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Autor prezentowanej pracy, profesor prawa rzymskiego i cywilnego na Uniwersytecie w Re-
gensburgu jest jednym z wiodacych przedstawicieli nurtu romanistyki promujacego mocne po-
wigzanie badarn nad prawem rzymskim z problemami wspdiczesnego prawa prywatnego
w Europie!. Wyrazem takiej postawy jest takze prezentowana praca, opublikowana w serii Cla-
rendon Law Lectures, przewidzianej, wedtug zapowiedzi redakcji, dla ,,najwigkszego kalibru™ go-
Scinnych wykladow z zakresu prawoznawstwa, wygloszonych na Uniwersytecie w Oksfordzie.
Poza wprowadzeniem i zakonczeniem praca dzieli si¢ na trzy wyklady. Jako cel pierwszego
z nich, zatytulowanego: Koniec ery: przeksztulcenie nauki prawa rzymskiego (s. 1-52), autor
uznal przedstawienie procesu emancypacji romanistyki wzgledem dogmatyki prawa prywatnego
po wejsciu w zycie niemieckiego kodeksu cywilnego. Odwotujac si¢ do przykiadéw z praktyki
prawnej Francji, Holandii, Prus i Austrii R. Zimmermann przyjal, jako punkt wyjscia, tezg, iz
wprowadzenie kodyfikacji prawa cywilnego nie pociagnelo za soba automatycznie utraty przez
prawo rzymskie znaczenia praktycznego. Stwierdza, iz kodyfikacja przyniosia prawo ,jednolite,
ale nie nowe” (s. 3) i dlatego ius commune pozostalo instrumentem interpretacji kodeksu. Roz-
winigciem wskazanej tezy jest poglad, iz podstawowe znaczenie dla praktycznej doniosiosci pra-
wa rzymskiego miafo jego miejsce w programach studiéw prawniczych. Rozumujgc w ten sposob
autor wskazuje, Ze postanowienie, aby w nauczaniu prawa przyzna¢ kodeksowi cywilnemu ,,istot-
nie rézng i bardziej znaczaca” pozycjg, przyjete na konferencji niemieckich profesoréw prawa
w roku 1896 w Eisenach, stanowilo bezposrednig przyczyne ograniczenia w Niemczech roli
prawa rzymskiego do poziomu propedeutyki. Omawiajac kolejne ogniwa tak uruchomionego
procesu, R. Zimmermann wskazuje na ,historyzacj¢” romanistyki i odwrécenie jej uwagi od
probleméw wspéliczesnosci. To przyniosio znaczace odkrycia w zakresie etapdw i czynnikow
rozwoju prawa w okresie antycznym. Przyniosto jednak takze, jak stwierdza autor, ,koszty” po-
legajace na tym, iz znaczenie argumentu historycznego w interpretacji prawa zostalo znaczaco
ograniczone, literatura romanistyczna przestala by¢ postrzegana jako znaczaca dla wspoiczesne-
go prawnika, kodeks cywilny zaczat by¢ postrzegany jako granica pomigdzy nowym i dawnym
prawem (s. 42). Oceniajac tak zrekonstruowany proces R. Zimmermann wyraza poglad, iz wy-
nikajaca z niego wizja historycznego pojmowania prawa jest ,.catkowicie rézna” od prezentowa-
nej przez Savigniego (s. 43). Deklarujac aktualno$é postulatéw metodologicznych szkoly
historycznej, autor stawia pytanie o to, czy oddzielenie romanistyki od dogmatyki spowodowa-
to takze emancypacj¢ wspdlczesnej dogmatyki od tradycji prawa rzymskiego. Temu zagadnieniu
po$wiccony zostal drugi wykiad noszacy tytul: Przejscie od prawa cywilnego do kodeksu cy-
wilnego w Niemczech: poczgtek nowej ery? (s. 53-105). Punkt wyjscia tego fragmentu wywo-
dow stanowi spostrzezenie, iz po wejSciu w zZycie kodeksu cywilnego (k.c.n.) Niemcy

! Takg postawe metodologiczng R. Zimmermanna ilustruja: fundamentalne opracowanie The
Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Cape Town-Wetton-Joha-
nesburg 1990; szereg artykulow jak np.: Das romisch-kanonische ius commune als Grundlage
europiiischer Rechtseinheit, JZ 1992, z. 1, s. 8-20 oraz programy badawcze w ktorych uczest-
niczyt np.: Good Faith in European Contract Law, ed. R. Zimmermann, S. Whittaker, Cam-

bridge 2000. Jest on wspolzalozycielem wychodzacego od roku 1994 czasopisma ,Zeitschrift
fir Europdisches Privatrecht”.



324 RECENZIE | NOTY RECENZYINE

do$wiadczyty ,rewolucji case law”, polegajacej na tym, iz praktyka sgdéw doprowadzita do in-
nego, jak wynikajace z literalnego brzmienia kodeksu, pojmowania niektorych regut i instytucji
(s. 55). W konsekwencji zasadnicza podstawg drugiego wykladu stanowig wyniki badan nad,
opartym na kodeksie cywilnym, orzecznictwem Sadu Rzeczy w pierwszych 20 latach minione-
go stulecia. R. Zimmermann postuzy! si¢ przykladami dotyczacymi: zakresu przedmiotowego
ochrony deliktowej opartej na par. 823 k.c.n., uznawang powszechnie jako efekt sedziowskiego
rozwijania prawa odpowiedzialno$cig wiasciciela za przedmiot wykorzystywany w ruchu publicz-
nym, rozszerzenia w praktyce przewidzianej w par. 831 k.c.n. odpowiedzialnosci deliktowej za
osoby trzecie, stosowania w praktyce sagdowej nie wypowiedzianych w sposéb ogolny w kodek-
sie klauzuli rebus sic stantibus i exceptio doli generalis, trudnosci praktyki dotyczacych culpa
in contrahendo, mozliwosci odstapienia od umowy oraz szkody wyrzadzonej poprzez zawarcie
kontraktu osobie trzeciej. Na tej podstawie autor wypowiada poglad, iz w zakresie opisanym
przyktadami nie mozna utrzymywac, iz praktyka Sadu Rzeszy charakteryzowala si¢ pozytywi-
stycznymi ograniczeniami w stosowaniu kodeksu (s. 78, 93, 94) oraz, ze w wigkszosci przypad-
kow to sgdowe rozwijanie prawa stanowilo kontynuacje praktyki ius commune (s. 79, 83, 85,
93). To ustalenie otwarlo R. Zimmermannowi drog¢ do uznania za nienaturalne, przyjmowania
daty wejscia w zycie kodeksu cywilnego jako punktu odcigcia przesziosei i terazniejszosci pra-
wa prywatnego. Podzielajac wypowiedziang przez M. Kasera diagnozg, iz juz w poiowie XX w.
wystgpily pierwsze symptomy wyczerpywania si¢ wspolczesnej doktryny prawa prywatnego
i zwigzany z tym postulat skierowania uwagi dogmatykéw do ,,samego problemu niezaleznie od
litery konkretnej ustawy do samej idei sprawiedliwosci” (s. 104) autor uwaza, iz rozwinigciem
mySli szkoly historycznej w XXI stuleciu powinno by¢ budowanie przez historykéw prawa pod-
staw dla komparatystyki prawa prywatnego i w ten sposéb odbudowa intelektualnej jednosci eu-
ropejskiej nauki prawa prywatnego. Wyklad trzeci zatytulowany Perspektywy zmian: europejskie
prawo prywatne i jego historyczne podstawy ma odpowiedzie¢ na pytanie jak mozna t¢ jednos§¢
budowaé. Jako istotny dla takich rozwazan kontekst R. Zimmermann wskazuje na wstgpie, iz
w latach 90. XX wieku pojawily si¢ pierwsze podreczniki prawa prywatnego prezentujgce obok
siebie reguly angielskie, francuskie, czy niemieckie jako lokalne warianty tego samego zagad-
nienia oraz zwraca uwage na oslabienie, w ostatnim czasie, stanowiska pozytywizmu w prawo-
znawstwie. Wskazuje, iz s3 to okoliczno$ci sprzyjajace budowaniu nowego ius commune
w Europie. Jako zasadnicza, w tym dziele, rolg historyka prawa uznaje przelamywanie stereoty-
pu o istnieniu nie dajacej si¢ przezwycigzy¢ odmiennosci pomigedzy skodyfikowanym prawem
prywatnym kontynentalnej Europy, a common law. Wykiad ilustruje mozliwosci prowadzace
w trzech zasadniczych kierunkach: poszukiwania wyrastajacych ze wspolnego doswiadczenia hi-
storycznego regul rozstrzygania konkretnych probleméw prawa prywatnego; studiowania tzw.
»mieszanych systeméw prawnych”, tzn. porzadkéw prawnych, ktére rozwijaly si¢ zaréwno pod
wplywem tradycji romanistycznej jak i anglosaskiej oraz szerszego, historycznego spojrzenia na
uznawane za specyficzne pojecia i metody wlasciwe dla common law i dla krajéw skodyfiko-
wanego prawa prywatnego. Jako owoce pierwszej ze wskazanych drég R. Zimmermann propo-
nuje wlaczenie do bezpodstawnego wzbogacenia problemu rozliczenia nakladéw, tak jak to
uczyniono w $redniowiecznym ius commune i prawie angielskim, przyj¢cie zasady anglosaskiej,
iz potracenie na zarzut rodzi skutek ex nunc, dajacej taka samg pewno$¢ prawna jak justynian-
skie potracenie ipso iure, czy tez poparcie aktualnych zmian polegajacych na wiaczeniu odpo-
wiedzialnosci za wady fizyczne do ogélnych zasad odpowiedzialno$ci za nienalezyte wykonanie
kontraktu, oparte na uwzglgdnieniu specyficznego zakresu stosowania przewidzianych w edyk-
cie edylow kurulnych, skarg z tytutu wad fizycznych rzeczy sprzedanej. Walory do$wiadczenia
prawnego ,,mieszanych systemow prawnych” ilustruje szkic z rozwoju dogmatyki prawa prywat-
nego Szkocji i RPA, pozwalajacy wskazaé przyklady kwalifikowane przez autora jako ,angiel-
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ska wersja doktryny ius civile” (s. 129), przypadki wykorzystywania przez sagd argumentow zna-
nych z pandektystycznej dyskusji (s. 132), czy rownoleglego oddzialywania na orzecznictwo po-
jecia rzymskiego i angielskiego (s. 147-148). Co do trzeciej ze wskazanych mozliwosci R.
Zimmermann wystepuje przeciwko sterotypowi, iz powiernictwo (trust) jest instytucja specyficz-
ng dla common law wskazujac, iz w kontynentalnej tradycji prawnej jej istot¢ mozna odnalezé
w prawie rzymskim, w instytucji fideicommissum i powierniczej pozycji opiekuna oraz w kano-
nicznej praktyce Sredniowiecznej. Kwestionuje tez poglad, iz specyficzne dla systemow wyrasta-
jacych z tradycji prawa rzymskiego jest pojecie dobrej wiary (good faith). Ilustrujac te teze
pokazuje, z jednej strony, odmiennosci w konkretyzacji tej klauzuli generalnej w réznych syste-
mach kontynentalnych, a z drugiej strony, zwraca uwag¢ na podobienistwo praktycznych rezul-
tatow operowania w prawie angielskim pojgciem resonableness i w niemieckim pojeciem Treu
und Glauben. W zamykajacych prace uwagach koricowych autor powtarza poglad, iz kodyfika-
cja prawa prywatnego nie odci¢la nas od wspolnej przesziosci i dlatego wiasnie siggnigcie do
niej toruje droge do odtworzenia europejskiej kultury prawnej, dostrzezenia tego co zbliza com-
man law i prawo kontynentalne.

Konstrukcja i wybdr przykladéw w prezentowanej pracy sa niewatpliwie powigzane z for-
mulg wykladu i jego angielskim adresatem. Powtarzana wielokrotnie przez R. Zimmermanna te-
za o potrzebie udzialu historyka prawa w budowaniu europejskiej jednosci prawnej sprawia,
w mojej ocenie, ze jako centralne wobec prezentowanej pracy rodzi si¢ pytanie o zakres przyjg-
tej przez autora europejskiej perspektywy oraz kwestia metody poszukiwania historycznej cia-
glosci dogmatyki praw prywatnego w oparciu o analizg orzecznictwa. Stanowisko autora co do
pierwszej z wyrdéznionych kwestii ilustruje fakt, iz w prawie kontynentalnym koncentruje si¢ na
dogmatyce niemieckiego i francuskiego kodeksu cywilnego, a incydentalne odniesienia do wy-
nikéw dalej idacych studiéw poroéwnawczych sa ograniczone do krajéw czlonkowskich Unii Eu-
ropejskiej (s. 170). Deklarujac tak ujete prawo kontynentalne jako wyrastajace z historycznego
rozwoju ius commune wskazuje dalej, na do§wiadczenia we wzajemnym przenikaniu si¢ tej tra-
dycji prawnej i common law w rozwoju prawa Szkocji i RPA oraz na podobienistwa metody ius
commune i comman law w zakresie interpretacji ustaw oraz kazuistycznego rozwijania prawa
przed przyjeciem w Anglii, w XIX wieku doktryny stare decisions. Takie podejscie stuzy nie-
watpliwie pokazaniu czytelnikowi jak sigganie do antycznego prawa rzymskiego i ius commune
moze, w powigzaniu z komparatystyka, by¢ pomocne dla odbudowy ponadnarodowej europej-
skiej jednosci prawa prywatnego. Jest to jednak jedno$¢, ktdrej filarami sg Niemcy, Francja i Zjed-
noczone Krdlestwo. Taka propozycja wykorzystania tradycji romanistycznej dla rozwijania
jednolitej dogmatyki jest postgpem w poréwnaniu ze stanowiskiem K. Savigny’ego, ktory faczyt
odniesienia do prawa rzymskiego z kulturows ideg Rzeszy2. Prezentowana przez R. Zimmerman-
na wizja jednos$ci sluzy przelamaniu stereotypu co do istnienia nie dajacej si¢ pogodzi¢ przepa-
$ci migdzy prawem angielskim, a kontynentalnym. Nie dotyka ona jednak innego stereotypu,
dotyczacego przepasci pomig¢dzy prawem krajéw zachodniej Europy, a prawem krajow stowian-
skich srodkowo-wschodniej czgéci naszego kontynentu3. Wizja R. Zimmermanna upatrujaca we
wspolnej tradycji prawnej, w szczegélnosci tradycji w prawa rzymskiego, waznej przesianki bu-
dowania europejskiej dogmatyki prawa prywatnego jest interesujacym, konkretnym przykiadem
poszukiwania prawa majacego cechg tzw. ,europejskiej tozsamosci”. Pdki co jest to naukowa
wizja proponowania w opiniotworczych wykladach. Z polskiej perspektywy istotnym jest jed-
nak, aby jakie$ jej ,,przetozenie” na praktyk¢ nie doprowadzito do utrwalenia drugiego ze wska-

2Zob.P.Koschaker, Europa und das romische Recht, Miinchen, Berlin 1947, s. 261 i n.
3 Por. np.: T. Giaro, Aktualisierung Europas. Gespriiche mit Paul Koschaker, Genova
2000, s. 123 i n; s. 167 i n.
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zanych wyzej stereotypow. Z tego punktu widzenia odczytuj¢ omawiana pracg jako inspiracj¢
dla polskich romanistéw do intensywnego propagowania wynikéw badan dotyczacych tradycji
romanistycznej w Polsce przedrozbiorowej oraz do rozwijania badan nad znaczeniem prawa rzym-
skiego na ziemiach polskich w XIX i XX wieku. Co do sposobu ich prowadzenia interesujgce
s3, moim zdaniem, spostrzezenia dotyczace drugiej z wytyczonych przeze mnie osi oceny, czy-
li metody wykorzystywania orzecznictwa. Jak juz naszkicowalem wyzej, wyktad poswigcony ko-
dyfikacji prawa cywilnego w Niemczech, to w istocie zbior przykiadéw rozwijania prawa
w orzecznictwie Sadu Rzeszy opartym na niemieckim kodeksie cywilnym w pierwszych dwu-
dziestu latach jego obowiazywania. Jako zalet¢ takiego podejscia uznaé¢ wypada to, iz dalo ono
podstawe do precyzyjnych konkluzji. Przyktadowo, uznania kontynuacji na gruncie par. 823 k.c.n.
wypowiadanej juz w ius commune zasady, iz naruszenie prawa innej osoby do wytoczenia skar-
gi obligacyjnej nie jest uwazane za delikt (s. 61), czy tez ukazania innowacji polegajacej na do-
puszczeniu w drodze interpretacji kodeksu mozliwosci odstapienia od kontraktu z uwagi na jego
wadliwe wykonanie (s. 94). Z tego punktu widzenia, uwazam, iz rozwazania R. Zimmermanna
nalezy uzna¢ za kolejny dowdd ukazujacy walory rozwijania metody historyczno-komparatystycz-
nej poprzez poréwnywanie konkretnych rationes decidendi*. Metoda taka wymaga jednak szcze-
golowych badan precyzyjnie okreslonego obszaru kazuistyki. R. Zimmermann mégt w znacznym
stopniu oprze¢ si¢ na wynikach badan projektu badawczego zainicjowanego przez U. Falka i H.
Mohnhaupta® (s. 56). To sklania, jak sadze, aby omawiang pracg odczytaé takze jako zachetg do
badania z romanistycznej perspektywy argumentacji polskich s¢dziéw orzekajacych w sprawach
cywilnych.

Konkludujac, prezentowana praca — cho¢ jest adresowana w pierwszym rzedzie do angiel-
skiego odbiorcy — powinna by¢, moim zdaniem, uwzgl¢dniona takze w toczacej si¢ w Polsce
dyskusji na temat kierunkéw rozwoju badan romanistycznych.

WOIJCIECH DAJCZAK (Poznan)

Forschungen zur Rechtsarchdologie und Rechtlichen Volkskunde, hrsg. von
Louis Carlen, Band 13-18, Ziirich 1991-2000.

W 1962 r. powstal w ramach Szwajcarskiego Stowarzyszenia Etnograficznego oddziat
prawny, na ktorego czele stanat prof. Ferdinand Elsner. Grupa skupionych tam badaczy zaini-
cjowala m.in. organizowanie dorocznych konferencji, w ktoérych uczestniczyli takze badacze
z sgsiednich krajow. Najwazniejsze referaty zjazdowe, a takze inne wyniki badan postanowio-
no publikowa¢ w nowym wydawnictwie pt. ,,Forschungen zur Rechtsarchiologie und Rechtli-

4 Por. W. Dajczak, rec.: L. Garofalo, Studi sul azione redibitoria, Padova 2000, CPH
54 (2002), z. 1 (w druku).

5 Das Biirgerliche Gesetzbuch und seine Richter. Zur Reaktion der Rechtsprechung auf
die Kodifikation des deutschen Privatrechts (1896—-1914), Hrsg. U. Falk, H. Mohnhaupt,
Frankfurt/Main 2000.



