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I. ROZPRAWY

PAUL J. DU PLESSIS (Edynburg)

Historia prawa a metodologia nauk prawnych

I. Wprowadzenie'. Nikomu, kto uczy prawa rzymskiego na wydziale
prawa w 2010 roku nie jest obca dyskusja na temat przysztosci tego przed-
miotu, pojawiajaca si¢ z draznigcg regularnoscia podczas kazdego spotkania
dotyczacego reform w programie studidow prawniczych’. W krajach, gdzie
bitwa o prawo rzymskie wciaz trwa, debata ta — ukazujaca zazwyczaj przy-
datnos¢ dydaktyczna tego przedmiotu dla edukacji prawniczej — doprowadzi-
ta do podzielenia opinii i ujawnienia istniejacych rozbieznosci co do koncep-
cji prawa w XXI wieku, jak i celowosci nauczania prawa na uniwersytetach
w takim, a nie innym ksztatcie®. Nie jest to, rzecz jasna, debata nowa. W wie-
lu krajach europejskich, zwtaszcza tam, gdzie miala miejsce kodyfikacja,
dyskusja ta toczy si¢ w roznych formach od XIX wieku, kiedy, zgodnie z po-
wszechnie podzielang (nawet jesli jedynie czesciowo) opinia, prawo rzym-
skie przestato by¢ sita napedowa zmian w prawie*. Jednakze, to nie wiek XIX
jest wiasciwym czasem tej dyskusji. Zwolennicy ogolnego ujecia europej-
skiej historii prawa, tacy jak Wieacker, twierdza, ze jej poczatki si¢gaja
wczesniejszej epoki — wieku X VI, kiedy (glownie, lecz nie tylko) francuscy
humanisci zapoczatkowali proces ,.historyzacji” prawa rzymskiego’. Francu-

! Niniejszy artykut jest potaczeniem dwoch referatow wygloszonych kolejno w Poznaniu oraz
w Warszawie. Autor pragnie podzigkowac Profesorowi W. Dajczakowi oraz Doktorowi J. Urbani-
kowi za ich goscinno$¢ podczas tych spotkan.

2 Dla wywazonej relacji z tej debaty, patrz F. Ranieri, Das Europdiische Privatrecht des 19. und
20. Jahrhunderts (Berlin 2007), s. 197-210. Wioski wktad w dyskusje patrz G. Crifo, /I Compito del
Romanista, 2008, Revista Internacional de Derecho Romano, s. 1-41.

3 Podsumowanie stynnej debaty Zwalve-Ankum w Holandii i jej wplywu w Niemczech, patrz
D. Heirbaut, Comparative law and Zimmermann's new ius commune: a life line or death sentence
Sor legal history? Some reflections on the use of legal history for comparative law and vice versa,
w: H. Van den Bergh, et al. (eds), Ex lusta Causa Traditum: Essays in Honour of Evic H. Pool (Pre-
toria 2005) s. 136-153.

* Na ten temat, patrz wydana ostatnio interesujaca publikacja: R. Lessaffer, European Legal
History (Cambridge 2009), rozdziat 6.

> F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2™ ed. (Gottingen 1967) § 6, 9.
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zOw obwiniano za wiele spraw w historii Europy, jednak nalezy uzna¢, ze
w tym przypadku nie sa oni winowajcami (o ile w ogdle sa jacys winowajcy).
Przez pewien czas francuski humanizm mial prawdopodobnie ogromny
wplyw na studium zrodet prawa rzymskiego. Osler ukazal, ze to wlasnie roz-
pad jednosci prawnej pod koniec sredniowiecza, bardziej niz ,,eleganckie uje-
cie prawa” (cokolwiek to oznacza) wypracowane przez humanistow okoto
stu lat pozniej, miato negatywny wptyw na pozycj¢ prawa rzymskiego w roz-
woju prawnym Europy Zachodnigj®.

Spostrzezenie to, bedace swego rodzaju novum, jest istotne co najmniej
z dwdch powoddw. Po pierwsze, dowodzi, ze wigkszos¢ zwolennikow ogolne-
go ujgcia europejskiej historii prawa jest gotowa podja¢ wyzwanie, lecz pomi-
mo olbrzymiego wktadu zwolennikéw Coinga wiele jeszcze kwestii musi zo-
sta¢ poddanych szczegotowej analizie. Co jednak wazniejsze, w ten sposob
zwraca si¢ uwage na debatg dotyczaca przysziosci prawa rzymskiego, ktore
stalo si¢ ponownie nierozerwalnie zwiazane z pojeciem common law (prawa
wspdlnego) dla Europy’. Pytanie o przysztos¢ prawa rzymskiego, oraz czy
przysztos¢ ta lezy w procesie harmonizacji europejskiego prawa prywatnego,
jest powszechnie dyskutowane®. Dla tych, ktorzy sceptycznie odnosza sie do
kwestii nieustajacej przydatnosci prawa rzymskiego dla europejskiej edukacji
prawniczej, sugerowanie, iz mogloby by¢ ono wykorzystane w procesie har-
monizacji prawa prywatnego w Europie jest kolejnym dowodem na to, ze jest
todyscyplina pasozytnicza, pozbawiona wartosci intelektualnej, ktora jest w sta-
nie przetrwac probe sit jedynie poprzez ,,uczepienie si¢” zywiciela (w tym
przypadku europejskiego prawa prywatnego). Dla tych z kolei, ktorzy dostrze-
gaja istotne znaczenie tego przedmiotu, prawo rzymskie odgrywa zasadnicza
rolg w europejskiej edukacji prawniczej 1 mozliwe jest jego przystosowanie do
zmieniajacych si¢ warunkow XXI wieku.

Nie ulega watpliwosci, ze Zimmermann jest glbwnym orgdownikiem po-
gladu, iz prawo rzymskie ma do odegrania istotng role w harmonizacji prawa
prywatnego w Europie. W wielu publikacjach ksiazkowych i artykutach na ten
temat (w ktorych jego poglady stopniowo ewoluowaty) rozwingta si¢ kuszaca
wizja przysziosci prawa rzymskiego’. Wizja ta jest ukierunkowana przede

D.J. Osler, The Myth of European Legal History, 1997 (16) Rechtshistorisches Journal 393-
410 w 170, 184; D.J. Osler, The Fantasy Men, 2007 (10) Rechtsgeschichte 169-193. Por. Heirbaut
(przy7p. 3)s. 146.

Patrz W. Dajczak, Vom Beruf der EU fiir die Kodifikation des Zivilrechts, 2009 (5) ZGP 201
dla og()lnego zarysu.

Literatura na ten temat jest obszerna i coraz liczebniejsza. Dla porownania, patrz Ranieri
(przyp. 2) s. 197-210. Uczonym, ktéry zastuguje na szczegding uwage ze wzgledu na czesty i pro-
wokt(x)jqcy wkiad w dyskusje, jest T. Giaro.

R. Zimmermann, Beitréige zum 32. Deutschen Rechtshistorikertag in Regensburg — Ein-
fiihrung: Rechtsgeschichte, Rechtsvergleichung, Privatrechtsdogmatik 1999 ZEuP, s. 494-495;
R. Zimmermann, Comparative Law and the Europeanization of Private Law, w: M. Reimann
1 R. Zimmermann, (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law (Oxford 2006), s. 539-578;
R. Zimmermann, Legal History and Comparative Law, w: A. Vaquer, (ed.), European Private Law
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wszystkim na badania naukowe prawa rzymskiego, co nie pozostaje bez zna-
czenia dla ksztattu nauczania tego przedmiotu'’. Prawo rzymskie, jako filar
tradycji cywilistycznej w Europie, powinno by¢ potaczone ze znacznie mtod-
sza 1 atrakcyjniejsza siostrzang dyscypling — komparatystyka prawnicza,
w celu stworzenia paneuropejskiego wspolnego prawa. Analiza tak skonstruo-
wanej dziedziny prawa zwrocitaby uwagg na podobienstwa i roznice w termi-
nologii, strukturach i tresciach, wspierajac w ten sposob harmonizacj¢ prawa
prywatnego w Europie. Wizja praktycznego aspektu prawa rzymskiego (znana
inaczej jako ,,wspolczesne prawo rzymskie”) pojawia si¢ w niemieckiej mysli
pandektystycznej, ktora dostrzega przysztos¢ tego przedmiotu w omowieniu
i poznaniu doktryn prawnych w prawie prywatnym''. Zdaniem Zimmermanna
jest to najlepsze (jesli nie jedyne) wyjscie, torujace droge ku badaniom w tym
obszarze naukowym. Prawo rzymskie w swym obecnym ksztatcie (tj. obejmu-
jace badania prawa rzymskiego klasycznego oraz justynianskiego) stato sig
zamknigtym obszarem intelektualnym, nie uczestniczy we wspotczesnym
dyskursie prawniczym, za$ romanisci bardziej interesuja si¢ uprawianiem
,,prawnej ezoteryki”'?,

Ostroznie sformutowany przez Zimmermanna postulat odrzucenia status
quo (,antykwarycznego” prawa rzymskiego) zostat wykorzystany w sposéb
niszczycielski przez krytykow tego przedmiotu, ktorzy uznaja prawo rzym-
skie za przejaw irrelewantnego antykwaryzmu prawnego'’. Nie ma najmniej-
szego sensu, by ci krytycy byli umiej¢tnie wspierani w swych wysitkach
przez zwolennikéw krytycznej teorii prawa z wiasciwym im odrzuceniem
autorytetu rozumu. Ze wzgledu na fakt, iz, jak utrzymuja, prawo jako dyscy-
plina naukowa jest ukierunkowana na terazniejszos¢ i1 przyszios$¢, prawo
rzymskie jako materia uniwersytecka jest nieprzydatne, gdyz trudno wykazac
by mialo ono jakikolwiek wplyw na wspotczesny dyskurs prawniczy. Jest
kwestia wysoce dyskusyjna, ktora lepiej pozostawi¢ do rozstrzygnigcia w ra-
mach kolejnego artykutu, czy kryterium decydujacym o wilaczeniu badz wy-
taczeniu przedmiotéw z programu studiéw prawniczych powinna by¢ ich
przydatnos$é oraz stopien, w jakim wptywaja one na wspotczesne prawo'.

beyond the Common Frame of Reference — Essays in Honour of Reinhard Zimmermann (Groningen
2008) 3-16; R. Zimmermann, Roman and Comparative Law: The European Perspective, 1995
(16-1)JLH, s. 21-33; R. Zimmermann, Roman Law, Contemporary Law, European Law — The Civil-
ian Tradition Today (Oxford 2001); R. Zimmermann, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik
(Karlsruhe 2000).

!9 Heirbaut (przyp. 3), s. 139-141.

" Ibidem, s. 145-148.

12 por. stanowisko Zwalve w tej kwestii w Heribaut (przyp. 3), s. 140-141.

13 Dla ogélnego zarysu, patrz Heirbaut (przyp. 3), s. 139.

' Patrz, na przyktad: J.W. Cairns, Comparative law, Unification and the Scholarly Creation
of a New Tus Commune’ 1981 (32/3) NILQ, s. 272-283; J.W. Cairns, Roman Law and the Scottish
Legal Curriculum, w: H. MacQueen, (ed.), Scots Law into the 21* Century (Edinburgh 1996) s. 28-
-38 oraz J. Thomson, When Homer Nodded?, w: H. MacQueen, (ed.), Scots Law into the 21 Cen-
tury (Edinburgh 1996), s. 19-27.
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Wystarczy skonstatowaé, ze poglady Zimmermanna na temat przysztosci
prawa rzymskiego doprowadzity do tytanicznej wrgcz walki o sama istotg te)
dyscypliny naukowe;j".

Podczas gdy sam Zimmermann byt do$¢ ostrozny w formutowaniu tez co
do wptywu jego wizji na nauczanie ,,antykwarycznego” prawa rzymskiego,
jego uczniowie wykazywali si¢ wigksza otwartoscig w tym wzgledzie'®. W ar-
tykule z roku 2008 Pichonnaz przedstawit przyszty ksztalt tego obszaru na-
ukowego. Jesli prawo rzymskie ma by¢ ponowne wiaczone do wspotczesnego
dyskursu prawniczego, powinno si¢ to odbywac na dwoch ptaszczyznach edu-
kacji prawniczej (licencjat — studia magisterskie) w ramach modelu bolonskie-
go. Na pierwszym roku studiow prawniczych powinien by¢ to przedmiot obo-
wiazkowy, wyktadany jako propedeutyczne wprowadzenie do studium prawa
prywatnego, podczas gdy na trzecim roku powinien on przybra¢ formg przed-
miotu fakultatywnego, pozwalajacego zglebi¢ struktury i instytucje prawa
prywatnego za pomoca metodologii historyczno-poréwnawczej'’. Natura tej
metodologii nie zostata objasniona, lecz gdyby oprzeé si¢ na pracy Zimmer-
manna, bedzie to diachroniczne poréwnanie klasycznego prawa rzymskiego
ze wspodlczesnym prawem prywatnym. Nie trzeba bujnej wyobrazni, by za-
uwazy¢, ze taki przedmiot bedzie miat niewiele wspolnego z ,,antykwarycz-
nym” prawem rzymskim. Ta refleksja przybliza nas do najistotniejszego prob-
lemu niniejszego artykulu — czy mariaz prawa rzymskiego z prawem
poréwnawczym okaze si¢ uzyteczny oraz czy w ten sposob zapewni si¢ prawu
rzymskiemu przydatnos¢, ktorej w XXI wieku tak bardzo potrzebuje w ocenie
jego krytykow?

II. Stanowisko Zimmermanna jest dos¢ kuszace z tego wzgledu, ze jest
ono w pewnym sensie oparte na prawdzie historycznej. W zesztym milenium
prawo rzymskie stanowilo istotna czgs$¢ tego, co wspolne w prawie roznych
nowo powstatych panstw europejskich, lecz nie bylo ono bynajmniej czynni-
kiem jedynym ani dominujacym'®. Przyznanie pierwszenstwa prawu rzym-
skiemu doprowadzitoby do znieksztatcenia rzeczywistego obrazu przesztosci.
Abstrahujac jednak od tego zagadnienia, rozwazenia wymagaja nastgpujace
kwestie. Przeanalizujmy je w propozycji Zimmermanna po kolei.

Pierwsza z nich jest polaczenie prawa rzymskiego z komparatystyka
prawnicza. Nie ulega watpliwosci, ze wspotdziatanie migdzy prawem rzym-

15 przywolujac kilku z nich: K.W. Norr, Das romische Recht zwischen Technik und Substanz:
Bemerkungen zu seiner Rolle am Ende des 20. Jahrhunderts, 1994 ZEuP, s. 67-76; R. Knitel, Re-
chtseinheid in Europa und rémisches Recht, 1994 ZEuP 244-276. Dla ogladu réznych punktow
widzenia, patrz Ranieri (przyp. 2), s. 204.

16 R. Zimmermann, Roman and Comparative Law: The European Perspective 1995 (16-1)
JLH,s. 21-33.

7p, Pichonnaz, L Insegnamento del diritto romano oggi, 2008 (36), Index, s. 51-59.

8y, Coing, The Roman law as itus commune on the continent 1973 (89) LQR, s. 505-517.
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skim a prawem porownawczym mogloby by¢ intelektualnie uzyteczne z tego
wzgledu, ze cata historia ius comunae Europy jest w pewnym sensie wytwo-
rem takiego wspoldziatania. Jednakze, by zrozumie¢ nastepstwa tego punktu
widzenia, nauka komparatystyki prawniczej winna by¢ poddana dalszej ana-
lizie. Czym doktadnie zajmuje si¢ komparatystyka prawnicza i co byloby
przedmiotem porownania? W Wielkiej Brytanii, jak dowiddt Cairns, kompa-
ratystyka prawnicza jest niczym wigcej jak metodologia rozwinigta w XIX
wieku dla utatwienia poruszania si¢ w pluralizmie prawnym Imperium Bry-
tyjskiego'. Od tamtej pory przedmiot ten padt ofiarg metodologicznych de-
bat na temat przydatnosci komparatystow prawnych oraz celowosci badan
poréwnawczych. Mozna zastanawiac sig¢, czy obawy te okaza si¢ zgubne dla
wielkiej wizji nowej jednosci mi¢dzy prawem rzymskim a prawem porow-
nawczym. Pewna doza metodologicznej wrazliwosci nie jest rzecz jasna ni-
czym ztym, ale nie powinna ona przyttoczy¢ tej dyscypliny. Ponadto, nie ist-
nieje realne zagrozenie, by hybryda rzymskoporéwnawcza mogta uczynic ten
przedmiot niezrozumiatym czy tez irrelewantnym?’. Korzys¢ ptynaca z dia-
chronicznego poréwnania (prawa rzymskiego i1 prawa wspdlczesnego), za-
proponowanego przez Zimmermanna, jest taka, iz nie obciaza potencjalnego
odbiorcy drugorzednym kontekstem historycznym, cho¢ w rzeczywistosci
moze okazac sig, ze rezultaty sa mylace i ahistoryczne®'. Analiza pismienni-
ctwa prowadzi do wniosku, ze ani w$rod komparatystow prawnych, ani wsrdd
historykow prawa pomyst ten nie wywotat fali entuzjazmu. Mimo ze Rei-
mann w eleganckiej obronie wspétdziatania historii prawa i prawa porow-
nawczego utrzymywal, ze to raczej historycy prawa anizeli komparatysci
prawni maja watpliwosci co tych staran, warto wskazac, iz niektdrzy sposrod
wybitnych komparatystow prawnych, takich jak Markesinis, mato uwagi po-
Swiecili prawu rzymskiemu?.

Jesli chodzi o przedmiot poréwnania, co najmniej dwa aspekty prawne
moga by¢ pordwnane — okreslone zasady badz doktryny prawne, czy bardziej
ogolnie — podejscie prawne do pewnych wspolnych problemoéw. To, czy przed-
miotem analizy porownawczej powinien by¢ tylko jeden ze wskazanych wy-
zej aspektow, czy oba z nich, jest tematem na oddzielny artykut, ale zdaje si¢
by¢ uczciwa konstatacja, ze Zimmermann jest przede wszystkim dogmaty-
kiem poprzez praktyke¢, wychowanym w niemieckiej tradycji, ktdry interesuje

1. Cairns, Development of Comparative Law in Great Britain, w: M. Reimann i R. Zimmer-
mann, (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law (Oxford 2006), s. 131-174.

“:OJedna z kluczowych kwestii sporu debaty Zwalve—Ankum, patrz Heirbaut (przyp. 3), s. 141.

2IR. Lesaffer, Law berween Past and Present [SSRN paper: 1316256]. Dla krytycznego ogladu
uzycia prawa rzymskiego w harmonizacji europejskiego prawa prywatnego, patrz J.Q. Whitman,
Long live the hatred of Roman law, Public Law & Legal Theory Research Paper Series [Research
paper no. 36] [SSRN: 383761].

22 M. Reimann, Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte im Dialog, 1999 ZEuP, s. 496-512.
B. Markesinis, Comparative Law in the Courtroom and Class Room: The Story of the Last 35 Years
(London 2003); B. Markesinis, Engaging with Foreign Law (London 2009).
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si¢ zasadami i doktrynami prawnymi (Begriffsjurisprudenz)>. Problem z dog-
matycznym ujgciem prawa prywatnego tkwi w tym, ze nie jest to uniwersalna
cecha wszystkich (ani nawet wigkszosci) systemow prawnych okreslanych
zbiorczym terminem ,,cywilne™**. Nawet w systemach, ktore tradycyjnie po-
strzegane s jako bastiony dogmatycznych form nauki prawa, wpltyw uczo-
nych nie-dogmatykow, zaczyna by¢ odczuwalny®. Skupiajac si¢ wylacznie na
nauczaniu dogmatycznym, istnieje niebezpieczenstwo, ze pozostale elementy
wspolnej kultury prawnej Europy zostana przeoczone. Kolejna niezwykle
istotng kwestig jest fakt, ze wspodtczesne prawo prywatne przestaje by¢ mate-
rig niezbedna do uzyskania tytulu magistra prawa w Europie, gdzie coraz
wigkszy nacisk kfadzie si¢ na znajomos¢ prawa publicznego Unii Europej-
skiej?. Dlatego tez watpliwym jest, czy dogmatyczne ujecie znalaztoby kiedy-
kolwiek poparcie szerszego grona europejskiego. Warto rowniez zwrocié
uwagg, ze dogmatyczne ujgcie prawa prywatnego znajduje si¢ w bezposred-
niej opozycji w stosunku do gtownych nurtéw wspotczesnej teorii prawa (/n-
teressenjurisprudenz). Wedtug zwolennikow tych nurtow, prawa nie odnajdu-
je si¢ w podrecznikach czy w kodeksach, nie jest to zamknigty system
naukowy. Prawo jest $ci$le zwigzane z czynnikami socjalnymi, politycznymi
1 gospodarczymi, ktdre wyznaczaja droge jego ciagtego rozwoju i zmian. Po-
pularno$¢ takiej wizji prawa wyjasnia, dlaczego we wczesniejszych opraco-
waniach na ten temat Zimmermann sam przyznat, ze dogmatyka prawa stano-
wi jedna z drog do rozwinigcia wspodlnego prawa Europy?’.

Potaczenie prawa rzymskiego 1 komparatystyki prawniczej ma na celu po-
nowne wprowadzenie prawa rzymskiego na grunt wspolczesnego dyskursu
prawniczego. Przedsigwzigcie to rodzi mndstwo pytan. Po pierwsze, czy moz-
na mowic o tym, ze komparatystyka prawnicza znajduje si¢ obecnie w cen-
trum zainteresowania wspotczesnego dyskursu prawniczego? Podczas gdy
wielu naukowcdw zajmujacych si¢ prawem prywatnym uzywa komparatysty-
ki prawniczej jako narze¢dzia poznania prawa, materia ta nie nalezy do przed-
miotow obowigzkowych na wydziatach prawa. Wielu komparatystéw praw-
nych gotowych jest przyzna¢, ze w dzisiejszych czasach komparatystyka
prawnicza, podobnie jak reszta dyscyplin metajurydycznych, zostata odsunig-

2 D. Van der Merwe, Es lapt sich nicht lesen — Reflections on the status and continued rel-
evance of the South African common law 1994 (4) TSAR, s. 660-681, na s. 662-676.

24 R. Schulze, European Legal History — a New Field of Research in Germany, 1992 JLH
(13/3), s. 270-295.

2 Por. H.-C. Gri goleit, Das historische Argument in der geltendrechtlichen Privatrechtsdogma-
tik, 2008, (30-3/4) ZNR, s. 259-271.

20 H-p. Haferkamp, Wie weit sollte man als Rechtsdogmatiker in der Geschichte zuriickgehen?,
2008 (30-3/4) ZNR, 5. 272-281, nas. 281; A. Wijttfels, (ed.), Le Code civil entre ius commune et droit
privé européen (Brussels 2005), s. XV.

27 R. Zimmermann, Beitrdige zum 32. Deutschen Rechtshistorikertag in Regensburg — Ein-
Sithrung: Rechtsgeschichte, Rechtsvergleichung, Privatrechisdogmatik, 1999 ZEuP, s. 494-495, na
s. 494. Por. Visser (przyp. 30), s. 11; H-C. Grigoleit, Das historische Argument in der geltendrech-
tlichen Privatrechtsdogmatik 2008 (30-3/4) ZNR, s. 259-271.
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ta na dalszy plan na wydziatach prawa*. Powodow ku temu jest wiele i sa one
roznorodne, ale niektorzy komparatysci prawni wing za taki stan rzeczy obar-
czajq fakt, iz jurysprudencja i prowadzony przez nig wspodtczesnie dyskurs
o0 prawie prywatnym ogranicza si¢ do prawa krajowego”. W ich opinii, wraz
z postepujacym procesem globalizacji prawa prywatnego, komparatystyka
prawnicza (a tym samym prawo rzymskie jako dziedzina wspomagajaca te
dyscypling) zajmie godne jej miejsce w europejskim dyskursie prawniczym.
Sprawy moga jednakze przybra¢ obrot odmienny od planowanego. Postrzega-
nie prawa jedynie poprzez pryzmat prawa krajowego, cho¢ tracace na popular-
nosci, pozostaje jednym z najbardziej doskwierajacych nam problemdéw pra-
wa prywatnego w Europie i jest mato prawdopodobne, by udato si¢ to wkrdtce
zmienic¢. Co wigcej, pozostaje jeszcze kwestia zaangazowania Unii Europej-
skiej w jej prawna przesztos¢. Obecnie zdaje sig, ze takiego zaangazowania
brak. Nietrudno to zrozumie¢. Unia Europejska jest instytucja mloda, o krot-
kiej przesztosci. Wszystko, co istniato przed jej powstaniem, jest przykrym
wspomnieniem unaoczniajacym powod, dla ktorego zjednoczenie w ramach
Unii bylo niezbedne.

Kolejny problem dotyczy koncepcji samego prawa wspolnego i zrddet
tego tworu. Zimmermannowska propozycja utworzenia prawa wspolnego
zdaje si¢ by¢ apelem o utworzenie intelektualnego corpus na uzytek prawni-
kéw akademickich bardziej niz funkcjonujacego prawa wspolnego w niesko-
dyfikowanych systemach prawnych. To ostatnie przedsigwzigcie wymagato-
by zwrotu w debacie europejskiej w kierunku federalizmu, co jest pomystem
trudnym do zaakceptowania dla wielu stron. Koncepcja niepisanego prawa
wspolnego, historycznie zakorzeniona w europejskiej swiadomosci prawni-
czej, nie istnieje w Europie od poczatku XIX wieku. Wspotdziatanie migdzy
takg dziedzina prawa a skodyfikowanymi systemami prawnymi poszczegol-
nych panstw musiatoby przebiega¢ kompleksowo i wymagatoby wprowadze-
nia zmian w szkoleniu prawnikéw 1 edukacji prawniczej. Jedna z cech niepi-
sanego prawa wspolnego jest jego selektywno$¢, za pomocag ktorej rdzne
zrédta pochodzace z roznych okresdw moga by¢ zastosowane w argumenta-
cji prawniczej. Dla tych, ktorzy nie sa zaznajomieni z tym systemem, bedzie
on si¢ jawit jako podwazajacy pewnos$¢ prawa, lecz to wilasnie ten element
stymuluje system prawny?’. [Heribaut wskazuje, Ze jest to prawdopodobnie
przejsciowe 1 zostanie zastapione regulacjami kodeksowymi]. Zanim prawo

3 R. Schulze, European Legal History — a New Field of Research in Germany, 1992 JLH
(13/3), 5. 270-295, na s. 274-276.

2% A. Flessner, Die Rechtsvergleichung als Kundin der Rechtsgeschichte, 1999 ZEuP, s. 513-
520, nas. 514-518.

39D, Van der Merwe, Es ldpt sich nicht lesen — Reflections on the status and continued rel-
evance of the South African common law 1994 (4) TSAR, s. 660-681; D. Visser, The Legal Historian
as Subversive: or Killing the Capitoline Geese, w: D.P. Visser, Essays in the History of Law (Cape
Town 1989), s. 1-31.
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rzymskie i komparatystyka prawnicza bedg mogty zosta¢ wykorzystane w ten
sposob, niezbedne jest osiagnigcie porozumienia co do zrddet, ktore moglyby
zosta¢ wykorzystane oraz co do ich zasadnosci. Nawet gdyby takie porozu-
mienie zostato osiagnigte, nie usatysfakcjonowaloby to tych, ktorzy odrzuca-
ja autorytet rozumu jako podstawg prawa prywatnego. Czy wspotczesnego,
krytycznie nastawionego teoretyka prawa przekonaloby stanowisko Bartolu-
sa de Saxoferrato czy Ulpiana? I w jaki sposob bedzie ono nauczane, skoro
wigkszos¢ rozpraw prawniczych w Europie sprzed 1600 roku jest napisana
po facinie i pozostaje nieprzettumaczona? Kolejny aspekt, uwidoczniony
w ciagu ostatnich kilku tygodni, jest taki, ze istniejace projekty zmierzajace
ku harmonizacji prawa prywatnego w Europie niewiele miejsca poswigcajq
historycznoporéwnawczej analizie doktryny prawa prywatnego. Opubliko-
wany ostatnio wspolny system odniesienia (common frame of reference) jest
jedynie dokumentem porownawczym, nie uwzgledniajacym historycznego
podioza zasad tam wystowionych (poza selektywnymi komentarzami w od-
niesieniu do poszczegdlnych panstw).

II1. Zimmermannowska wizja przysztosci prawa rzymskiego jest wizja
atrakcyjna, lecz nie sigga ona zbyt daleko ani tez nie pozostaje jedynym roz-
wigzaniem. Zaklada ona, ze prawo rzymskie powinno by¢ wprowadzone do
europejskiej doktryny prawa prywatnego. Takie ujecie zawgza wychowawcza
funkcje¢ tej dyscypliny, gdyz zamiast przekazywania studentom prawniczego
sposobu myslenia, ukazuje jedynie pewne podobienstwa pomigedzy prawem
rzymskim a wspodlczesng koncepcja prawa. Historia doktryn stanowi dobry
punkt wyjscia, zwtaszcza w tych krajach, gdzie przewaza pozytywistyczna
wizja prawa prywatnego. Nie moze ona jednakze stanowi¢ jedynego celu tej
dyscypliny i jest mato prawdopodobne, by znalazta ona poparcie w krajach,
gdzie historia doktryn nie znajdowata si¢ nigdy na czele dyskursu prawa pry-
watnego. By¢ moze dlatego wspodlczesni zwolennicy propozycji Zimmerman-
na, jak Ranieri czy Graziadei, wskazuja, ze dogmatyczne studia prawa prywat-
nego jedynie czgSciowo rozwigzuja problem?'. Jesli Zimmermannowska wizja
koalicji migdzy prawem rzymskim a komparatystyka prawnicza mialaby zo-
sta¢ zaakceptowana, dogmatyczny ideat prawa prywatnego musi zosta¢ ztago-
dzony poprzez to, co Visser nazywa ,,wigkszym realizmem”, ktory bierze pod
uwagg Srodowisko oraz thumacza®. Zasady i doktryny prawa prywatnego wy-
stepuja nie tylko w podrgcznikach, lecz takze w realnym $wiecie. Historia
prawa (i tym samym prawo rzymskie) ukazuje sposob myslenia w przesztosci.
Potrzebne jest caloSciowe ujecie tematu, ktore skupia si¢ nie tylko na prawie

3UF. Ranieri, Das Europdische Privatrecht des 19. und 20. Jahrhunderts (Berlin 2007), s. 197-
210; M. Graziadei, Comparative Law, Legal History and the Holistic Approach to Legal Cultures
1999, ZEuP, s. 531-543.

32D. Visser, The Legal Historian as Subversive: or Killing the Capitoline Geese, w: D.P. Visser,
Essays in the History of Law (Cape Town 1989), s. 1-31.
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zawartym w ksigzkach czy tym, jak funkcjonuje prawo, ale na ,,stylach mysli
prawniczej”. Takie podejscie nie naktada zadnych ograniczen na studiowanie
zrodet mysli prawniczej*’. Takie podejscie ukazatoby, dlaczego zasady czy
doktryny zostaty przyjete badz odrzucone w dyskursie europejskim, jak row-
niez okolicznosci, w jakich prawa ulegaja zmianie*.

Aby opracowad calosciowe ujgcie tematu, muszg zosta¢ spetnione trzy
przestanki. Po pierwsze, potrzebna jest debata na temat relacji pomigdzy pra-
wem a jego historig w konteks$cie europejskiej edukacji prawniczej*. Obejmu-
je ona kilka kwestii, mianowicie (a) rol¢ nauczania prawa w ujgciu historycz-
nym w europejskiej edukacji prawniczej 1 jego miejsce w programie nauczania;
(b) charakter nauczania prawa w Europie (wymiar naukowy czy jedynie prak-
tyczny) oraz (c) badanie powodow podziatu miedzy szeroko pojmowanym
dyskursem prawniczym a historig prawa. W drugiej kolejnosci powinny zo-
sta¢ przeprowadzone intensywne badania dotyczace zwolennikow catoscio-
wego ujecia europejskiej historii prawa od czasow sredniowiecza. Gdy zosta-
nie spisana ,,wywazona” historia prawa europejskiego, mozliwe bedzie
potaczenie tego ujecia z zasadami, doktrynami 1 instytucjami prawnymi, ktore
ewoluowaty w czasie. Przede wszystkim jednak romanisci musza wykazac, ze
prawo rzymskie jako prawo wspolne Europy cechuje uniwersalnos¢, tagodza-
ca regionalng réznorodnos¢. Historia rozwoju europejskiej mysli prawniczej
sprowadza si¢ do roznic w recepcji prawa rzymskiego, co w konsekwencji
doprowadzito do udzielenia r6znych odpowiedzi na te same pytania. Prawo
wspolne Europy, jak wykazuje Wijeffels, nie moze by¢ monolityczne*®. Musi
wykazywac zréznicowania, by odzwierciedla¢ roznorodno$¢ narodéw i w tym
celu prawo rzymskie, jako podstawa europejskiego prawa prywatnego, jest
absolutnie niezbgdne. Nie oznacza to jednak, ze prawo rzymskie powinno by¢
uzyte w celu budowania mitu zjednoczonej Europy albo spdjnej doktryny
prawnej’’. Gdyby tak bylo, szybko statoby si¢ ono zbyteczne. Aby prawo
rzymskie (i w zasadzie historia prawa) byto rzeczywiscie przydatne, musi sta¢
si¢ rewolucyjne, kwestionujace powszechnie przyjete zalozenia i struktury?*.

IV. Dla wielu uczonych przysztos¢ prawa rzymskiego zawiera si¢ w Zim-
mermannowskiej wizji nowego prawa wspolnego Europy. Ten krétki artykut

33 W. Ewald, Legal History and Comparative Law, 1999 ZEuP, s. 553-559, na s. 554-557.

34 A. Watson, Legal History and a Common Law for Europe (Stockholm 2001). Ogdlnie:
D. Looschelders, Zum Nutzen der Rechtsgeschichte fiir die Dogmatik, 2008 (30-3/4) ZNR, s. 282-288,
nas. 282-288.

3w pewnej mierze ma to juz miejsce, patrz C. Baldus, Th. Finkenauer i Th. Rifner, (eds),
Juristenausbildung in Europa zwischen Tradition und Reform (Tiibingen 2008); A. Prakash, Der
praktische Nutzen der Rechtsgeschichte (Karlsruhe 2003).

3 Wijffels (przyp. 26), s. 643-657.

37Por. K. Tuori, Ancient Roman Lawvers and Modern Legal Ideas (Helsinki 2006).

38 H-P. Schwintowski, Praktische Rechtswissenschaft — entwurzelt?, 2008 (30-3/4) ZNR,
s. 289-293.
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ukazuje jednakze, ze zanim projekt ten zostanie wprowadzony w zycie, wpierw
beda musiaty zosta¢ rozstrzygnigte pewne zasadnicze kwestie. W pierwszej
kolejnosci nalezy zajac si¢ nietatwym stosunkiem pomigdzy prawem a jego
historia. Podczas gdy historia zajmowala uprzywilejowane miejsce w nauce
prawa od wiekow, prawnicy w XXI wieku zdaja sig¢ traci¢ wiarg w historig
jako zrodto bezposredniego oddzialywania na prawo. Dzieje si¢ tak czescio-
wo z powodu marksistowskiej wizji historii, a czgsciowo pod wplywem
wspolczesnej teorii prawa, ktora wielu przekonuje, ze prawo wspoltczesne ma
wigksze znaczenie od prawa zawartego w podrgcznikach. Dla zagorzatych
wielbicieli tego pogladu, historia sprowadza si¢ jedynie do sekwencyjnie na-
stepujacych po sobie zdarzen oraz ma o wiele mniejsze znaczenie dla wspot-
czesnego dyskursu prawniczego niz socjologia, polityka czy ekonomia. Zwo-
lennicy tego pogladu optuja za ,mechanizacja” nauczania prawa oraz sa
zdania, ze powinno by¢ ono nauczane na uniwersytetach jedynie jako umiejet-
nos¢ praktyczna. Ta debata wtasnie skieruje uwage na przysztos¢ historii pra-
wa i prawa rzymskiego w XXI wieku. Prawo rzymskie nie moze dfuzej stano-
wi¢ jedynie dopelnienia doktryny prawa prywatnego. Powinno ono sta¢
w opozycji do niej 1 podwazac powszechnie przyjete zalozenia. Lecz nie moze
by¢ to dokonane jedynie za pomoca doktrynalnych genealogii. Bedzie to mu-
sialo by¢ przeprowadzone wielotorowo, by ukazac, jak doniostg rolg prawo
rzymskie zawsze odgrywato w Europie.

Tlumaczyla
Katarzyna Wisniewska”

LEGAL HISTORY AND METHODS OF JURISPRUDENCE

Summary

The paper is an attempt to answer the fundamental question whether there is any rationale
behind studying Roman law for the sake of modern science and the teaching of law. In the first
part of the paper, the possibility of rejecting reading Roman law as being useless from the point
of view of contemporary jurisprudence is considered. It is also proposed that the current state
of affairs is the result of implementation in legal history studies of R. Zimmermann’s vision
that Roman law and comparative law are two useful instruments for harmonising private law.
Further, a claim is made that the outcome of the discussions on the harmonisation of private
law, the so-called Common Frame of Reference has been developed with no references to the
accomplishments of legal history. This innovative and modern approach is then discussed and
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a question is asked whether it would be possible and expedient to take a fresher look at Roman
law, and propose a more realistic element to jurisprudence, rejecting, at the same time, the
dogmatic method, and focus, instead, on the reflection on the essence and merit of law, and the
relationship between law and the environment in which it is applied. This, in the author’s opi-
nion, should serve to make the study of Roman law more independent in relation to the current
doctrine of private law.

The author then concludes that Roman law may be useful for the construction of private
law but only on condition that it is not reduced to an ideological banner supporting the myth of
a united Europe, as the true usefulness of Roman law should be the identification of universal
elements and provision of arguments to challenge the currently adopted dogmatic vision of
private law.

L’HISTOIRE DU DROIT ET LA METHODOLOGIE DES SCIENCE JURIDIQUES

Résumé

L’auteur essaie une fois de plus de répondre a une question fondamentale: quel est le sens
de s’occuper du droit romain dans le cadre des sciences contemporaines et de I’enseignement
du droit. La premiére partie de ["article est consacrée aux rétlexions sur la rupture « antiquaire
» possible de la pratique du droit romain, inutile pour la nomologie. L’auteur révele que la vi-
sion introduite par R. Zimmermann, vision de lier I’enseignement du droit romain avec le
droit comparatif comme dispositif utile dans le processus d’harmonisation du droit privé, est
une tentative importante de changer cet état des choses. La partie suivante de ’article porte sur
la comparaison de cette vision justement avec un débat en cours sur I’harmonisation du droit
privé. Elle démontre que le plus influent fruit de ces travaux, dit le Cadre Commun de Référen-
ces, a été créé sans se référer aux ouvrages historico-juridiques. Appréciant le caractére inno-
vateur et un coté intéressant du refus de la tradition romanistique «antiquaire» et de difticultés
que connait I’histoire du droit pour revenir dans le débat juridique contemporain, I’auteur se
demande dans la derniere partie de I’article, si un tel renouvellement du droit romain est po-
ssible et utile. Il montre que 1’'un des motifs de ce changement est la mise en place de « plus de
réalisme » dans I’enseignement du droit ce qui devrait correspondre a un rejet de la méthode
dogmatique dominante, a la concentration de I’attention sur les réflexions portant sur le fond
du droit et sur les relations entre le droit et I’environnement ot il est appliqué. D’aprés ’auteur,
cela devrait signifier que ’enseignement du droit romain devient autonome face a la doctrine
du droit privé en vigueur. Dans la conclusion, P. du Plessis constate que le droit romain peut
étre utile a la construction du droit privé en Europe, s’il n’est pas réduit a une « enseigne »
idéologique accompagnant «le mythe de I’Europe unifiée». La vraie utilité du droit romain
consiste selon I"auteur a indiquer comment trouver, dans le cadre de pluralisme juridique, des
¢léments universels et & fournir des arguments permettant de contester les principes en vigueur
de la vision dogmatique du droit privé de nos jours.






