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Zblizenie romanistyki i komparatystyki prawniczej
— zrodlo szansy na twérczy rozwdj czy stabosci badan
prawno-poréwnawczych?

W zwigzku z praca Basila Markesinisa pt. Rechtsvergleichung in Theorie und Praxis.
Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Methodenlehre, 2004

L. Postulaty Ernsta Rabela. Tworzacy w pierwszej potowie XX w. Ernst
Rabel jest powszechnie uznawany za uczonego, ktory dat ,,decydujacy im-
puls” dla rozwoju wspoétczesnej metodologii prawa porownawczego'. Wystg-
pujac w roku 1923 z postulatem koniecznosci badan komparatystycznych,
wyroznit w ich ramach trzy czgsci (Teilgebiete). Pierwsza, obejmujaca poréw-
nywanie konkretnych zasad prawnych, nazwal dogmatycznym albo systema-
tycznym poréwnawstwem. Jako druga czgs¢ wyrdznil tzw. historyczne po-
réwnawstwo. Trzecig cze$¢ miato stanowi¢ budowanie ,,czesci ogolnej”,
zblizajace si¢ do refleksji filozoficzno-prawnej?. W takiej wizji poréwnawstwa
prawnego E. Rabel uznal jednoznacznie zwigzek badan poréwnawczo-praw-
nych i historycznych. Wyraznie jednak podporzadkowat badania historyczne
celom komparatystyki. Wywodzil, ze rozwazania historyczno-poréwnawcze
maja by¢ tylko jedna z metod badania poszczegodlnych porzadkéw prawnych,
prowadzaca do ustalenia przyczyn podobienstw pomigdzy nimi’. Jako uczony
wywodzacy si¢ z romanistycznej szkoly L. Mitteisa lokowat w ten sposéb
badania historycznoprawne ze $wiadomoscia zarzutéw takze — jak mowit
- ,,ze strony czolowych romanistow”, ktérzy uwazali, ze najpierw trzeba do-

U Por.: S. Hofer, Ernst Rabel (1874-1955), w: Juristas universales, t. 3, ed. R. Domingo, Madrid
2004, s. 919.

2 E. Rabel, dufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, w: Gesammelte Schriften, t. 3,
Tiibingen 1967,s. 2in.

3 E. Rabel, op. cit., s. 3.
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prowadzi¢ do konca badania antycznych Zrédet rzymskich®. Zajecie takiego
stanowiska przez E. Rabela mialo oparcie w praktycznie zorientowanym przez
niego celu komparatystyki. Okreslit go jako stuzace rozwojowi prawa narodo-
wego, rozsadne wybieranie ze ,,zbioru rozwiazan”, rozwigzania opartego na
doswiadczeniu wielu krajow’.

W naszkicowanym wystapieniu E. Rabela znalazly odbicie trzy kwestie
istotne, moim zdaniem, dla refleksji nad zblizeniem romanistyki 1 komparaty-
styki prawa prywatnego. Sa to: problem relacji badan romanistycznych do
badan poréwnawczo-prawnych, cel badan komparatystycznych oraz bezpo-
$rednie impulsy podejmowania badan poréwnawczych. Trzecia z wyrdznio-
nych kwestii nie ograniczala si¢ w naszkicowanym wyzej programie do ogol-
nej troski o rozwoj narodowego prawa. Bezposrednim impulsem wystgpienia
E. Rabela byly praktyczne problemy wyktadni traktatu wersalskiego i dazenie
do przelamania izolacji niemieckiej nauki prawa bezposrednio po pierwszej
wojnie §wiatowej®. Te impulsy oraz siggajace poczatku XX w. postulaty ujed-
nolicania prawa w szeregu krajow europejskich przyniosty w latach dwudzie-
stych minionego wieku takze instytucjonalny rozwdj komparatystyki’. Jednak
jak zauwazal Basil Markesinis, w opublikowanych w roku 2004 rozwazaniach
poswieconych stanowi 1 metodzie badan poréwnawczych, ,,metod¢ pozosta-
wit Rabel”, a po nim nastapit ,,czas bohaterow”, ,,charyzmatycznych kazno-
dziejow”, ktdrzy nie dostrzegali w komparatystyce instrumentu stuzacego
spolecznym potrzebom®. W swoim programie przetamania tej sytuacji B. Mar-
kesinis odniost si¢ w szczego6lnosci do relacji romanistyki i komparatystyki.
Przed podjgciem prezentacji i oceny tej wizji metodologicznej uwazam za
celowe przypomnienie kilku znaczacych wypowiedzi na temat relacji pomigdzy
badaniami historycznoprawnymi i porownawczymi z drugiej potowy XX w.

II. Wizja partnerstwa komparatystyki i historii prawa w drugiej polo-
wie XX w. W opublikowanym po II wojnie dziele Vorschule der Rechtsphilo-
sophie Gustaw Radbruch wyraznie podkreslit pokrewienistwo historii prawa
1 komparatystyki jako nauk majacych za przedmiot poznanie prawa jako bytu.
Traktowat je rownorzednie, uznajac za drogi poznania réznych jego wymia-
row’. Jako praktyczny efekt takiego podejscia mozna wskazac to, ze operowa-
nie przez tego filozofa prawa metoda poréwnawcza, gtéwnie poprzez odnie-
sienia do prawa anglosaskiego, uznaje si¢ za jedna z przestanek, ktore dopro-
wadzity G. Radbrucha do sformutowania formuty ustawowego bezprawia'®.

4 Ibidem.

> Ibidem, 5. 9i 20 i n.

6 E. Rabel, op. cit. 17 in.

K. Zweigert, H. Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Tiibingen 1996, s. 59.

8 B. Markensins, Rechtsvergleichung in Theorie und Praxis, Miinchen 2004, s. 23 i 25.

? G. Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie, hrsg. Von A. Kaufmann, Géttingen 1965, s. 1.
10 H. Scholler, Die Rechtsvergleichung bei Gustaw Radbruch und seine Lehre vom iiberpositi-

ven Recht, Berlin 2002, s. 97 i n.
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Na poczatku lat dziewigédziesiatych Alan Watson, ktéry w naukowych zainte-
resowaniach ewoluowat od romanistyki do komparatystyki, okreslit jako pod-
stawowy cel badan porownawczych wskazanie przestanek zmian prawa
i w konsekwencji o$wietlenie relacji pomigdzy regutami (legal rules) i insty-
tucjami prawa a spofeczenstwem, w ktorym ono funkcjonuje. Jako istotny
element tak zorientowanych badan wskazywal aspekt historyczny. W tym
kontekscie akcentowal centralng role prawa rzymskiego w wyjasnianiu roz-
woju prawa prywatnego na Zachodzie i sformutowat postulat koniecznej bli-
skosci prawa pordwnawczego i rzymskiego''. Wspolautor klasycznego pod-
recznika poréwnawczego prawa prywatnego, niemiecki uczony Hein Kotz,
uczynit w koncu lat dziewigc¢dziesiatych relacj¢ pomigdzy historia prawa i po-
rOwnawstwem prawnym przedmiotem samodzielnego wystapienia. Wywodzit
on w szczegollnosci, ze sa to ,,blizniacze nauki”, pochodzace ,,z tego samego
pnia”, ktorych rozgraniczanie jest w konsekwencji sztuczne'?. Odnoszac ten
poglad do prawnego rozwoju w Europie, stwierdzit, ze obie te nauki w powia-
zaniu powinny wnies$¢ ,,istotny wklad do przywrdcenia europejskiej jednosci
prawnej... przywrocenia swiadomosci o tym, co jest wspolne europejskim
prawnikom”". W niedawnej refleksji na temat wspdtczesnego miejsca prawa
rzymskiego M. Kurylowicz wyrazit ogdlna mysl, ze ,,w badaniach prawno-
poréwnawczych prawo rzymskie zajmuje ciagle szczegdlng i niekwestiono-
wana pozycj¢”'*. Mysl ta znajduje oparcie w naszkicowanych wyzej pogla-
dach G. Radbrucha, A. Watsona 1 H. Ko6tza. Trzeba jednak zwrdci¢ uwage na
odmienno$é pomigdzy utrwalana w szczeg6lnosci poprzez tych uczonych wi-
zja partnerstwa historii prawa oraz komparatystyki jako réwnorzgdnych nauk
a wezesniejsza teza E. Rabela, ktory uznatl badania historyczno-pordéwnawcze
za jedna z czgsci komparatystyki, ograniczajac je jednak i podporzadkowujac
praktycznym celom badan porownawczych. Mozna uzna¢é, ze prezentowane
przez romanistow zarzuty wobec takiego podejscia E. Rabela stuzyly zachowa-
niu przez romanistyke autonomii w minionym stuleciu'®. Wspomniana praca
B. Markesinisa, $wiatowej stawy komparatysty, nie pozwala jednak dzi§ mo-
wi¢ o niekwestionowanym uznaniu znaczenia romanistyki dla badan prawno-
-poréwnawczych.

III. Krytyka zwigzku romanistyki i komparatystyki przez B. Markesi-
nisa. Autor ten, uznajac aktualno$¢ metodologicznej wizji E. Rabela i krytycz-
nie oceniajac rozwdj pordéwnawstwa prawnego w drugiej potowie XX w., po-
stawil w szczegolnosci tezg, ze ,,powiazanie komparatystyki i prawa rzym-
skiego zaszkodzito (albo co najmniej nie pomoglo) interesom komparatystyki,

' A. Watson, Roman Law and Comparative Law, Athens 1991, s. IX.

12 H. Kotz, Was erwartet die Rechtsvergleichung von der Rechisgeschichte, JZ, 47 (1992),s. 20 i n.
13 Ibidem, s. 22.

' M. Kurylowicz, Prawo rzymskie. Historia tradycja wspolczesnosé, Lublin 2003, s. 118,

15 Por. R. Zimmermann, Roman Law, Contemporary Law, European Law, Oxford 2001, s. 46 i n.
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ale nieco przedhluzylo, tak czy inaczej utracone, zycie prawa rzymskiego™'S.
Postawienie takiej tezy sktania do rozwazenia lezacych u jej podstaw rationes,
a nastgpnie jej oceny z punktu widzenia mozliwosci ptynacych z badania
rzymskich zrodel. Wystapienie to wpisuje si¢ w rozwazany od czasu Arystote-
lesa, obecny takze w dyskusji o prawie rzymskim'’, konflikt pomig¢dzy tym, co
weleganckie” a tym, co ,utylitarne”'®. Punkt wyjscia B. Markesinisa stanowi
mysl, ze komparatystyka XX w. nie wyczerpata mozliwosci, jakie dat w swo-
jej praktycznie zorientowanej wizji metodologicznej tej nauki E. Rabel. Prak-
tyczna orientacj¢ komparatystyki rozumie on jako wywotanie zainteresowania
sedziego, czyli znalezienie metody prowadzacej do korzystania w orzecznic-
twie ze studiow obcego prawa'’. Z tej perspektywy krytycznie ocenit takze,
niezwiazana z romanistyka, komparatystyke kontynentalna, w pierwszym rze-
dzie Rene Davida, za ograniczenie porownawstwa prawnego do ,,misji cywi-
lizacyjne;j”, opartej na metodzie systematyzowania wedtug rodzin prawnych,
ktéra z uplywem lat ujawnia coraz wigcej stabosci®. Bardziej rozbudowana
krytyka zostata skierowana przeciwko uczonym angielskim, faczacym bada-
nia romanistyczne i komparatystyczne. Za zrodto szkodliwego oddzialywania
romanistyki Rabel uznaje to, iz wchodzacy w obszar komparatystyki romani-
sci nie potrafig uwolni€ si¢ od prawa rzymskiego w tym sensie, Ze nie potrafia
usuna¢ go z rozwazan i1 poswigci¢ uwagi narodowym systemom prawnym
oraz nie potrafig uzna¢, iz prawo rzymskie nie zostato ustalone dla rozwiazy-
wania problemow prawnych wspotczesnosci?'. Jako pierwszy skutek takiego
podejscia wskazuje odchodzenie, takze w ramach komparatystyki od prak-
tycznych pytan, budowanie aury ,,przesadnej intelektualnosci i osamotnienia”,
powodujace rozszczepienie nauki prawa i jego stosowania?’. Jako ostateczny
skutek takiej sytuacji wskazuje stopniowe przenoszenie na komparatystyke
wiasciwej] — jak mowi — prawu rzymskiemu atropii, marginalizujace ja, ktore
doprowadzito do zamknigcia wspdtczesnej komparatystyki w getto, w ktérym
skazana jest na upadek®.

IV. Propozycja praktycznej komparatystyki B. Markesinisa. Opierajac
si¢ na takiej diagnozie stanu badan prawno-poréwnawczych oraz przekonaniu
o tym, ze globalizacja daje dzi$ bezposrednie impulsy dla ich rozwoju, B. Mar-
kesinis obok naszkicowanej wyzej krytyki oddzialywan romanistyki na kom-

16 B, Markesinis, Rechtsvergleichung. .., s. 125.

17 Zob. np. T. Giaro, Dogmatyka a historia prawa w polskiej tradycji romanistycznej, PK 37
(19943, nr3-4,s. 85in.

13 Co do $wiadomosci B. Markesinisa takie osadzenia podjgtej przez niego dyskusji zob.:
B. Markesinis, Rechtsvergleichung..., s. 57.

' Ibidem, s. 46.

2% Tbidem, s. 5 i 35.

2! Tbidem, 5. 9 i n.

22 Tbidem, s. 25 i 55.

2 Ibidem, s. 55 61.
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paratystyke przybliza, postulowany przez siebie od lat, kierunek jej rozwoju
polegajacy na stworzeniu metody korzystania z obcych doswiadczen ad ca-
sum*. Jako ,najlepszy przyklad” wykorzystania przez sedziego obcego prawa
lub obcych idei prawnych dla rozwoju narodowego prawa, gdy jest ono nie-
jasne, wskazat B. Markesinis angielski wyrok z roku 2000 w sprawie Greato-
rex v. Greatorex®. Podstawg powotanej sprawy jest stan faktyczny polegajacy
na tym, ze mlody cztowiek w wyniki swojego grubego niedbalstwa (negligen-
ce) spowodowatl wypadek, w ktdrym doznat obrazen. Jego ojciec, przybyly na
miejsce zdarzenia jako cztonek zespotu ratowniczego, doznat powaznego szo-
ku (post traumatic stress), gdy udzielal pomocy pozbawionemu $wiadomosci
synowi. Powstaty na tej podstawie problem prawny dotyczy! tego, czy ojciec
moze domagac si¢ od swojego syna albo od Motor Insurance Bureau (MIB)?*
z tego tytulu odszkodowania. Po stwierdzeniu, ze w common law nie ma wia-
zacego w tym zakresie precedensu, s¢dzia siegnat do orzecznictwa niemieckie-
go. Jeden z elementéw rozwazan angielskiego sedziego stanowi powotanie si¢
na wyrok niemieckiego Sadu Najwyzszego?. Sedzia rozwazyt wypowiedziang
w nim zasadg, iz jest etyczny, ale nie prawny obowiazek ochrony swojego zy-
cia i zdrowia, gdyz psychicznie zie przyjecie przez krewnych wiadomosci
o $mierci lub wypadku musi by¢ spodziewane, natomiast uznanie takiego obo-
wiazku prawnego byloby obcym dla porzadku prawnego sposobem ogranicze-
nia prawa stanowienia o sobie®®. Taka argumentacj¢ uznat sedzia angielski za
»przekonujaca”, przyjmujac, ze prawo do stanowienia o sobie jest przesianka
wylaczajaca odpowiedzialnos¢ za wywotanie wstrzasu psychicznego (psychia-
tric injury) po tragicznej wiadomosci, gdy uznamy tego rodzaju zdarzenie za
co$ rodzajowo odrebnego?. Rozumowanie to uzasadnito oddalenie powddztwa
w sprawie. Akcentujac uzytecznos¢ takiego uprawiania komparatystki B. Mar-
kesinis zwrécit tez uwagg na bezposrednie przestanki wykorzystania niemiec-
kiego prawa dla zbudowania ratio decidendi angielskiego wyroku. Byty nimi:
umiejetno$¢ pelnomocnika MIB do wykorzystania niemieckich idei w argu-
mentacji przez angielskim sadem oraz fakt, iz siggnat do obcego prawa w ko-
munikatywnej postaci wyroku sadowego nie zawierajacego w argumentacji
»hieprzetlumaczalnych... typowo niemieckich poje¢ prawnych™®,

24 por.: B. Markesinis, Foreign Law & Comparative Methodology. A subject and a thesis, Ox-
ford 1997, s. 147 i n.; idem, Rechtsvergleichung..., s. 46.

2512000) 1 WLR 1970.

26 Instytucja wyplacajaca odszkodowania ofiarom wypadkéw drogowych, ktérych sprawca nie
jest ubezpieczony.

2T BGHZ 56, s. 163 i n. Sprawa dotyczyla roszczenia zony, ktérej maz zginal w wyniku zderze-
nia czotowego pojazdow. Zderzenie zostato spowodowane przez obu jego uczestnikéw, z ktérych
jeden przezyt. Zona zmarlej ofiary wypadku domagata si¢ od niego odszkodowania z tytutu pogor-
szenia zdrowia wywolanego informacja o $§mierci meza.

28 B. Markesinis, Rechtsvergleichung..., s. 158.

2 Jedna z kwestii objetych rozwazaniami sadu byto rozgraniczenie pomiedzy nervous shock
i emotional injuries, szerzej zob. ibidem, s. 160.

30 B. Markesinis, Rechtsvergleichung..., s. 168.
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V. Ocena propozycji B. Markesinisa z perspektywy doswiadczenia
prawa rzymskiego.

5.1. Odniesienie wspolczesnego problemu do rzymskich Zrédel praw-
nych. Pamigtajac, o przedstawionych wyzej zarzutach wobec romanistyki,
spdjrzmy na ratio sprawy Greatorex v. Greatorex z perspektywy doswiadcze-
nia prawa rzymskiego. Nie ma podstaw, aby czyni¢ to poprzez poszukiwanie
podobnego stanu faktycznego w antycznych Zrédlach. Pole do rozwazan
otwiera si¢ jednak, gdy podejmiemy ogdlny problem: jak prawo powinno wy-
tyczac granice stanowienia o sobie?

To pytanie kieruje uwage, w pierwszym rzedzie, ku rzymskim rozstrzy-
gnigciom dotyczacym wolnosci do okaleczenia si¢ i popetnienia samobojstwa.
Praktycznymi owocami takiego podejscia w wieku XVII i XVIII bylo rozpo-
wszechnianie pogladu, ze w prawie rzymskim samobojstwo byto przestgp-
stwem®'. Poglad ten zostat zakwestionowany w koncu XIX w., a XX-wieczna
krytyczna analiza rzymskich zrédet pozwala uzna¢, ze proby samobdjcze ro-
dzily w Rzymie reakcj¢ prawna tylko w szczegdlnych przypadkach, gdy np.
byly ocenione jako wystapienie przeciwko dyscyplinie wojskowej lub uzna-
nie winy przez oskarzonego w procesie’?. Jako kolejna, odwotlujacy sie do
prawa rzymskiego, probg postawienia kwestii granic prawa stanowienia o so-
bie, wskaza¢ mozna podjgte w roku 1902 przez Karla von Gareisa pytanie
0 to, jaka jest natura i tre$¢ wladzy czltowieka za zycia nad swoim ciatem?.
Sformutowat on teze, ze prawo rzymskie dostarczyto elementéw do wiasci-
wego uchwycenia tego problemu 1 upatrywat ich w pojeciu potestas, ktore
odnosit takze do podmiotu uprawnienia. Poglad ten zostat w calosci zakwe-
stionowany w recenzji H. Kriigera, ktéry uznat go za nieudowodniony i nie-
wiarygodny?*,

W romanistycznej dyskusji nad prawng oceng samobojstwa jak i naturg
wladzy czlowieka nad soba istotne miejsce zajmuja dwa literalnie sprzeczne ze
soba fragmenty z komentarza Ulpiana do edyktu. Daja one podstawe dla reflek-
sji nad metoda i uzytecznoscia kierowania si¢ dzi§ ku prawu rzymskiemu
z praktycznym pytaniem o to, jak prawo powinno wytycza¢ granice stanowie-
nia o sobie. W pierwszym z nich, odnoszacym si¢ do edyktowej rubryki ad le-
gem Aquiliam®®, czytamy: ,,wolny cztowiek ma w swoim imieniu skargge analo-
giczna w stosunku do lex Aquilia, bezposredniej bowiem nie ma; albowiem

LA, Wacke, Der Selbstmord im romischen Recht und in der Rechtsentwicklung, ZSS RA, 97
(19802, s. 40.

3 Ibidem, s. 76 i n. (tam dalsza literatura).

3 Cytuj¢ za: H. Kriiger, rec. Festgabe der juristischen Fakultcit zu Kénigsberg fiir ihren Senior
Johann Theodor Schirmer zum 1. August 1900, Kénigsberg 1900, ZSS 23 (1902), s. 480.

34 Ibidem, s. 481.

35 0. Lenel, Das edictum perpetuum, Leipzig 1927 s. 198 i n.; O. Lenel, Palingenesia luris
Civilis, t. 2, Roma 2000, Ulp. 615.
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nikt nie jest uwazany za wlasciciela swoich czlonkéw....”*¢. Zawarte w tekscie
stowa dominus membrorum suorum nemo videtur wychwytywano w XVIII
1 XIX-wiecznej literaturze prawniczej jako paremi¢ wyrazajaca zasade, iz za-
den cztowiek nie ma peinej wolnosci w dysponowaniu swoim ciatlem?®”. Pare-
mig¢ t¢ przypomina, wydane w koncu XX stulecia, opracowanie Detlefa Lieb-
sa’®. Szersze spojrzenie na wskazany tekst czyni jednak watpliwym zasadnos¢
wykorzystania tej peremii w odpowiedzi na pytanie o granice prawa stanowie-
nia o sobie. Kontekst wskazanego tekstu w dokonanej przez O. Lenela rekon-
strukcji komentarza Ulpiana daje podstawg dla dominujacego w romanistyce
pogladu, ze jurysta rozwazal przypadek zranienia cztowieka wolnego, ktory
blednie uwazat sie za niewolnika (liber homo bona fide serviens)*. Wsrod kwe-
stii spornych, w dotyczacej tekstu dyskusji romanistycznej, znajduje sig
w szczegolnosci sens stow dominum ...videtur. Roland Wittmann uznat, Ze nie
wypowiedziat ich Ulpian, ale jest to pochodzaca z poczatku okresu poklasycz-
nego glosa, ktora miata wyjasnia¢ przyznanie skargi jako wyjatek od zasady
liberum corpus nullam recipit aestimationem®. Andreas Wacke uznat, ze wska-
zane stowa zostaty wykorzystane przez jurystg, aby uzasadni¢ dlaczego przy-
znat nie actio legis Aquiliae, ale skarge analogiczna (actio utilis)*'. Postrzegajac
omawiany fragment jako kolejny z przypadkéw rozszerzania w prawie kla-
sycznym ochrony prawnej poprzez przyznanie actio utilis*? do skargi akwilian-
skiej, skfaniatbym si¢, w ramach dyskusji romanistycznej, do rozwijajacego
mysl A. Wacke pogladu, ze stowa dominus...videtur nalezy postrzegac jako
wyjasnienie przyznania actio utilis, jako odstgpstwa od zasady, ze do wniesie-
nia actio legis Aquliae legitymowany byt tylko wiasciciel (dominus)*. Sygnali-
zujac rozbieznos$¢ propozycji interpretacyjnych, podkresli¢ nalezy, ze krytycz-
na analiza tego zrodla nie daje podstawy dla odczytywania stéw dominus
....videtur jako wyrazu dyskusji o swobodzie stanowienia przez cztowieka o so-
bie. Z punktu widzenia konfrontowanej ze sprawa Greatorex v. Greatorex uzy-
tecznosci prawa rzymskiego, uwagi dotyczace powyzszego fragmentu wskazu-
ja, ze do oczywistych btedow moglaby prowadzi¢ propozycja, aby odniesienia
do niego sprowadzi¢ do upowszechnionych w ramach ius commune paremii,
oderwanie ich od krytycznej analizy rzymskich zZrodet. Drugi ze wskazanych
fragmentoéw komentarza do edyktu Ulpiana pozwala podjaé pytanie, czy i jak

36D.9,2,13 pr.: Liber homo suo nomine utilem Aquiliae habet actionem: directam enim non

habet, quoniam dominus membrorum suorum nemo videtur. ..
7 Por. A. Wacke, op. cit., s. 49 (tam dalsza literatura).

3 D, Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichtwiérter, Miinchen 1998, s. 67.

39 R. Reggi, Liber homo bona fide serviens, Milano 1958, s. 280 i n.; R. Wittmann, Die Korper-
verletzung an freien im klassischen rémischen Recht, Miinchen 1972, s. 77 i n.

40 R, Wittmann, op. cit,,s. 81 in.

Ap Wacke, op. cit., s. 49.

42 Por.: R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradi-
tion, Oxford 1996, s. 994 i n.

$D.9.2,11,6 (Ulp.).
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Jest mozliwe potaczenie hermetycznej metody romanistyki ze zorientowanym
praktycznie poszukiwaniem w obcym prawie ratio rozstrzygni¢cia konkretne-
go problemu. Wedtug rekonstrukcji komentarza Ulpiana do edyktu wskazany
fragment znajdowat w rozwazaniach dotyczacych odpowiedzialnosci za czyn-
nosci osob podleglych wiadzy*!. W tekscie czytamy: ,,gdy niewolnik sam si¢
zranit, to wlasciciel nie powinien tych szkéd uwzglednia¢ w rozliczeniu, po-
dobnie jak gdyby ten si¢ zabit lub rzucit w dét. Takze bowiem niewolnikom jest
naturalnie dozwolone srozy¢ si¢ nad swoim cialem. Gdy jednak wiasciciel wy-
leczyl niewolnika, ktory sig¢ sam zranil, to uwazam, Ze ten [niewolnik] stanie si¢
diuznikiem swojego wlasciciela co do wydatkow, cho¢ gdy wiasciciel go leczy,
to raczej troszczy si¢ o swoje sprawy’™. Zawarte w tym tekscie stowa licet
enim etiam ... saevire odnoszace si¢ wprost do pytania o granice prawa stano-
wienia o sobie, w tym przypadku tacza si¢ co do sensu z zasadniczym proble-
mem prawnym. W romanistyce wskazywano, ze wypowiedziang tu zasade
prawnej wolnosci naruszania swojego zdrowia Ulpian odnosit do wolnych
i niewolnikéw*. Rozwijajac to ustalenie, N. Bellocci wywodzi, ze powotana
argumentacja jest odbiciem przemian epoki serwianskiej, wyrazajacych sie
tym, ze niewolnik pozostajac in patrimonio wlasciciela przestat by¢ traktowany
tylko jak kazda res, ale z uwagi na utilitas zaczeto uznawaé w prawie jego pod-
miotowos¢*’. W dyskusji romanistycznej zwraca sie tez uwage, ze przyjeta
przez Ulpiana jako ratio decidendi wolnos$¢é decydowania o swoim zyciu i zdro-
wiu jest odbiciem stanowiska rzymskiego stoicyzmu i jest zgodna z obrazem
rekonstruowanym w oparciu o szersza podstawe Zrodtowa*.

5.2. Problem przeniesienia wnioskéw z do$§wiadczenia prawniczego
do wspélczesnej dyskusji prawno-poréwnawczej. Nasuwa si¢ pytanie, czy
1jak ratio rozstrzygnigcia odnoszacego si¢ niewolniczej rzeczywistosci moz-
na wyprowadzi¢ poza ramy prawno-historycznych rozwazan i wykorzystaé
w dyskusji na wspolczesnym, praktycznym pytaniem. Zdecydowanie przy-
chylam si¢ do pogladu, ze odrzuci¢ nalezy podejscie do tekstu rzymskiego
jako zrédia normy prawnej®. Interesujaca wydaje mi si¢ natomiast propozy-
cja metodologiczna Knuta Norra sformutowana w ramach rozwazan o roli
prawa rzymskiego w koncu XX stulecia.

40. Lenel, Palingenesia...., Ulp. 852; O. Lenel, Das Edictum, s. 273 i n.: quod cum eo, qui in
allena potestate est, negotium gestum esse dicetur.
4D.15,1,9,7: Sii 1pse servus sese vulneravit, non debet hoc damnum deducere, non magls quam
si se occiderit vel praecipitaverit: licet enim etiam servis naturaliter in suum corpus saevire. sed si
a se vulneratum servum dominus curaverit, sumptuum nomine debitorem eum domino puto effec-
tum, uamquam si aegrum eum curasset, rem suam potius egisset.
4 A Wacke, op. cit, s. 70; N. Bellocci, I/ tentato suicidio del servo. Aspetti socio-familiari nei
gturlstz dell’ultima epoca dei Severi, SDHI 63 (1997), s. 262.
4TN. Bellocci, op. cit., 5. 262.
48 1o A Wacke, op. cit, s. 46 1 76; N. Bellocci, op. cit., s. 266.
4 Por. np.: T. Giaro, op. cit., s. 96 in.
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Przyjmujac za punkt wyjscia przekonanie, iz wychwycone w rzymskim
prawie prywatnym aksjologiczne wybory moga by¢ wykorzystywane dla legi-
tymizacji rozwigzan we wspdlczesnym prawie, zaproponowat ich ,,przenosze-
nie” poprzez tzw. ,,dekontekstualizacj¢” i nastgpnie ,resubstancjalizacje”.
Wyjasniajac w skrdcie ten model, pierwszy z wyrdznionych etapow ma pole-
gac na tym, ze zrekonstruowana w wyniku badan prawnohistorycznych ratio
decicendi uwalnia si¢ od historycznego kontekstu. Drugi etap to wprowadze-
nie ratio do wspdtczesnej dyskusji prawniczej*®. Przyjmujac takie podejscie
do drugiego ze wskazanych tekstow Ulpiana, mozna na jego podstawie sfor-
mutowad ogolna zasadg, iz osoba, w ktorej interesie lezy zdrowie innej kon-
kretnej osoby, moze domagac¢ si¢ $wiadczenia pienigznego z tytutu jej zama-
chu na swoje zdrowie tylko wtedy, gdy w wyniku tego zamachu poniosta
wydatki na sprawce¢ stanowiace szkod¢. Zasada ta zostala wyprowadzona
z rozstrzygnigcia stanu faktycznego i prawnego innego jak w sprawie Greato-
rex v. Greatorex. Taka odmiennos¢ dotyczy jednak tez wykorzystanego przez
sad angielski wyroku niemieckiego. Przejgta z niego mysl, iz nie ma prawnego
obowiazku troski o wlasne zdrowie i zycie zostata wypowiedziana w ramach
rozwazan co do tego, czy przyczynienie si¢ do wypadku osoby, ktora poniosta
w nim $mier¢, moze zmniejszy¢ odpowiedzialno$é drugiego sprawcy wypad-
ku, od ktérego wdowa po zmarlym dochodzita odszkodowania na podstawie
§ 823 ust. 1 BGB z tytutu rozstroju zdrowia wywolanego wiadomoscia o wy-
padku. Sad Najwyzszy RFN, nie majac wyraznej podstawy miarkowania od-
szkodowania, dopuscit je w ramach stusznosciowych rozwazan, wskazujac, ze
w takim stanie faktycznym powoddka od samego me¢za w ogdle nie mogtaby
dochodzi¢ odszkodowania, bo on nie miat prawnego obowiazku troski o swo-
je zycie i zdrowie®'. Zatem mimo odmiennosci prawnych i faktycznych mozna
wskazac jako wspdlna, istotng dla argumentacji w drugim z przedstawionych
tekstow Ulpiana i wyroku niemieckim mysl, ze samo uszkodzenia wlasnego
ciala wynikajace z wolnosci stanowienia o sobie nie rodzi odpowiedzialnosci
cywilnoprawnej wzgledem osoby, ktora ma szeroko rozumiany interes w tym,
aby sprawca uszkodzenia byl zdrowy. Rozstrzygnigcie Ulpiana moglo wige
inspirowa¢ do podobnego rozstrzygnigcia jak wyrok SN RFN. Co wigcej, do-
strzezenie faktu, ze przejeta z niemieckiego wyroku zasada wypowiedziana
zostata w fragmencie rozwazan, w ktérym sad odwotywat si¢ do ,,stusznosci”,
»hatury rzeczy”, protokoldéw z prac przygotowujacych BGB, pozwala stwier-
dzi¢ ze wskazanie zgodnosci pomiedzy rozstrzygnigciem Ulpiana i argumen-
tacjg sadu niemieckiego sluzyloby obiektywizacji przejmowanej ratio deci-

OKW. Nért, Das romische Recht zwischen Technik und Substanz: Bemerkungen zu seiner
Rolle am Ende des 20. Jahrhunderts, ZeuP 1 (1994), s. 74 i n.; odnoszac si¢ do wykorzystywania
rzymskich rationes we wspoélczesnej dyskusji prawniczej, K. Norr wskazuje w pierwszym rzedzie
na poziom konstytucyjny jako obszar wykorzystania rationes wychwyconych w proponowany
przez siebie sposéb.

1 BGHZ 56, 163.
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dendi. Poczynione w ten sposob ustalenie jest wigc przyczynkiem do budowa-
nia postulowanej przez E. Rabela czg$ci ogdlnej komparatystyki.

Spojrzmy z tej perspektywy na naszkicowane wyzej wywody B. Markesi-
nisa, w ktérych za punkt wyjscia przyjal on teze o szkodliwosci prawa rzym-
skiego dla komaparatystyki i wskazat jako ,,najlepszy przyktad” postulowane;j
przez siebie ,,praktycznej komparatystyki” sprawe Greatorex v. Greatorex.
Powyzsze pordwnawczo-historyczne uwagi dotyczace zasady rozstrzygnigcia
w tej sprawie pozwalaja, moim zdaniem, zakwestionowac 0golna teze o szko-
dliwosci prawa rzymskiego dla komparatystyki oraz wskazac, iz moze miec
miejsce przypadek, gdy siegnigcie do rzymskiego doswiadczenia bedzie uzy-
teczne takze w ramach postulowanej przez B. Markesinisa praktycznie zorien-
towanej komparatystyki®?,

VI. Uwagi koncowe. Pozostaje na koniec pytanie, dlaczego doszio do
wskazanego kryzysu i jakie sa ogolne wskazania korzystania z romanistyczne-
go doswiadczenia, ktdre moze stuzyé tworczemu rozwojowi badan prawno-
poréwnawczych. Sadzg, ze postawiona przez B. Markesinisa diagnoza, ze
istotng przyczyna kryzysu komparatystyki jest odejscie od ,,pozostawionej”
przez E. Rabela metody, moze by¢ rozciagni¢ta na oddziatywanie romanisty-
ki. W konsekwencji rozwiazanie kryzysu powinno nastapi¢ nie poprzez prze-
ciwstawienie komparatystyki i romanistyki, ale poprzez ozywienie metodolo-
gicznych zalozen E. Rabela. Przypomng, iz jeden z podstawowych postulatow
tego uczonego sprowadzat si¢ do tego, Zze stanowiace cze$¢ komparatystyki
tzw. historyczne poréwnawstwo powinno by¢ podporzadkowane jej praktycz-
nym celom, polegajacym na rozsadnym wyborze rozwigzania opartego na
doswiadczeniu wielu krajow. Zestawiajac to wskazanie ze spostrzezeniem
B. Markesinisa, iz powolaniu niemieckiego wyroku w angielskiej praktyce
stuzyta umiejetnos¢ petnomocnika MIB do wykorzystania niemieckich idei
1 fakt, iz siggnal do obcego prawa w komunikatywnej postaci wyroku sadowe-
g0 niezawierajacej ,,nieprzettumaczalnych.... typowo niemieckich pojeé¢ praw-
nych”” oraz przypominajac powyzsze odniesienia do prawa rzymskiego,
mozna sformutowaé wniosek, ze szansg dla twdrczego wykorzystania romani-
stycznego doswiadczenia w badaniach prawno-poréwnawczych moze dac:
zainteresowanie romanistow problemami rozwoju i stosowania dzisiejszego
prawa, traktowanie rzymskiego doswiadczenia jako zbioru dostarczajacego
rozwiazan lub o§wietlajacego nowozytny rozwdj prawa oraz prezentacja usta-
lonych ta droga wynikéw w sposob komunikatywny dla wspotczesnego praw-
nika. Naszkicowana propozycja metodologiczna K. Nérra i przyktad sprawy

32 Poza zakresem niniejszych rozwazan pozostawiam gi¢bsza analize tego, w jakim zakresie
propozycja B. Markesinisa wypelnia oczekiwania wobec badan poréwnawczo-prawnych. Uwazam
jednak, iz nie wyczerpuje ona praktycznych potrzeb w zakresie harmonizacji prawa i wyk}adni har-
monizujacej majacych swoje zrodla w procesach globalizacji i integracji europejskiej.

53 B. Markesinis, Rechtsvergleichung..., s. 168.
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Greatorex v. Greatorex sklaniaja do pogladu, ze wazny obszar dla wspdtczes-
nego korzystania z rzymskich doswiadczen moga stanowi¢ kwestie rozstrzy-
gania konfliktéw pomiedzy wartosciami®*.

*w tym kontekscie interesujace sa takze proby wykorzystywania rzymskiego doswiadczenia
prawniczego jako przedmiotu ekonomicznej analizy prawa, zob. np.: U. Malmendier, Societas pu-
blicanorum. Staatliche Wirtschaftsaktivititen in den Hénden privater Unternehmer, K6ln 2002;
oraz badanie praktycznych skutkéw omytek w rekonstrukcji prawa rzymskiego, zob. np.: W. Dajczak,
Das Trennnungs- und Abstraktionsprinzip. Die Zweifel polnischer Richter beziiglich des Grundstiick-
kaufs im Vergleich mit der romanistischer Diskussion iiber den dinglichen Vertrag, w: Deutsches
Sachenrecht in polnischer Gerichtspraxis, red. W. Dajczak, H.G. Knothe, Berlin 2005, s. 235 i n.






