzacej obaleniu choéby
tylko cze$ci testamentu — querela inofficiosi testamen-
ti. Do zakwestionowania ostatniej woli testatora do-
chodzito ze wzgledu na dobro tego z najblizszych,
kogo podstawy egzystencji zostaly naruszone roz-
rzadzeniem testamentowym. Powstalo natomiast
zasadnicze pytanie, co to znaczy, ze w spotecznym
rozumieniu otrzymat za mato. Przyjeto, ze byloby to
mniej niz jedna czwarta tego, co przypadtoby mu ab
intestato. Tak wlasnie rozumiano zachowek, w kt6-
rym oparcie sie na dziedziczeniu testamentowym
zapewnia uniwersalizm rozwigzania i rozstrzyga
o prawnym rozumieniu rodziny. Chodzi oczywiscie
o krag oséb, wobec ktérych spoleczenstwo zaczeto
dostrzegad istnienie po stronie testatora obowigzku
zapewnienia srodkéw materialnych. Zasada solidar-
nosci rodzinnej nie pozwalata naruszaé¢ podstaw ich
egzystencji i kazala w Rzymie, jak i w Grecji, zapew-
ni¢ kontynuacje kultéw i obrzedéw. Pierwotnie cho-
dzito jedynie o dzieci, ktére przeciez bedac pod pa-
tria potestas nie miaty wtasnego majatku. Wszystko
zapewnial im za swego zycia pater familias, a dopiero
wraz z jego $miercig zyskiwaty zdolno$¢ majatkowa.
W konicu zaczeto dostrzegad po jego stronie obowigz-
ki wobec najblizszych — officium pietatis. W zadnym
razie nie mozna tu jednak méwic¢ o ich prawie do
spadku po zmartym - ani gdy zaczeto méwic o te-
stamencie nieuwzgledniajacym tych obowigzkow —
testamentum inofficiosum, ani gdy rozszerzano krag
legitymowanych do wystapienia z querela inoffciosi
testamenti.

Sytuacje zmienita ingerencja cesarza Justyniana,
ktory w 528 r. pozwolil wystepowac o uzupetnienie
zachowku skargg actio ad supplendam legitimam*®.
Tak niepozorna na pierwszy rzut oka ,,poprawka”
nie okazata sie drobng modyfikacjg, lecz podstawg

48 C. 3,28,31 (Justynian 528).



zasadniczej zmiany w rozumieniu zachowku. W tym
bowiem momencie okre$lenie zachowku jako portio
debita wydaje sie catkowicie na miejscu, jako tego, co
najblizszej osobie powinno przypa$¢ z majatku zmar-
fego. I dopiero tutaj w prawie rzymskim mozna sie
ewentualnie doszukiwa¢ podstaw do formutowania
twierdzenia o pojawieniu sie praw do dziedziczenia
po kim$. Zawsze wszelako bedzie sens je wskazywaé
dopiero po $mierci osoby, o ktérej majatku mowa —
nigdy za jej zycia. W tym wzgledzie mylgca sie wyda-
je przypowie$¢ o marnotrawnym synu, ktory prosit
ojca, aby od razu dal mu wszystko, co na niego przy-
padatoby z ojcowizny*.

Z tego, co powiedziano o ewolucji rzymskiego za-
chowku, wynika, ze byt on w istocie dtugiem spadko-
wym, ktéry spadkobierca testamentowy winien byt
niektérym dziedzicom ab intestato. Tak przejety go
niektore kodyfikacje XIX i XX wieku: ABGB, BGB czy
polski kodeks cywilnys°. R6znie tylko ustawodawcy
ustalajg utamek wskazujacy jego wysokosé. W Rzy-
mie do 536 1., czyli do Noweli 18, byta to jedna czwar-
tas’. Wspoélczesnie, podobnie jak zrobil to wéwczas
Justynian, przyjmuje sie r6zny utamek dla poszcze-
gblnych grup spadkobiercow ustawowych. W Noweli
18 zréznicowanie przewidziano tylko w zalezno$ci
od liczby dzieci spadkodawcy: zachowek w wysoko-
$ci jednej trzeciej, a gdy potomstwo byto liczniejsze
niz czworo — az jednej drugiej. Chodzito tu gtéwnie
o bezwzgledna warto$¢ cze$ci spadku, jaka przypa-
dtaby danemu dziecku; nie chciano pozwolié, aby
nalezna kwota byta bardzo niska przy licznym po-
tomstwie, gdyz nie zapewniataby mu materialnych
podstaw utrzymania. Wspélczesny ustawodawca
ustala natomiast wysoko$¢ zachowku takze w zalez-
nosci od kregu dziedzicéw beztestamentowychs? lub
od osobistej sytuacji spadkobiercy ab intestato jako
np. niezdolnego do pracy albo matoletniegos:.

Dzi$ jezeli uprawniony nie otrzymat naleznego mu
zachowku, badZ w postaci uczynionej przez spadko-
dawce darowizny, badZ w postaci powotania do spad-

49 bk 15,12.

50 § 762-766 ABGB; § 2303 BGB; art. 991 k.c..
51 N. 18 (536).

52 § 765-766 ABGB.

53 Art. 991 k.c.
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ku, badz w postaci zapisu, przystuguje mu przeciwko
spadkobiercy roszczenie o zaptate sumy pienieznej
potrzebnej do pokrycia zachowku albo do jego uzu-
pelnienia. Oczywista jest tu wiec konstrukcja uzu-
pelnienia zachowku, siegajaca justynianskiej actio
ad supplendam legitimam®*. Pozostaje natomiast py-
tanie, czy zachowek stanowi ograniczenie wolnosci
testowania. Nie ma watpliwosci, ze stuzy on realizacji
solidarno$ci rodzinnej przez zapewnienie §rodkéw
najblizszym testatora. Zdaniem Stanistawa Wréblew-
skiego nie mozna jednak zachowku ze wzgledu na
jego konstrukcje prawng zakwalifikowac jako ogra-
niczenia swobody dysponowania majatkiem mortis
causa. ,Poniewaz dziedzic konieczny dostaje zacho-
wek bez wzgledu na wole spadkodawcy, méwi sie za-
Zwyczaj o pewnym ograniczeniu swobody testowa-
nia, a pozytywne sformulowanie tego ograniczenia
widzi sie w stowach, ze spadkodawca ‘musi’ pewng
cze$¢ spadku tym dziedzicom koniecznym pozosta-
wiéss, Nie sadze, aby te okreslenia wytrzymywaty
krytyke. Praktyczny rezultat wystapienia dziedzi-
céw koniecznych jest bez watpienia ten, ze dziedzic
czy legatariusz dostanie mniej, niz mu spadkodawca
da¢ chciat: taki sam praktyczny rezultat wywota jed-
nak np. ta okoliczno$¢, ze spadkodawca w ostatnich
dniach zycia podpisat szereg weksli z grzeczno$ci
lub Ze nieszcze$liwe ‘zdarzenie w ruchu’ nalezacej
do niego kolei zelaznej wlozyto na niego szereg ruj-
nujacych zobowigzan, ktére jego sukcesorowie mu-
szg placi¢. Innemi stowy: kazde nowe zobowigzanie
spadkodawcy zmniejsza gospodarczo jego spadek,
czyli warto$¢ tego, czem moze mortis causa rozpo-
rzadzad; to zjawisko ekonomiczne nie wplywa jednak
na swobode testowania. Réznica miedzy zobowigza-
niem, odpowiadajgcem prawu dziedzicéw koniecz-
nych, a zobowigzaniami spadkodawcy lezy w tem, ze
te pierwsze powstajg dopiero w chwili §mierci i do-
piero od tej chwili obcigzaja jego majatek; stad jed-
nak wynika tylko to, ze ekonomiczny efekt tam jest
dla niego mniej uciazliwy, niz tutaj, bo moga zajs¢
okolicznosci, ktére powstanie prawa do zachowku
wyklucza. (...) Mozna wiec powiedzie¢, ze zachowek
zmniejsza warto$¢ spadku, ale swoboda testowania

54 § 775 ABGB; § 2305 BGB; art. 1000 k.c.
55 § 762 ABGB.
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nie polega na tem, jakg wartoscig sie rozporzadza na
przypadek $mierci; wszak nikt jeszcze, o ile mi wia-
domo, nie postawit twierdzenia, ze koszta pogrzebu
uszczuplaja swobode testowania. Ze przy zachowku
twierdzenie takie stale obiega, da sie wyttémaczy¢
tylko wspomnieniami prawa rzymskiego z jednej,
pomieszaniem prawa i ekonomii z drugiej strony”s°.

O rezerwie, a wlasciwie o quotité disponible, méwi
art. 913 code civil: ,,Szczodrobliwos$ci, badz przez
akta miedzy zyiacemi, badz przez testament, nie
mog3a przewyzszac¢ potowy maigtku osoby rozrza-
dzaigcej, iezeli iedno tylko dziecko prawe po $mier-
ci swoiey zostawia; trzeciey czesci, iezeli zostawia
dwoie dzieci; czwartey cze$ci, iezeli ich zostawia
troie, albo wiekszg liczbe”s’. Przyjeto ja w krajach,
do ktorych udato sie bezposrednio wyeksportowac
kodeks Napoleona, jak Belgia i Luksemburgs® czy
Wtochy ze swym pierwszym kodeksem cywilnym
z 1865 roku>*. Wlochy pozostaly krajem systemu re-
zerwy®, cho¢ ich nowy kodeks z 1942 r. stworzono
pod silnym wplywem cywilistycznych konstrukeji
prawa niemieckiego. Oznaczatoby to praktyczna
przydatno$¢ rezerwy i spoteczng dla niej w Italii ak-
ceptacje. Na skutek wprowadzenia rezerwy wolnos¢
testowania sprowadzono do swobody dysponowania
tylko cze$cia wlasnego majatku — zazwyczaj mniejsza
niz polowa. Wiekszos¢ zostala zarezerwowana dla
najblizszych, wskazanych w ustawie héritiers ab inte-
stat, i przechodzila na nich w naturze. Rozrzadzenia
przekraczajace porcje rozrzadzalng — la portion di-
sponible podlegaty redukcji, aby nienaruszong rezer-
we otrzymali réservataires. Jedno z najstynniejszych
orzeczen w tej materii tak w 1863 r. okreslito rezerwe:
»,Rezerwa nie jest niczym innym, jak sukcesjg sama

56 S. Wréblewski, Komentarz do §§ 531-824 Austryackiego Ko-
deksu cywilnego (prawo spadkowe), Krakéw 1904, s. 620—621
(zachowano pisownie oryginatu, wyréznienia pochodza od
autora).

57 Przeklad za Kodex Napoleona z przypisami, t. 2, w Warszawie
1808 w drukarni Xiezy Piaréw, s. 52-53 (zachowano pisownie
oryginatu).

58 Art. 913 code civil belge; art. 913 code civil en vigueur dans le
Grand-Duché de Luxembourg.

59 Art. 805 codice civile del Regno d’Italia 1865.

60 Art. 536—540 codice civile.
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w sobie, pomniejszong o porcje rozrzadzalna, jezeli
nig zadysponowat”®. Dostownie wiec rezerwa to pars
legitima: cze$¢ przystugujaca najblizszym zmartego
na postawie prawa — czes$¢ spuscizny, ktérg nie moz-
na dysponowac¢ na wypadek $mierci, bo prawo cywil-
ne ustalito, komu ona przypada. I francuska cywili-
styka chetnie powolywata sie na rzymska tradycje,
podkreslajac, ze rozwigzania code civil to fuzja rzym-
skiego zachowku i rezerwy prawa zwyczajowego. Ta
ostatnia wywodzi sie z tradycji germanskiej, ktorej
testament byt w istocie obcy, a podstawowe znacze-
nie odgrywata solidarno$¢ rodzinna. Ze wzgledu na
nig wskazywano, ze istnieje zasadnicza r6znica mie-
dzy prawami do zabezpieczenia materialnego a po-
wotlaniem do rezerwy. W tym ostatnim nie stawia
sie pytania o potrzeby pretendentéw. Stad wiasnie
w imie solidarnosci miedzypokoleniowej majatkowa
ochrona najblizszych nie rodzi, jak w Rzymie, zobo-
wigzania, lecz ich prawo do majatku®. Solidarnos¢
te starano sie — w konteks$cie francuskich rozwia-
zan — wykazywac i w prawie rzymskim, wskazujac,
ze z germanskiej tradycji pochodzi przede wszyst-
kim natura rezerwy jako czesci spadku bezposrednio
przypadajacej najblizszym i jej charakter imperatyw-
ny, konieczny, oparty na ordre public®.

Trudno odmoéwi¢ racji poszukujacym rzymskich
korzeni rezerwy, jednak prawo rzymskie nie bez po-
wodow nie wypracowato koncepcji rezerwy. Rzymia-
nom trudno byltoby zgodzi¢ sie na tak wielkie skre-
powanie wolnosci testowania. Do§wiadczenie prawa
rzymskiego zostato zreszta potwierdzone zmiang, do
jakiej doszto w prawie francuskim 26 czerwca 2006
roku. Rezerwe co prawda wreszcie zdefiniowano
(w nowym art. 912 CC, uchylonym od 1819 r.), ale

61 No 859. Civ. 27 nov. 1863, D. 1864, I, p. 5 note Bresillion; S. 1863,
1, p. 513. Szerszy kontekst prawnoporéwnawczy przedstawiaja:
A. Zoppini, Le successioni..., s. 72—73; W. Borysiak, Ochrona
czlonkéw rodziny spadkodawcy na tle historycznoprawnym
oraz prawnoporéwnawczym, ,,Zeszyty Prawnicze” UKSW
2008/8.2,s.1601in.

62 P. Catala, Préface (w:) 1. Kondyli, La protection de la famille...,
S. XIX—XX.

63 P. Ourliac, J. de Malafosse, Historie du droit privé, t. 3, Paris
1968, s. 261; I. Kondyli, La protection de la famille..., s. 15-22;

M. Grimaldi, Droit civil. Successions, Paris 1998, s. 260.



zachowano tylko formalnie, skoro zrezygnowano
ze $§wiadczenia jej w naturze. Wzgledy praktyczne
wynikajace gtéwnie ze zmian struktury kapitalowej
wspolczesnego spoteczenstwa kazaty przyjac ja en
valeur, czynigc z rezerwy wierzytelnosé. Przestata
by¢ oparta na ordre public, totez uzasadnieniem dzi$
istnienia tej instytucji nie jest ani nakaz zachowania
débr w rodzinie, ani idea solidarnosci rodzinne;j®.
Nadto pozwolono zawiera¢ umowy o zrzeczenie sie
par avance swej rezerwy®, a ja sama przyznano wez-
szemu kregowi najblizszych: zstepnym oraz w pew-
nych przypadkach wspétmatzonkowi. Nowelizacja
72006 1. pod okre$leniem libéralité graduelle ukryta
w istocie substytucje fideikomisarna, a pod libéra-
lité résiduelle — fideikomis ,tego, co pozostanie ze
spadku” (de residuo)®®. Wskazane zmiany $wiadczg
o wyjatkowej przydatnosci praktycznej rzymskiego
doswiadczenia prawnego i zachecajg do ostroznosci
w rozwijaniu go przez odwotanie do innych trady-
cji. Zresztg nawet przed zmiang z 2006 1. trudno
bylo uzna¢ przyjecie rezerwy za rozwdj rzymskiej
my$li — raczej za jej niezbyt fortunne tworcze prze-
ksztalcanie, a przede wszystkim za atak na wolno$¢
testowania w imie solidarnosci rodzinnej. Rzymskie
do$wiadczenie prawne tej ostatniej nie odrzuca jako
zasady, ale nie pozwala przy jej uzyciu czyni¢ iluzji
czy karykatury z wolno$ci testowania.

Ochrona przed pominieciem - tzw. dziedziczenie
przeciwtestamentowe formalne — urzeczywistnia
warto$é, jakg jest rodzina. Trzeba zauwazy¢, ze czy-
ni to chronologicznie w Rzymie bardzo wczesnie.
Natomiast nie wydaje sie stanowi¢ wyrazu zasady
solidarnosci rodzinnej. Zasady bowiem $cieraja sie ze
sobg: zasada solidarnosci rodzinnej przede wszyst-
kim staje na drodze wolno$ci testowania. A przeciez

64 A.-M. Leroyer, Droit des successions, Paris 2009, s. 357; F. Fer-
rand, Comparative Law — France (w:) Imperative Inheritance Law
in a Late-Modern Society, C. Castelein, R. Foqué, A. Verbeke
(red.), Antwerp, Oxford, Portland 2009, s. 1951 n.

65 Art. 924 code civil.

66 G. Wicker, Le nouveau droit des libéralités entre évolution,
révolution et contre-révolution, ,Droit et patrimoine”, Mars
2007, S. 74—84. Belgijska krytyke francuskiej reformy przeds-
tawiono m.in. w Précis du droit des successions et libéralités,

red. A.-C. Van Gysel, Bruxelles 2008, s. 442-443.
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formalny wymog dotyczacy treéci testamentu nie
ogranicza decyzji spadkodawcy. Nie wptywa wiec
na wolno$¢ testowania. Okresla tylko sposéb prze-
kazania decyzji co do losow majatku mortis causa,
tak aby zostala wyrazona koherentnie z catym po-
rzadkiem wyznaczanym przez prawo spadkowe.
Od testatora wymaga on, aby wyraznie pokazat, iz
rozumie konstrukcyjna zasade nemo pro parte testa-
tus, pro parte intestatus decedere potest, jest $wia-
dom roztacznos$ci powolania i rzeczywiscie chce,
aby caty spadek dziedziczono po nim na podstawie
testamentu, a nie beztestamentowo. Trzeba wszelako
zauwazy¢, ze ochrona przed pominieciem moze by¢
traktowana jako wskazowka interpretacyjna. Juz
w prawie przedklasycznym Rzymianie opowiadali
sie za w istocie nieskrepowang wolnoscia testowania.
Przejawdw jej ograniczania mozna dopatrywac sie
we wprowadzeniu querela inofficiosi testamenti pod
koniec tego okresu. Jednak nawet wowczas nie spo-
séb utrzymywac twierdzenia o istnieniu w Rzymie
jakich$ ,praw do dziedziczenia po zmarlym” przez
jego najblizszych.

5. Pytanie o systemowq
racjonalnos¢ odrézniania
materialnych i niematerialnych
obiektow wladztwa prawnego

Podziat na res corporales oraz incorporales zostat
wprowadzony przez Gaiusa dla systematycznego
opisu sktadnikéw majatku. Nie byt stosowany przez
wspblczesnych Gaiusowi prawnikéw®”. Upowszech-
nianie sie gajanskich ,Instytucji” od IV wieku po
Chr. w Rzymie, a przez justynianskie , Digesta” oraz
Hnstytucje” w recypowanym prawie rzymskim, dato
impuls do taczenia tego podziatu z rozwazaniem
aktualnych probleméw prawnych. Zrédta daja pod-
stawe do rekonstrukcji trzech tendencji w ewolucji
prawa prywatnego, powigzanej ze wspomnianym
podziatem.

Pierwsza przejawia sie¢ w dazeniu do formalnego
odréznienia przedmiotu obrotu prawnego i upraw-

67 W. Dajczak, Geneza okreslenia ‘res incorporalis’w prawie rzym-
skim (w:) Studia z historii ustroju i prawa. Ksiega dedykowana
Profesorowi Jerzemu Walachowiczowi, red. H. Olszewski,

Poznan 2002, s. 551 n.
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nienia jako takiego. Impulsem dla takiej dystynkcji
stal sie termin res incorporalis. Podstawe rekonstruk-
cji tej tendencji w okresie antycznym daje: zastepo-
wanie przez prawnikéw z VI wieku po Chr. terminu
res incorporalis zwrotem ius incorporalis, gdy méwili
o uprawnieniu, oraz stowem actio, gdy odnosili si¢ do
prawa jako przedmiotu obrotu®. Tendencja ta stata
sie czytelna w nowozytnej nauce prawa prywatnego.
W komentarzu szesnastowiecznego jurysty Hugona
Donellusa wyrazato jg wprowadzenie rozréznienia
res incorporales. Uznal, Zze masy majatkowe, np. spa-
dek (hereditas), moga by¢ traktowane podobnie jak
obiekty materialne, bo ich istnienie w ius civile jest
niezalezne od istnienia innych obiektéw. Natomiast
pozostate res incorporales jako uprawienia (vis ac po-
testas) ,,do czego$” wytaczyt z dyskusji o nabywaniu
rzeczy (de acquirendo rerum)®. Jeszcze wyrazniej
ilustruje omawiang tendencje poglad, powtarzany
w dotyczacych res incorporales wyjasnieniach poz-
niejszych jurystéw epoki przedkodyfikacyjnej, iz pra-
wa moga by¢ postrzegane jako przedmioty obrotu
(rzeczy) i uprawnienia”. W koncu wida¢ to jasno w li-
teraturze dziewietnastowiecznej, ktéra akcentowata
logiczny btad gajanskiego podziatu rzeczy, polegaja-
cy na tym, ze w ramach pojecia res corporales jurysta
utozsamit prawo wiasnosci z jego przedmiotem?.
Druga z tendencji dajacych sie wychwyci¢ w praw-
nej refleksji nad gajanskim podziatem res, polega na
przeprowadzeniu rozréznienia miedzy przedmiotem
obrotu i przedmiotem wtadztwa. Podstawe dla re-
konstrukeji tego procesu daja: zauwazalne od XVII
wieku w literaturze tezy o bezuzyteczno$ci gajan-
skiego podzialu’?; wyrazne akcentowanie w pandek-
tystyce niemieckiej XIX wieku zasadniczej réznicy

68 Glosa turyriska 106; Theoph. Par. 2,20,1.

69 H. Donellus, Commentariorum iuris civilis libri viginti octo in
quibus ius civile universum singulari artificio atque doctrina
explicantur, Francofurti 1626, s.175, 274.

70 Np. U. Huber, Praelectionum juris civilis secundum Institutiones
et Digesta Justiniani, t. 1, Maceratae 1838, s. 144.

71 F. Berriat-Saint-Prix, Notes élémentaires sur le Code Civil.
L’explication des termes techniques, la filiation des idées, et la
discussion des questions de principes, Paris 1845, s. 339; M. Pla-
niol, Traité élémentaire de droit civil, t. 1, Paris 1920, s. 659.

72 U. Huber, Praelectionum juris civilis..., s. 145.

20 FORUM PRAWNICZE KWIECIEN 2012

miedzy przyjetym przez nig rozumieniem ,,rzeczy”
(Sache) jako przedmiotu wtadztwa, a szerokim ro-
zumieniem ,rzeczy” (res, Sache) w ius commune’.
W konicu wyrazem tego byto ahistoryczne wykorzy-
stanie gajanskiej kategorii res corporales do legitymi-
zacji wyodrebnienia obiektéw materialnych (Sache)
jako przedmiotéw wiadztwa w niemieckim kodeksie
cywilnym™.

Trzecia z dajacych sie dostrzec tendencji ewolu-
cyjnych wyraza sie w dgzeniu do analogicznego —
w granicach praktycznych mozliwos$ci — traktowa-
nia materialnych i niematerialnych obiektéw prawa,
a szczegblnie w podaniu w watpliwo$¢ sensownosci
ograniczania przedmiotu wtadztwa prawnego do
obiektéw materialnych. Jako jej wyraz wskazac¢ moz-
na upowszechnienie w ius commune’s, umieszczonej
nastepnie w code civil’®, ,uzytecznej fikcji” odpowied-
niego traktowania res incorporales jako ruchomosci
inieruchomogci. Tendencje te ilustrujg takze formu-
lowane przez prawnikéw ius commune argumenty na
korzy$¢ uznania niematerialnych obiektéw prawa za
rzeczywiscie istniejace””, czy wreszcie sformutowa-
na w XIX stuleciu propozycja reinterpretacji pojecia
res incorporalis, polegajaca na objeciu nim utworéw
ludzkiej mysli, ktérych eksploatacja jest chroniona
prawem skutecznym erga omnes?®.

73 B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. 1, Diisseldorf
1875, s. 410; O. Wachter, Pandekten, t. 1, Allgemiener Teil, Leip-
zig 1880, s. 257; E. Holder, Pandekten. Allgemeine Lehren mit
Riicksicht auf den Civilgesetzenentwurf, Freiburg i. B. 1891,
s. 134; H. Dernburg, Pandekten, t. 1, Berlin 1896, s. 160.

74 G. Husserl, Der Rechtsgegenstand. Rechtslogische Studien zu
einer Theorie des Eigentums, Berlin 1933, s. 183.

75 Zob. B. de Saxoferato, Commentaria. Codex, Venetijs 1526
(reprint Roma 1998), karty 23, 31, 193; G.A. Struve, Syntagma
Jjurisprudentiae secundum ordinem pandectarum concinnatum,
Francofurti et Lipsiae 1738, s. 147; J.H. Bohmer, Introductio in
ius digestorum, Magdeburgicae 1704, s. 51.

76 Zob. art. 517, 526 code civil.

77 Zob. A. Vinnius, In quatuor libros Institutionum imperialium
commentarius academicus et forensis, Amsterdami 1655, s. 189;
G.A. Struve, Syntagma jurisprudentiae..., s. 146.

78 Zob. E.I. Bekker, Allerei von den dinglischen Rechten insbesondere
von den Rechten an eigener Sache, ,,Zeitschrift fiir vergleichende
Rechtswissenschaft”, 1880/2, s. 20; E.I. Bekker, Uber die na-

tiirliche Beschaffenheit der Objekte unserer dinglichen Rechte,



Z perspektywy wspolczesnego prawnika wska-
zane tendencje ewolucyjne moga by¢ ocenione jako
potwierdzenie dostrzegalnych w praktyce deficytéw
i obecnych w dzisiejszej teorii prawa propozycji.
Przypomnijmy, Ze ograniczenie wtasno$ci do przed-
miotéw materialnych spowodowalo w XX wieku
trudno$ci w orzecznictwie, na przyktad co do oceny
skutkéw utraty danych w formie elektronicznej”.
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erga omnes®. Oczywi$cie dogmatyczne zbudowanie
tego pojeciaijego systemowe rozwiniecie wymagaja
uwzglednienia stanu i dynamiki kontekstu ekono-
micznego, spotecznego oraz technologicznego pra-
wa. To jest kontekst, w ktérym nalezy powréci¢ do
postawionego na wstepie pytania o sens odwotania
sie do tradycji prawnej w budowaniu tego nowego
fadu prawa prywatnego. Takze ten przyktad mozna

...jedna z podstawowych kategorii prawa

prywatnego powinno by¢ pojecie elastycznie

integrujace obiekty materialne i niematerialne

jako przedmioty chronione erga omnes.

Postulat przedmiotowego rozszerzenia wlasnos$ci
poza granice materialno$ci jest powtarzany we
wspolczesnej nauce prawa®°. Sg kodyfikacje cywilne,
w ktérych przewidziano odpowiednie stosowanie do
wlasno$ci intelektualnej ogélnych przepiséw o wia-
snoéci®’. Czynigc krok dalej, mozna postawi¢ teze,
ze wskazane tendencje ewolucyjne stanowig wyraz
,wewnetrznej logiki” prawa, zgodnie z ktérag jedna
z podstawowych kategorii prawa prywatnego powin-
no by¢ pojecie elastycznie integrujgce obiekty ma-
terialne i niematerialne jako przedmioty chronione

»Sitzungsberichte der koniglichen preussischen Akademie
der Wissenschaften zu Berlin” 1898/43, s. 16 i n.

79 Wyrok Sadu Krajowego w Konstancji z 1996 r. w sprawie o od-
szkodowanie z tytutu utraty danych w nastepstwie uszkodzenia
kabla energetycznego. Opierajac sie na §823 ust. 1 BGB, ktory
wsrdd objetych ochrona deliktowa débr wymienia wlasnosé,
sad oddalil roszczenie, wywodzac, ze dane, ktére nie sg przed-
miotem materialnym, nie moga stanowi¢ przedmiotu wtasno-
$ci; podaje za Ch. Becker, Die ‘res’ bei Gaius — Vorstufe einer
Systembildung in der Kodifikation?, K6ln 1999, s. 14 przyp. 21.

80 Zob. np. A. Stelmachowski, Przedmiot wtasnosci w prawie
cywilnym, ,,Studia Iuridica” UW 1994, t. 21, s. 105 i n.; S. van
Erp, Comparative Property Law (w:) The Oxford Handbook of
Comparative Law, red. M. Reimann, R. Zimmermann, Oxford
2008, s. 1057.

81 Zob. art. 439 cédigo civil espariol.

odczytaé jako inspiracje dla tezy, ze nie da sie zbudo-
wac nowego tadu prawa w politycznej dyskusji ode-
rwanej od weryfikowanych w szczegélnosci przez
prawnicze do$wiadczenie zatozen co do ,wewnetrz-
nej logiki” prawa prywatnego.

6. Konklugje

Whioski ptynace z oméwionych przyktadéw skia-
niaja, aby tytutem podsumowania odnies¢ sie wprost
do pytania, jakie znaczenie moze mie¢ prawo rzym-
skie w postulowanym ,te$cie prawniczego doswiad-
czenia”, stuzgcego przelamywaniu stabosci doby
dekodyfikacji. Kwestia nauczania to pytanie o pro-
duktywnos¢ i o program przygotowujacy absolwen-
téw prawa do $wiadomego udziatu w zyciu wspotcze-
snego $wiata. Warto w tym kontekscie przypomnie¢,
ze zjawisko tzw. dekodyfikacji uruchomito mechani-
zmy dyskusji o prawie, ktére przypominajg sposéb
dziatania jurysprudencji rzymskiej czy tez prawni-
kéw ius commune. W $wiecie prawa usystematyzo-
wanego i skodyfikowanego nie ma zbytnio miejsca
dla wlasciwego prawu rzymskiemu oraz jego trady-
cji wystepowania kontrowersji, poszukiwania regut,

82 W. Dajczak, Rzymska res incorporalis a ksztaltowanie sie pojec
‘rzeczy’i ‘przedmiotu praw rzeczowych’ w europejskiej nauce

prawa prywatnego, Poznan 2007, s. 222-223.

KWIECIEN 2012 FORUM PRAWNICZE 21



ARTYKULY

prawidiowosci i ogélnych pojeé¢ —a wiec wewnetrznej
logiki prawa. Natomiast w $wiecie doby dekodyfikacji
doswiadczenia, jakie przynosi prawo rzymskie, moga
okazac sie wyjatkowo pomocne i przydatne. Kiedy
takimi sie stang? Po pierwsze wtedy, gdy Swiadomie
rozszerzac sie bedzie my$lenie o prawie rzymskim az
po wspblczesnosé, a nie zatrzymywac np. na dacie
koncowej panowania cesarza Justyniana. Chodziloby
w pierwszym rzedzie o potraktowanie prawa rzym-

...wlaczenie tradycji romanistycznej do dyskus

instytucji prawa obowigzujacego, wyczerpalo juz
chyba swe inspiracyjne i twércze mozliwosci. Zaciera
obraz prawa jako dyskursu, w ktérym poszukuje sie
trafnego rozwigzania problemu. Taka perspektywa
spojrzenia na rozpoczety przez rzymskich jurystow
dyskurs czyni nas w istocie kolejnym jego ogniwem.
Daje szanse uchwycenia i refleksji nad granica mie-
dzy tym, co state, a tym, co zmienne w dogmatyce
prawa prywatnego.

i

o nowym ladzie prawa prywatnego dostarcza

argumentow na rzecz wzrostu elastycznosci prawa.

skiego jako dorobku mysli prawniczej, aby pokazaé,
jak prawo stuzy realizacji wartosci i o jakie wartosci
w prawie moze chodzié. W centrum zainteresowania
znajduje sie wiec jurysprudencyjna dyskusja od an-
tyku po czas kodyfikacji. Bardzo obiecujace wydaje
sie takze poréwnywanie z osiggnieciami prawnego
geniuszu Rzymian rozwiazan, do jakich dochodzo-
no niezaleznie, wrecz z zupelnie innej niz rzymska
inspiracji. Po drugie, do§wiadczenie prawa rzymskie-
go okaze sie przydatne wtedy, gdy bedzie sie mysle¢
o prawie w kluczu wyznaczanym przez problemy
prawne. Przedstawianie prawa rzymskiego jako
systemu instytucji, opisywanych na podobienstwo
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Powyzsze rozwazania pokazatly, iz wigczenie tra-
dycji romanistycznej do dyskusji o nowym tadzie
prawa prywatnego dostarcza argumentdw na rzecz
wzrostu elastycznosci prawa. Jednoczesnie przeko-
nuja one, ze istnieja niezalezne od siebie, uzasadnio-
ne praktyka dowody przeciwko wyraznie stawianej
tezie o anachronizmie my$lenia o prawie prywatnym
jako o zespole norm majacym wewnetrzng logike
oraz opartym na uczciwosci i sprawiedliwo$ci, ktére
naleza do jego istoty. Odniesienie do tradycji romani-
stycznej czytelnie pokazuje, Ze o$ sporu o nowy fad
prawa prywatnego stanowi kwestia sensu i granic
jego instrumentalnego traktowania.



