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W obecnych badaniach skupia sie

na poréwnawczych i historycznych
studiach zobowigzan umownych,
zagadnieniach zaliczanych do cze-
$ci ogdlnej prawa prywatnego oraz
znaczeniu nauk $cistych dla rozwoju

prawa prywatnego.

Through the Roman Law
above the Comparative Law

The title of the paper is a paraphrase of Jhering's sentence “Through the Roman
law but above the Roman law". Putting this statement into the context of Savigny's
and Windscheid's opinions on the future role of the Roman law the author has
explained the Jhering's dictum as an expression of the realistic approach to the
workability of the Roman law for the jurisprudence. Essential for bringing about
the aforementioned workability is — according to the author — the link between
Roman law and legal methods. In this perspective the author discussed waning au-
thority of Roman law at the faculties of law and little success of recent proposals
to bring Roman law and comparative law closer. The main message of the paper is
that Roman law can be useful for modern jurisprudence if we revive the tie between
Roman law and legal methods, a connection which, as it is submitted it may be
reasonably argued, may be revived due to significant potential of comparative rea-
soning for judicial practice in the time of globalization. The crux of any formative
steps to that end shall be forging changes in legal education, which predominant
focus should be rested upon legal problems. Inasmuch as systematic digitaliza-
tion of these problems, subject to initial detection and centuries-long discussion
within the civil law tradition, and assimilation of modern judgments from different
jurisdictions can be put together in a uniform database, these developments are

capable of bringing this legal experience closer to the practical legal debates.

1. Poprzez prawo
rzymskie, ale ponad

giej potowy XIX wieku uzyt tych
stéw dla syntetycznego okreslenia

prawo rzymskie

Zawarte w tytule wezwanie
nawiazuje do stéw Rudolfa von
Jheringa ,,poprzez prawo rzym-
skie, ale ponad prawo rzymskie”
(durch das romische Recht, aber
iiber das rémische Recht hinaus).
Znany niemiecki prawnik z dru-

,Swojego wyboru co do znacze-
nia prawa rzymskiego we wspoét-

”y

czesnym $wiecie”. Rozwijajac te

mysl, wyrazit poglad, iz po upad-

1 R. Jhering, Geist des romischen Rechts
aufdenverschiedenen Stufen seiner Ent-

wicklung, cz. 1, Leipzig 1873, s. 14.
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ku praktycznej roli prawa rzymskiego centralnym
wyzwaniem nauki prawa staje sie znalezienie nowej
podstawy jednosci prawoznawstwa. Istota wyboru
Jheringa tkwila w takim czerpaniu z prawa rzymskie-
go, by w oderwaniu od biezacej polityki legislacyjnej
rozwaza¢ ,,od wewnatrz” przestanki rozwoju praw-
nego i w ten sposéb wytuskacé to, co jest uniwersalne,
warto$ciowe dla aktualnego prawoznawstwa2.
Zdanie Jheringa bylo wyrazem realizmu. Pierw-
szym znamieniem tego realizmu jest przyznanie, iz
granice siegania do prawa rzymskiego wytyczata
jego uzyteczno$¢ dla realizacji praktycznych celéw

rzadéw tekstow prawa rzymskiego™. Wyrazit nadzie-
je, ze gdy to nastapi, to nauka prawa rzymskiego od-
rodzi sie jako instrument ukazywania piekna adep-
tom prawa, bez uporczywego dazenia do tego, aby
caly materiat prawny wtloczy¢ w rzymskie pojecias.

Drugim znamieniem realizmu Jhierina jest —
moim zdaniem - wskazanie drogi lezacej pomie-
dzy nieaktualnymi juz w drugiej potowie XIX wieku
praktycznymi propozycjami Savigniego co do twor-
czego znaczenia prawa rzymskiego dla formowania
stanu prawniczego, a stojacag w opozycji wzgledem
pragmatyzmu edukacji prawniczej wizja Windschei-

Po upadku praktycznej roli prawa rzymskiego

centralnym wyzwaniem nauki prawa staje sie

znalezienie nowej podstawy jednosci prawoznawstwa.

z zakresu rozwijania prawa i budowania formacji
prawniczej. Jasno potwierdzaja to mniej znane wy-
powiedzi dwéch wybitnych przedstawicieli 6wczes-
nej niemieckiej romanistyki: Fryderyka Karola von
Savigniego i Bernarda Windscheida. W toczonej 200
lat temu polemice Savigniego z Thibautem na temat
celowosci kodyfikacji znajdziemy rozbudowana ar-
gumentacje na rzecz wagi prawa rzymskiego dla bu-
dowania stanu prawniczego jako depozytariusza pra-
wa prywatnego, ale takze stwierdzenie, iz jesli ten
cel zostanie osiggniety, to ,wtedy prawo rzymskie
bedzie mozna przekazacé historii, nie bedziemy rzym-
ska kopia, (...) nar6d zajmie sie swoim prawem”.
Bernard Windscheid, ttumaczgc w roku 1858 na
publicznym wyktadzie dla obywateli Brunszwiku
sens zajmowania sie prawem rzymskim, przyznat,
iz ,zajmujacy sie prawem rzymskim sprawuje trud-
ny urzad, bo musi je zwalczac i chronié (...), ale jego
zobowigzaniem wobec narodu jest uwolnienie go od

2 Tamaze, s. 16.

3 F.C. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814 (w:) Thibaut und Savig-
ny. Ihre programmatischen Schriften mit einer Einfithrung von

Professor Dr. Hans Hattenauer, Miinchen 2002, s. 115 [133].

8 FORUM PRAWNICZE 2014

da kontemplowania prawniczego piekna w oderwa-
niu od prawa obowigzujgcego. Przyznanie przez Sa-
vigniego prawu rzymskiemu fundamentalnej roli
w budowaniu formacji prawniczej byto elementem
jego programu ewolucyjnej przebudowy ustrojowej,
opartej na idei organicznego rozwoju prawa prywat-
nego®, ktérego depozytariuszem mieli by¢ prawnicy
gwarantujacy pewnos¢ prawa dzieki rygoryzmowi
metody?, ksztatceni na powigzanych z praktyka uni-
wersytetach, gdzie nowe przypadki bytyby postrze-
gane ,,przy $wiadomosci calo$ci”®. Po rewolucji 1848
roku nie bylo juz jednak miejsca na takie powigza-
nie w praktyce prawa rzymskiego z metoda prawni-
czg?. Propozycje Jheringa mozna zatem postrzegaé

4 B.Windscheid, Das romische Recht in Deutschland (w:) P. Oert-
mann (red.) Bernhard Windscheid. Gesammelte Reden und
Abhandlungen, Leipzig 1904, s. 43.

5 Tamze, s. 48.

6 F.C. Savigny, Vom Beruf..., dz. cyt., s. 126 [161].

7 Tamze, s. 114 [130].

8 Tamze, s. 113 [127].

9 Por. J.Q. Whitman, The Legacy of Roman Law in the German
Romantic Era. Historical Vision and Legal Change, Princeton

1990, S. 198-199.



jako prébe poszukiwania nowej formuty wiezi pra-
wa rzymskiego z aktualng metodg prawniczg. Mys$l
o idacej w tym kierunku zmianie i przesunieciu ak-
centu w akademickim sieganiu do prawa rzymskie-
go —z wiedzy (Wissen) na budowanie umiejetnosci
interpretacyjnych (Koennen) — powracata w koricu
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obecna wyrazona przez Windscheida idea studio-
wania prawa rzymskiego dla kontemplacji piekna.
Spor, w ktérym zderzyly sie ze sobg krytyka anty-
narodowego charakteru prawa rzymskiego i obawa
przez ostabieniem miedzynarodowego znaczenia
niemieckiej jurysprudencji®?, zakonczyt sie kompro-

Zerwanie wiezi miedzy prawem rzymskim

a aktualng metoda rozwijania i stosowania

prawa sprawi, ze ,stanie sie ono studium

pomocniczym, pozostanie z niego

tylko nazwa i zewnetrzna forma”.

XIXwieku™, ale nie znalazta praktycznej akceptacji.
Zwiazek prawa rzymskiego z dziewietnastowiecz-
nym nauczaniem kluczowych umiejetnosci praw-
niczych opierat sie w Niemczech — a za ich wzorem
iw innych krajach™ — na dogmatycznym wyktadzie
pandektdéw, czyli uzasadnianej rzymskimi zrédtami
teorii prawa prywatnego. W zakresie metody byt on
odlegty od elastyczno$ci i praktyczno$ci juryspru-
dencji, tak antycznego Rzymu, jak i ius commune™.

2. Od centralnego wyktadu pandektow
ku propedeutycznemu wyktadowi
prawa rzymskiego

Wejscie w zycie z poczatkiem roku 1900 niemie-
ckiego kodeksu cywilnego oznaczato utrate prak-
tycznego sensu tradycyjnego wyktadu pandektow.
W przyjetym przez niemieckie wydzialy prawa
w roku 1896 modelu studiéw prawniczych nie byta

10 F. Eisele, Das deutsche Civilgesetzbuch und das kiinftige Pri-
vatrechtsstudium in Deutschland, Freiburg i. B. 1885, s. 21.

11 Zob. np. J. Kodrebski, Prawo rzymskie w Polsce XIX wieku, 1.6dz
1990, S. 189—202, 239—240; M. Avenarius, Fremde Traditionen
des romischen Rechts. Einfluf3. Wahrmenhumg und Argument des
,rimskoe pravo”im russischen Zarenreich des 19. Jahrhunderts,
Gottingen 2014, s. 3251 n.

12 Por. F. Eisele, Das deutsche Civilgesetzbuch..., dz. cyt., s. 15.

misem przypisujacym wyktadowi z prawa rzymskie-
go jedynie funkcje propedeutyczng'+. Oznaczalo to
w praktyce wyrazne oddzielenie studium prawa
rzymskiego od probleméw aktualnego prawa pry-
watnego. W ten sposéb spelnito sie wyrazone na po-
czatku XIX stulecia przypuszczenie Savigniego, iz
zerwanie wiezi miedzy prawem rzymskim a aktual-
nag metoda rozwijania i stosowania prawa sprawi, ze
,stanie sie ono studium pomocniczym, pozostanie
z niego tylko nazwa i zewnetrzna forma™s. Znany
z dziewietnastowiecznej krytyki pandektystyki, czyli
nauki pandektoéw, zarzut sprzeniewierzenia sie wtas-
ciwej dla metody rzymskich jurystéw elastycznosci
ipraktyczno$ci® znalazl od poczatku XX wieku nowe
wecielenie w krytyce obecno$ci prawa rzymskiego
w zmienionych programach studiéw prawniczych.
Jej wyrazistym przyktadem sa stowa Ernsta Fuch-

13 E.Friedberg, Die kiinft. Gestaltung des deutschen Rechtstudiums
nach den Beschliissen der Eisenacher Konferenz, Leipzig 1896,
5. 9.

14 Tamze, s. 17.

15 F.C. Savigny, Vom Beruf..., dz. cyt., s. 111-112 [124].

16 Zob. B.W. Leist, Civilistische Studien auf dem Gebiete dogma-
tischer Analyse, t. 1, Jena 1854, s. 28—32. Na temat krytyki
prawa rzymskiego jako prawa burzuazji zob. J.Q. Whitman,

The Legacy..., dz. cyt., s. 231.
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sa, ktéry wywodzil, iz ,,prawo rzymskie jest ciezka
i dtugotrwatg chorobg naszego zycia prawnego (...),
bo nie przejelismy swobodnego ducha pretorskiego,
ale prawo Justyniana, ktére rozwijane przez filolo-
giczne i dialektyczne dysputy nie ma odpowiedni-
ka na obszarze praktycznej nauki?. Twierdzit on, iz
cate zajmowanie sie prawem rzymskim musi zosta¢
przekazane naukom o starozytno$ci, a usuniecie go
z materiatu egzaminacyjnego studentéw prawa be-

sensu wyktadu prawa rzymskiego wyraza deklaracja
skupienia uwagi na wybranych problemach, by po-
kaza¢, jak prawnicy rzymscy zajmowali sie prawem
prywatnym?. Tendencja do ostabiania pozycji pra-
wa rzymskiego w curricula europejskich wydziatéw
prawa nie zostata jednak powstrzymana®. W uza-
sadnieniach zmian podrecznikéw do tego przed-
miotu znacznie wyrazniej wida¢ dostosowywanie
sie do masowosci studiéw i mniejszej liczby godzin

Globalizacja, a przede wszystkim rozwoj

wspolnotowego prawa prywatnego

ozywity mysl o uzytecznosci prawa

rzymskiego dla komparatystyki.

dzie postepem prawoznawstwa i ,zerwaniem kaj-
dan petajacych niemieckiego ducha”®. Dominujaca
przez dlugi czas reakcja na krytyke obecno$ci pra-
wa rzymskiego w curricula studiéw prawniczych
byto powtarzanie — znanej z uchwaty w Eisenach —
my$li o propedeutycznej roli prawa rzymskiego dla
prawa cywilnego®. Tragiczne do$wiadczenia meto-
dy prawniczej okresu nazizmu, u podstaw ktorej le-
zaly miedzy innymi argumenty stosowane przez E.
Fuchsa, sprawily, ze w blizszych nam czasowo pod-
recznikach spotykamy takze mysli, iz ,w przypad-
ku prawa rzymskiego wazniejsza od jego tresci jest
metoda”°. Podobne uzasadnienie dydaktycznego

17 E. Fuchs, Immer weiter das romische Recht, ,Deutsche Wille”,
30.2 (1917), 8. 260.

18 Tamze, s. 260.

19 Zob. np. R. Sohm, Insitututionen Geschichte und System des
romischen Rechts, wyd. 17, Berlin 1949, s. V. My$l ta jest wy-
raznie akcentowana takze w wielu wspéiczesnych polskich
podrecznikach, zob. np. W. Rozwadowski, Prawo rzymskie.
Zarys wyktadu wraz z wyborem Zrédet, wyd. 2, Poznan 1992,
s. 11; W. Bojarski, Prawo rzymskie, wyd. 2, Toruti 1999, s. 19;
A. Debiniski, Rzymskie prawo prywatne. Kompendium, War-
szawa 2003, S. 20.

20 D. Liebs, Romischs Recht, wyd. 6, Gottingen 2004, s. 16.
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niz odnoszenie sie do stanu i probleméw dzisiejszego
prawa?. Przekroczenie czysto historycznego podej-
$cia do prawa rzymskiego w kierunku aczenia go
z aktualnymi problemami metody rozwijania i sto-
sowania prawa powrécito pod koniec XX wieku. Glo-
balizacja, a przede wszystkim rozwoj wspdlnotowe-
go prawa prywatnego ozywity mysl o uzytecznosci
prawa rzymskiego dla komparatystyki* oraz znacz-
nie szerszego rozumienia wyktadni historyczne;j.
Mozna zatem zapytaé, czy celem nauki i dydaktyki
siegajacej do prawa rzymskiego, ale zmierzajgcej po-
nad historyczne prawo rzymskie, powinno by¢ jego
silne powigzanie z komparatystyka.

21 A. Cannata, Corso di istituzioni di diritto romano, t. 1, Torino
2001, S, 4.

22 E. Cantarella, Dritto romano. Istituzioni e storia, Milano 2010,
s. XIII.

23 Zob. np. A. Corbino, Diritto privato romano, Padova 2012,
s. XXIII.

24 Zob. np. P. Pichonnaz, Les fondaments romains du droit privé,
Geneve, Zurich, Bile 2008, s. V.

25 Chr. Baldus, Gesetzbindung, Auslegung und Analogie: Romische
Grundlagen und Bedeutung des 19. Jahrhunderts (w:) K. Rie-
senhuber (red.), Europdische Methodenlehre. Handbuch fiir

Ausbildung und Praxis, Berlin—-New York 2010, s. 107.



3. Komparatystyka a prawo rzymskie

3.I1. Rozdzial miedzy dogmatycznq
komparatystykq a historycznym
prawem rzymskim

Przywotane na wstepnie stowa Jheringa wypo-
wiedziane zostaly dla obrony tezy, iz tylko znalezie-
nie r6wnowagi miedzy narodowym a uniwersalnym
charakterem prawoznawstwa pozwoli — po przyje-
ciu kodyfikacji — obroni¢ je przed upolitycznieniem
i zdegradowaniem do lokalnej wiedzy prawniczej
(Landesjurisprudenz)?®. Propozycja poszukiwa-
nia poprzez prawo rzymskie tego, co uniwersalne,
w rozwijaniu i stosowaniu prawa, by ,,przyciggng¢
zainteresowanie prawniczego $wiata”, postawiona
zostala przez Jheringa obok wyjasnienia, iz inng
formg uniwersalnosci jest jurysprudencja poréw-
nawcza skupiona na konkretnych zagadnieniach
dogmatycznych, jak prawo handlowe czy wekslo-
we?. Zakwalifikowanie prawa rzymskiego w pro-
gramach studiéw jako dyscypliny propedeutycznej
i historycznej utrwalito rozdziat miedzy ideg tacze-
nia prawa rzymskiego z problemami metody praw-
niczej a zorientowanym na wspdiczesno$é prawem
poréwnawczym. Waznym elementem tego procesu
sg metodologiczne deklaracje Ernsta Rabla, jedne-
g0 z twdrcéw wspotczesnej komparatystyki praw-
niczej. Kariere naukowa rozpoczat on w szkole Lu-
dwiga Mitteisa, badajacej rzymskie prawo prywatne
przy wykorzystaniu papiruséw?¢. Ernst Rabel odrzu-
cit zaréwno takie zajmowanie sie prawem rzymskim,
jako oznaczajace w istocie zajecie pozycji historyka?,
jak i tracace na znaczeniu sieganie do prawa rzym-
skiego w spos6b wlasciwy dziewietnastowiecznej
pandektystyce, czyli wykorzystywanie rzymskich
tekstéw do budowy ogdlnych poje¢ prawa prywatne-
go®°. Jego wizja prawa pordwnawczego opierala sie

26 R. Jhering, Geist..., dz. cyt., s. 15.

27 Tamze.

28 Zob. S. Hofer, Ernst Rabel (1874-1955), (w:) R. Domingo (red.),
Juristos unversales, t. 3, Madrid 2004, s. 919.

29 E.Rabel, El fomento international del derecho privado (w:) H.G. Le-
ser (red.), Gesammelte Aufsdtze, t. 3, Tlibingen 1967, s. 43.

30 E. Rabel, Grundziige des romischen Privatrechts, Darmstadt

1955, s. 13; E. Rabel, El fomento..., dz. cyt., s. 36.
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na przekonaniu, ze praktyczny romanista powinien
wyprowadzi¢ swoje zainteresowania dogmatyczne
z obszaru prawa rzymskiego i podja¢ dzieto budowy
,nowego prawa $wiatowego, ktére zostatoby przyje-
te jako nowe prywatne ius gentium”'. Jako metode
tego budowania wskazat komparatystyke prawnicza,
polegajaca na ,,poréwnywaniu porzadkéw prawnych
mozliwie najwiekszej liczby krajéw”:?. Nie kwestio-
nowatl sensu rozwazan historyczno-poréwnawczych,
ale wyraznie podporzadkowywat je sformutowanym
przez siebie celom komparatystyki®. Taka wizja roz-
woju prawa poréwnawczego nie uwzgledniata zatem
mysli akcentowanej przez Savigniego i powracajacej
w dziewietnastowiecznej krytyce formalizmu pan-
dektystyki, zgodnie z ktérg droga do zachowania
znaczenia prawa rzymskiego dla prawoznawstwa
jest laczenie wiasciwej mu elastycznoéci i praktycz-
nosci z rozwigzywaniem aktualnych problemoéow
metody rozwijania i stosowania prawa. Co wiecej,
widaé¢, iz Rabel mysli tej nie podzielat. Krytykowat
on bowiem rzymskich jurystéw, iz , kiepsko, a cze-
sto btednie systematyzowali zobowigzania (...),
a ich prawo spadkowe to masa starych i nowych in-
stytucji, idei zaréwno znaczacych, jak i absurdal-
nych3¢. Zbudowana przez Rabla teoria komparaty-
styki stuzgcej praktycznej unifikacji nawigzywata
w istocie do znanego z pandektystyki myslenia po-
jeciowo-dogmatycznegoss. Mozemy wnioskowad, iz
wierzyl w istnienie uniwersalnego i precyzyjnego
systemu dogmatycznego, skoro komentujgc swoje
dzieto zorientowane na unifikacje prawa sprzeda-
7y, stwierdzit, ze ,w oparciu o wspoétczesng nauke
prawa, mianowicie niemiecka, da si¢ wyprowadzi¢
stuszne rozstrzygniecia (...), a teraz chodzi o to, by
teoria (unifikacji prawa sprzedazy — WD) zostata wy-

31 Tamze, s. 43.

32 E. Rabel, Die Fachgebiete des Kaiser-Wilhelm-Instituts fiir
ausldndisches und Internationales Privatrecht (w:) H.G. Leser
(red.), Gesammelte Aufsdtze, t. 3, Tiibingen 1967, s. 31.

33 E. Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung
(w:) H.G. Leser (red.), Gesammelte Aufsdtze, t. 3, Tiibingen
1967, S. 3.

34 Zob. E. Rabel, Grundziige..., dz. cyt., s. 5.

35 T. Utermark, Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung bei Ernst

Rabel, Frankfurt am Main 2005, s. 155.
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korzystana, bo jej drogami moga podazy¢ autorzy
ze wszystkich krajow”s°. Postrzeganie praktycznej
funkcji komparatystki jako instrumentu walki z lo-
kalnymi tradycjami prawnymi®” sprawito, ze postepy
ponadnarodowej unifikacji prawa prywatnego sa do
dzi$ bardzo ograniczone®. Dominuje poglad, ze kom-
paratystyka jest tylko jedng z metod prawoznawstwa
i to roznie rozumiang3. Powierzchowne wzmianki
o prawie rzymskim w takich rozwazaniach kompa-
ratystycznych stuza krétkiemu wyjasnianiu specyfiki
prawa cywilnego opartego na kodyfikacjach*. Wizja
partnerstwa komparatystyki i historii prawa obecna

3.2. Przypomnienie ius commune
Jjako przestanki ozywienia unifikacji
prawa prywatnego

Postepy europejskiej integracji daty impuls do
zmiany tego stanu. Pojawit si¢ postulat zbudowania
silnej wiezi miedzy prawem poréwnawczym a hi-
storig prawa+ oparty na argumencie, ze istotnym
zadaniem wspoéiczesnej cywilistyki jest wyprowa-
dzenie jej z lokalno$ci (Landesjurisprudenz) ku uni-
wersalno$ci opartej na pogtebionej historycznie kom-
paratystyce®. Lektura uzasadnienia projektu tzw.
wspolnej ramy odniesienia (Draft Common Frame of

Zbudowana przez Rabla teoria komparatystyki

stuzacej praktycznej unifikacji nawiazywata

w istocie do znanego z pandektystyki

myslenia pojeciowo-dogmatycznego.

w naukowej dyskusji drugiej polowy XX wieku nie
przyniosta istotnej przemiany naukowej, nie znalazta
ogoblnego uznania“.

36 E. Rabel, Selbstanzeige: Das Recht des Warenkaufs (w:) H.G. Le-
ser (red.), Gesammelte Aufsdtze, Tiibingen 1967 s. 521.

37 E. Rabel, Das Recht des Warenkaufs, t. 1, Berlin 1936 (wyd.
anastatyczne Berlin 1958), s. 35.

38 W. Dajczak, Czy zaproponowana przez Ernsta Rabla metoda
ujednolicenia prawajest aktualna? (w:) W. Dajczak, A. Dassuj,
M. Labijak (red.), Umowa sprzedazy. Wspélnota tradycji praw-
nej, idea unifikacji, uniwersalne problemy praktyczne, Poznan
2013, S. 15—-16.

39 S. Glanerth, Methods? (w:) P.G. Montaneri (red.), Methods of
comparative law, Cheltenham 2012, s. 611 n.

40 Por. np. H.P. Glenn, Legal Traditions of the World, Oxford 2000,
s. 117 i n.; K. Zweigert, H. Kotz, Einfithrung in die Rechtsver-
gleichung, wyd. 3, Tiibingen 1996, s. 68.

41 W. Dajczak, Zblizenie romanistyki i komparatystyki praw-
niczej — Zrédto szansy na twdrczy rozwdj czy stabosci badart
prawno-poréwnawczych? W zwiqzku z pracq Basila Markesinisa

pt. Rechtsvergleichung in Theorie und Praxis, Ein Beitrag zur
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Reference — DCFR), tj. najobszerniejszego dzi$ pro-
jektu ujednolicenia prawa cywilnego w Unii Euro-
pejskiej*t, a takze jego krytyki z punktu widzenia
tradycji prawnych?, pokazuje, ze postulat zblizenia
historii i prawa poréwnawczego nie znalaz! uzna-
nia u twércow tego projektu. W pracach nad DCFR,
ktoére znaczgco ozywity studia komparatystyczne na
naszym kontynencie, obecne jest znane z propozycji
Rabla myslenie pojeciowo-dogmatyczne.

rechtswissenschftlichen Methodenlehre, 2004, ,,Czasopismo
Prawno-Historyczne” 2005, t. 57, z. 2, S. 402-403.

42 R. Zimmermann, Roman Law, Contemporary Law, European
Law, Oxford 2001, s. 107.

43 R. Zimmermann, Max Kaser und das moderne Privatrechtsdog-
matik, ,,Zeitschrift der Savigny Stiftung fiir Rechtsgeschichte,
Romanistische Abteilung” 1998, vol. 115, 5. 114.

44 Zob. Chr. v. Bar, E. Clive (red.), Principles, Definitions and
Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of
Reference, Full Edition, t. 1-5, Munich 2009.

45 Zob. W. Dajczak, Niepokoje i szanse zwigzane z ujednolicaniem

prawa cywilnego, ,Forum Prawnicze” 2011, nr 1 (3), s. 4.



3.3. Proéba zblizenia historii i komparatystyki
a wspélczesny stan prawa cywilnego

Mozemy zestawi¢ kilka sprzeczno$ci, ktére
o$wietlajg przyczyne trudnosci w praktycznie no$-
nym zblizeniu prawa rzymskiego i komparatystyki,
a w konsekwencji ozywieniu ich pozycji w edukacji
prawniczej.

Po pierwsze, jest to sprzeczno$¢ miedzy sformu-
fowanym przez Rabla pogladem na zasadniczy cel
imetode komparatystyki a spostrzezeniem, iz zacho-
wanie przez prawo rzymskie znaczenia dla prawo-
znawstwa jest mozliwe tylko poprzez jego zwigzek
z aktualnymi problemami metody rozwijania i sto-
sowania prawa.

Po drugie, jest to niezgodno$¢ miedzy postulatem
ozywienia wiezi komparatystyki i prawa rzymskiego
a trwaloscig pojeciowo-dogmatycznej komparaty-
styki jako metody poréwnywania obowigzujacych
regulacji prawnych.

ARTYKULY

w nurtach wspoélczesnej filozofii prawa?+ Nie kwe-
stionujgc poznawczej roli takiego tematu, uwazam,
ze potwierdza on, iz bez proby przetamania wska-
zanych wyzej sprzeczno$ci nawet formalne fgczenie
prawa rzymskiego z komparatystyka nie zwigkszy
jego znaczenia w formacji prawniczej. Moze nato-
miast wzmacniaé¢ argumentacje tych, ktérzy upatru-
jaw prawie rzymskim zagrozenia dla wzrostu prak-
tycznej roli komparatystyki*.

Punktem wyj$cia do przetamywania tych sprzecz-
nosci powinno by¢ spojrzenie na podstawowe dzi$
problemy prawa prywatnego, a w konsekwencji ocze-
kiwania co do prawniczej formacji. Lokalne trady-
cje prawne, postrzeganie prawa jako elementu na-
rodowej tozsamo$ci trwaja mimo postepu proceséw
unifikacyjnych. Jest to jedna z przestanek zjawiska
okreslanego jako multicentrycznos$¢ prawa lub de-
kodyfikacja*. Kolejna jego przyczyng jest dynamika
zmian ekonomicznych i technologicznych ukazujaca

Mozemy zestawi¢ kilka sprzecznosci,

ktore oswietlaja przyczyne trudnosci

w praktycznie no$nym zblizeniu prawa

rzymskiego i komparatystyki.

Po trzecie, istnieje rozbiezno$¢ miedzy niewielki-
mi sukcesami metody komparatystycznej w prakty-
ce ujednolicania i interpretacji prawa a ambicjami
uczynienia z niej suwerennej perspektywy czy nawet
dyscypliny akademickiej*°.

Kilka lat temu, przy okazji instytucjonalnego po-
tgczenia historii, filozofii i komparatystki prawa na
uniwersytecie w Getyndze, Okko Behrends zapro-
ponowat jako jedno z wyzwan dla takiej jednostki
pytanie: jak mocno obecna kultura prawna jest prze-
niknieta zawartg w prawie rzymskim hellenistycz-
ng filozofig i jak wiele z niej znajduje kontynuacje

46 Zob. S. Glanerth, Methods..., dz. cyt., s.62.

deficyty kodeksow, powodujaca czestsze ich zmiany
i rozwdj ustaw szczegdlnych. Podstawowg oczeki-
wang od prawnika w takim $wiecie umiejetnoscia
jestznalezienie racjonalnego rozwigzania w ramach

47 O. Behrends, Vom Sinn der institutionellen Verbindung der
drei Grundlagenfdcher Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie
und Rechtsvergleichung (w:) O. Behrends, D. v. der Pfordten,
E. Schumann (red.) Elementa iuris. Vortrdge zur feierlichen
Eroffnung des Instituts, Baden-Baden 2009, s. 14-15.

48 Zob. B. Markensinis, Rechtsvergleichung in Theorie und Praxis,
Miinchen 2004, s. 125.

49 Zob. W. Dajczak, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie
w czasach dekodyfikacji, ,Forum Prawnicze” 2012, nr 2 (10),

s. 9-10.
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stosunkowo szerokiej swobody interpretacji. Uzna-
nie tego stanu sprawia, iz w refleksji o uzytecznos$ci
prawa rzymskiego dla edukacji prawniczej centralne

zane z tym watpliwosci. Motywy te mozna ujaé syn-
tetycznie w dwoch punktach: 1) przekonanie o bra-
ku zadowalajacego argumentu znanego z krajowej

W refleksji o uzytecznosci prawa rzymskiego

dla edukacji prawniczej centralne miejsce

powinien zajac¢ zatracony w ciggu XIX wieku

postulat powigzania go z aktualnymi problemami

metody rozwijania i stosowania prawa.

miejsce powinien zajgé zatracony w ciggu XIX wieku
postulat powigzania go z aktualnymi problemami
metody rozwijania i stosowania prawa.

3.4. Interpretacja prawnoporéwnawcza,
czyli poprzez komparatystyke ku potqczeniu
prawa rzymskiego z rozwojem metod
stosowania prawa

Powyzsze spostrzezenia inspiruja do skierowania
uwagi na zagadnienie metodologiczne uchwycone
w dyskusji o praktycznym potencjale komparatysty-
ki. Jest to tzw. argumentacja prawnoporéwnawcza,
polegajaca na wykorzystywaniu przy interpretacji
porzadku prawnego jednego kraju pojec¢ lub regut
przyjetych w wyktadni innego porzadku prawnego.
Przyktadowo, Sad Najwyzszy Konfederacji Szwajcar-
skiej w wyroku z 16 maja 2003 r. odwotat sie przy
wyktadni pojecia werdyktu sagdu polubownego do
argumentéw sformutowanych dla wyktadni pra-
wa niemieckiegos°. Przyktady takiej argumentacji
w praktyce stosowania prawa cywilnego nie sg jed-
nak licznes'. Przyczyny matego znaczenia wyktadni
prawnoporéwnawczej mimo jej potencjalnie duzej
atrakcyjno$ci wyjasnia zwrécenie uwagi na powody
siegania w toku wyktadni do prawa obcego i zwig-

50 BGE 129 11 535.
51 Th. Coendet, Rechtsvergleichende Argumentation, Tiibingen

2012, S. 3.
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praktyki interpretacyjnej oraz 2) pozytywna ocena
trafnosci funkcjonalnej argumentu sformutowanego
za granicgs®. Zasadnicza obawa co do racjonalnosci
takiego postepowania Igczy si¢ z pytaniem, co zro-
bi¢, aby takie postepowanie nie byto obcigzone nad-
miernym ryzykiem przypadkowego wyborus:. Nowg
odpowiedzig teoretyczng na te watpliwos¢ jest pro-
pozycja zbudowania tzw. struktury wyjasniajacej
(Explikationsstruktur), pozwalajgcej kontrolowaé
to ryzyko poprzez uporzadkowanie wedtug istot-
nych probleméw praktycznych zbioru argumentéw
z réznych porzadkéw prawnych®*. Poprzestanie jed-
nak na tym pomysle nie pokazuje klucza takiej syste-
matyzacji. Nie usuwa watpliwosci co do zupetnosci
iuniwersalnosci zbioru wyodrebnionych probleméw
oraz racjonalno$ci wyboru miedzy ich kontrowersyj-
nymi rozwigzaniami. Powrét do mysli o wigczeniu
prawa rzymskiego do aktualnych probleméw metody
prawniczej moze stuzy¢ ostabieniu tych watpliwosci.
Kazuistyka antycznego prawa rzymskiego i prawa
powszechnego po czas kodyfikacji moze by¢ podsta-
wa do zbudowania unikatowego zbioru szczegéto-
wych probleméw z zakresu prawa prywatnego. Taki
zbiér znacznie przekroczy tre$¢ kazdej kodyfikacji
cywilnej i bedzie bardziej uniwersalny od rozwazan

52 Tamze, s. 151.
53 Tamze, S. 150—152 1 188.

54 Tamze, s. 152.



w nauce czy orzecznictwie konkretnego kraju. Zbu-
dowanie go jako cyfrowej bazy danych otworzyto-
by mozliwo$¢ jej uzupetnienia o wyroki wydane na
podstawie wielu kodyfikacji cywilnych, pozwalajac
nadto okres$la¢ wage poszczegodlnych rationes deci-
dendi w perspektywie tendencji ewolucyjnych prawa
oraz dzieki matematycznej eksploracji bazy, poka-
zujacej zaleznos$ci miedzy kontekstem wyboru ratio
decidendi a jej trescia. Udostepnienie praktykom po-
przez hipertaczes tak zestawionych probleméw iich
rozwigzan moze rzeczywiscie racjonalizowac wy-
boér argumentu z prawa obcego jako najtrafniejsze-

ARTYKULY

cji prawa rzymskiego w edukacji prawniczej. Jego
obecno$¢ w curriculum studiéw prawniczych po-
winna by¢ zorientowana na trzy cele: 1) formowa-
nie problemowego podejscia do prawa prywatnego,
2) pokazanie ciggtosci tradycji prawa rzymskiego
jako prawniczego dyskursu o konkretnych proble-
mach oraz 3) przelamywanie bariery miedzy prawem
dawnym a obowigzujacym — postawionej po wejsciu
w zycie kodyfikacji — poprzez pokazanie rozwigzan
kodyfikatoréw i tez z orzecznictwa jako kolejnych
ogniw prawniczego dyskursu. Idea powigzania dy-
daktyki prawa rzymskiego z aktualnymi problema-

Kazuistyka antycznego prawa rzymskiego

i prawa powszechnego po czas kodyfikacji

moze by¢ podstawa do zbudowania

unikatowego zbioru szczegotowych

problemoéw z zakresu prawa prywatnego.

go funkcjonalnie ad casum. Last but not least jest to
formuta otwarto$ci argumentacyjnej, ktéra wydaje
sie adekwatna do ducha czasu pluralizmu prawnego
nieznanego w Europie od czasu, gdy ius commune
utracito znaczenie.

4. Dydaktyka prawa rzymskiego
a racjonalizacja wykladni
prawnoporownawczej

Poczatkiem proby tak rozumianego przejécia od
prawa rzymskiego, poprzez do$wiadczenie trady-
cyjnie rozumianej komparatystyki, ku argumenta-
cji prawniczej jest propozycja zmiany gtéwnej funk-

55 Zob. F. Zoll, Das Pandektensystem und die Vorschriften iiber
den Vertragsschluss in der Struktur des polnischen Zivilgesetz-
buches (w:) Chr. Baldus, W. Dajczak (red.), Der Allgemeine
Teil des Privatrechts. Erfahrungen und Perspektiven zwischen
Deutschland, Polen und den lusitanischen Rechten, Frankfurt

am Main 2013, s. 136.

mi metody prawniczej wymaga zatem: po pierwsze,
odejscia od prezentacji prawa rzymskiego jako sy-
stemu instytucji na podobienistwo instytucji prawa
obowigzujgcego; po drugie, poszerzenia czasowej
perspektywy prezentacji dorobku antycznej jurys-
prudencji o zasadnicze linie rozwoju ius commune
oraz podobienistwa i odmienno$ci rozwigzan kodyfi-
kacji cywilnych, i po trzecie —jeszcze silniejszego ak-
centowania roli dyskursu jurystéw ad casum w roz-
woju prawa prywatnegose.

Propozycja takiego wyjscia — poprzez prawo rzym-
skie ponad komparatystyke — broni sie jako owoc
historycznej refleksji nad sformutowana, ale i po-
rzucong w XIX stuleciu teza, ze uzytecznos$¢ prawa
rzymskiego dla prawoznawstwa polega na wspiera-
niu do$wiadczeniem aktualnej metody rozwijania

56 Zob. W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo
rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, wyd. 2, Warszawa

2014, S. 26-28.
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Poczatkiem proby przejscia od prawa rzymskiego
poprzez doswiadczenie tradycyjnie rozumianej
komparatystyki ku argumentacji prawniczej

jest propozycja zmiany gléwnej funkcji

prawa rzymskiego w edukacji prawniczej.

istosowania prawa. Warto ja rekomendowa¢, dlatego  nawczej. W konsekwencji moze poméc w budowaniu
ze kazuistyka antycznego prawa rzymskiegoiprawa réwnowagi miedzy wzrostem swobody interpretacyj-
powszechnego jako wyjatkowo bogate doswiadcze-  neja tesknotg za przewidywalno$cia i racjonalnoscia
nie cywilistycznego dyskursu moze znaczaco wes-  rozstrzygnieé¢ prawnych ad casum.

prze¢ rozwoj otwartej argumentacji prawnoporéw-

16 FORUM PRAWNICZE 2014



