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Poszukiwanie ,,wspdlnego rdzenia” prawa prywatnego
w Europie

W zwiazku z ksigzka Gabora Hamza, Die Entwicklung des Privatrechts auf
romischrechtlicher Grundlage unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsentwicklung in
Deutschland, Osterreich, der Schweiz und Ungarn, Budapest 2002, ss. 282,

I. Ostatnie lata 20. stulecia i pierwsze lata obecnego przyniosty szereg
publikacji, ktore skupiajg si¢ na akcentowaniu znaczenia prawa rzymskiego
jako wspdlnego elementu doswiadczenia prawniczego w Europie!. Rozwi-
nigciem takiego podejscia sg prace ktdrych autorzy zmierzaja do powiazania
uniwersalnosci tradycji prawa rzymskiego z podejmowanymi wspoiczesnie
staraniami o zblizenie ustawodawstw cywilnych w krajach europejskich? oraz
w ktérych spotykamy deklaracje koniecznosci ,,rewaloryzacji prawa rzym-
skiego w 21. w. i jego przydatnosci (...) dla dazen do unifikacji prawa w jed-
noczacej si¢ Europie™. Wstep pracy Gabora Hamzy wskazuje, iz zamystem
wegierskiego Autora, publikujacego po niemiecku, bylo wzbogacenie tego,
zorientowanego ku problemom wspotczesnosci, kierunku dzisiejszej roma-
nistyki. We wprowadzeniu czytamy, iz stworzenie w kolejnych dziesigciole-
ciach ius commune privatum Europeum wymaga gruntownego przedstawienia
wspolnych historycznych korzeni prawa prywatnego krajow europejskich,
wsrdd ktdrych pierwsze miejsce zajmuje prawo rzymskie (s. 9). Gabor Hamza
podkresla takze, iz jako punkt cigzkosci swych rozwazan przyjat zagadnienie

1 Zob. np.: P. Stein, Roman Law in European History, Cambridge 1999; L. Maganzani,
Formazione e vicende di un’opera illustre. Il Corpus iuris nella cultura del giurista europeo, To-
rino 2002; M. Kurylowicz, Prawo rzymskie, historia tradycja wspoiczesnosé, Lublin 2003,

2 Zob. np.: R. Zimmermann, Roman Law, Contemporary Law, European Law, Oxford 2001,
rec. W. Dajczak, CPH 54 (2002), z. 2, s. 323 in.

3 W. Wotodkiewicz, Czy prawo rzymskie przestalo istnie¢?, Krakow 2003, s. 17.
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trwatosci oddzialywania tradycji romanistycznej, zasad¢ kontynuacji w roz-
Woju prawa prywatnego oraz zwrocenie uwagi na znaczenie prawa rzymskie-
go jako ,,podstawy integracji prawa prywatnego”, takze w krajach takich jak
Wegry, gdzie nie miala miejsca recepcja prawa rzymskiego in compexu (s.
10). Wskazane zatozenia badawcze znajduja odbicie w formalnym ukladzie
podzielonej na cztery czgsci pracy. Przedmiotem pierwszej z nich jest szkic
zbioréw prawa rzymskiego jakie powstaly w panstwach szczepowych po
upadku zachodniej czesci Imperium Romanum oraz zarys genezy justynian-
skich zbioréw prawa, ktdre stanowity podstawg pézniejszego oddziatywania
prawa rzymskiego w nowozytnej Europie (s. 13-25). W czg¢sci drugiej no-
szacej tytul Das Privatrecht und die Privatrechtswissenschaft im Mittelalter
G. Hamza przyblizajac pojecie ius commune, zwraca uwagg¢ na znaczenie
prawa kanonicznego dla jednosci nauki prawa w sredniowiecznej Europie
oraz prezentuje podstawowe mechanizmy oddzialywania prawa rzymskiego na
nauke i praktyke prawa w Italii, krajach niemieckich, Austrii, Szwajcarii, Cze-
chach i na Morawach oraz na Wegrzech do 16 stulecia (s. 27-69). Czgs¢ trzecia
poswigcona zostata metodzie i zakresowi oddzialywania tradycji romanistycz-
nej na nauk¢ prawa w krajach niemieckich, a nastgpnie w Niemczech, Austrii
(dsterreichschen Erblinder), Szwajcarii i na Wegrzech w okresie od 16. do 20.
wieku i ukazanym w tym kontekscie gtéwnym etapom powstawania austriac-
kiego, niemieckiego i szwajcarskiego kodeksow cywilnych oraz kodyfikacji
wegierskiego prawa prywatnego (s. 71-147). Deklarowana na wstgpie pracy
orientacja ku wspoétczesnosci znajduje wyraz w tym, iz prezentacja rozwoju
prawa prywatnego w Austrii obejmuje takze odniesienie do wybranych zmian
ABGB w 20. wieku i zakresu obowiazywania jego pierwotnego tekstu wspol-
czes$nie. Zmiany w prawie niemieckim konczy wskazanie rozszerzenia si¢
obszaru obowiazywania BGB po zjednoczenia Niemiec w roku 1990. Zarys
zmian w pracy prywatnym Szwajcarii konczy nowelizacja prawa zobowigzan
z 1984 roku, a w prawie wegierskim zmiany w kodeksie cywilnym z roku
1996 okreslone przez G. Hamza jako ,,powr6t do romanistycznej tradycji”
(s. 142) oraz wzmianka o nowej regulacji wlasnosci intelektualnej z roku 1999.
Tytul czwartej czesci brzmi Der Einfluss der deutschen, Osterreichischen,
schweizerischen und ungarischen Privatrechtswissenschaft und der Privat-
rechtskodifikationen in Mittel- und Osteuropa (s. 149-235). W rzeczywistosci
ta skiadajaca si¢ z 31. punktow czes¢ stanowi zarys zasadniczych linii roz-
woju prawa prywatnego i losow tradycji romanistycznej we wszystkich kra-
jach Europy $rodkowo-wschodniej, a ponadto w Europie potudniowej, gdyz
G. Hamza w podobny sposob uwzglednia w szczegdlnosci Italig, Lichtenste-
in, Chorwacj¢, Stowenig, Bosnig-Hercegowing, Macedonig, Serbig¢, Czarno-
gore, Albanig, Grecj¢ czy Turcjg. Takze w czwartej czgsci dostrzec mozna
odniesienia do wspélczesnych zmian w prawie prywatnym, jak na przyklad
nowelizacji polskiego kodeksu cywilnego w latach 1990 i 2000, zmian w pra-
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wie cywilnym krajow nadbattyckich po odzyskaniu przez nie niepodlegtosci,
czy zmian w prawie prywatnym Stowenii z lat 1994-2001.

II. Akcentowanie wspoélnej tradycji prawa rzymskiego nie ogranicza sig¢
do romanistyki. Takie przyklady znajdujemy i w wypowiedziach dotyczacych
problemdéw rozwoju europejskiego prawa prywatnego. W opublikowanym
niedawno, nowatorskim podrgczniku? Karl Riesenhuber tlumaczac pojecie
wspolnotowego prawa prywatnego (gemeinschafiseuropdiches Privatrecht)
uznaje, ze opiera si¢ ono na ,,pozytywnym” europejskim prawie prywatnym,
ale dodaje, iz nie mozna takze pomijaé ,,naukowego wspolnego europejskie-
g0 prawa prywatnego” rozumianego jako suma regut, ktore sa wspodlne dla
panstw europejskich z historycznego lub poréwnawczego punktu widzenia’,
Ewoud Hondius, cztonek Komisji Europejskiego Prawa Kontraktow dostrze-
gajac istnienie wspdlnej tradycji prawa rzymskiego stwierdzil, ze nowa euro-
peizacja prawa prywatnego nie pozwala mysle¢ o powrocie do sytuacji sprzed
19 w. ale jest ,fascynujacym wyzwaniem dla historykéw prawa”®. Wreszcie
w redakcyjnym wstgpie wydawanego od konca 2003 roku, zorientowanego
praktyczne, czasopisma GPR - Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht czy-
tamy, ze rozwoj wspoélnotowego prawa prywatnego jest ,,niewyobrazalny” bez
gruntownej, porownawczej analizy porzadkéw prawnych krajéw czlonkow-
skich oraz krytycznych odniesien do wspélne;j tradycji prawnej, ktéra wynika
przede wszystkim z zachowanych w Corpus Iuris Civilis tekstow prawa rzym-
skiego’. Z drugiej strony spotykamy szereg wypowiedzi kwestionujacych
w catosci sens odniesien do prawa rzymskiego w dyskusji nad wspotczesnymi
problemami europeizacji prawa prywatnego. Cywilisci czynia to pod hastami
pragmatyzmu i prawnej rewolucji w Europie®. Zarzuty historykéw prawa
sa formutowane jak sprzeciw wobec neopandektyzmu i instrumentalizacji
historii prawa®. Komparatysta P. G. Montarei wystepujac przeciwko ,aryj-
skiemu modelowi zachodniej tradycji prawnej” wywodzi w szczegolnosci, ze
odniesienia w europejskiej cywilistyce do prawa rzymskiego nie sa wynikiem
szczegolnej jakosci prawa Rzymian, ale dominujacej w Europie strategii ar-
gumentacji polegajacej na tym, iz zajmujacy si¢ prawem cywilnym umacniali

4 Zob.: Chr. Baldus, rec.: K. Riesenhuber, System und Prinzipien des Europdischen
Vertragsrechts, Berlin 2003, GPR 2/03-04, s. 80.

5 K. Riesenhuber, Europdisches Vertragrecht, Berlin 2003, s. 22.

6 E. Hondius, Finding the Law in a New Millennium: Prospects for the Development of Civil
Law in the European Union [w:] The Common Core of European Private Law, ed. M. Bussani,
U. Mattei, The Hague-London-New York 2002, s. 81.

7M. Schmidt-Kessel, Chr. Baldus, P. Jung, E. Najork, R. Schumacher, Editoral. Gemeinschafis-
privatrecht, GPR 1/2003-2004, s. 2.

8 Zob. np.: M. J. Méllers, Die Rolle des Rechts im Rahmen der europdischen Integration,
Tiibingen 1999, s. 9; M. Hesselink, The New European Private Law. Essays on the Future of
Private Law in Europe, The Hague — London — New York 2002, s. 591 65 in.

9 Zob.: M. Hesselink, op. cit., s. 60 (tam dalsza lit.).
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autorytet swoich wypowiedzi odniesieniami do prawa rzymskiego!%, W koncu
odnotowaé nalezy stanowisko zmierzajace do uznania wypowiadanych przez
R. Zimmermanna argumentéw na rzecz uzytecznosci romanistycznej tradycji
dla rozwijania europejskiego prawa prywatnego za przejaw obrony niemiec-
kiej hegemonii!l. Praca G. Hamza daje okazje, aby na jej przykladzie rozwa-
zy¢ metode wykorzystywania odniesien do tradycji romanistycznej w sposéb
czytelny dla dzisiejszej dogmatycznej dyskusji nad zblizaniem ustawodawstw
cywilnych oraz zasadnos$é obrony przed przywolanymi wyzej zarzutami wo-
bec takich odniesien.

IIL. Jako okoliczno$¢ sprzyjajaca harmonizacji systeméw prawnych uznaé
mozna wskazywanie podobienstw pomi¢dzy nimi. W rozwazaniach G. Hamzy
podkreslaniu podobienstw pomigdzy 19. i 20. w. projektami ustaw cywilnych
1 ustawami cywilnymi najczesciej stuzy akcentowanie ,,wptywu padektystyki”
(s. 124, 141, 154, 157, 159, 179, 184, 225). Precyzyjne operowanie takim kry-
terium wymagatoby jednoznacznosci pojgcia. W rzeczywistosci jednak pan-
dektystyka, rozumiana jako budowana w powiazaniu z rzymskimi Zrédlami
prawnymi teoria prawa prywatnego, byla obszarem zywej dyskusji naukowe;j
i polemik zar6wno w Niemczech, jak i w innych krajach. Przyktadowo, z pol-
skiej perspektywy zwroci¢ mozna uwage na wyrazna odmienno$¢ pomiedzy
autorami niemieckimi uznajacymi istnienie tzw. abstrakcyjnej umowy rzeczo-
wej!2, a wywodami nalezacego metodologicznie takze do padektystystki Mar-
celego Chlamtacza broniacego pogladu, iz Zroédla rzymskie przemawiaja za
uznaniem kauzalnoéci przeniesienia wiasnosci!3. Jako podobna odmienno$é
co do fundamentalnej w prawie prywatnym kwestii granic prawa wlasnosci
mozna wskaza¢ odmienno$¢ pomigdzy wyraznie akcentowanym w pandekty-
styce niemieckiej radykalnym indywidualizmem w rozumieniu prawa wiasno-
$cil4, a zaprezentowanym w roku 1900 przez Leona Pininiskiego pogladem, iz
,Wlasnos¢ nie jest nieograniczonym wladztwem indywidualnym, lecz prawem
tylko ekonomicznego korzystania z rzeczy, prawem wylacznym wprawdzie,
lecz ujetym w pewne karby wytworzone przez istniejace gospodarskie, spo-
leczne i panstwowe stosunki”!>,

10p, G. Monateri, Black Gaius: A Quest for the Multicultural Origins of the “Western Legal
Tradition”, Hastings Law Journal 51 (2000), s. 507 i n.

1y, Mattei, The Issue of Civil Codification and Legal Scholarship: Biases, Strategies and
Developments, Hastings Int’l & Comp. Law Review 21, s. 884.

12 Zob. np. B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. 1, Frankfurt am Main 1882,
s.538in.

13 M. Chlamatacz, Die rechtliche Natur der Ubereignungsart durch Traditio im rimischen
Recht, Leipzig 1897,s. 1 in.

14 Zob. np. B. Windscheid, op. cit., s. 518 i n.

15 L. Pininski, Pojecie i granice prawa wiasnosci wedlug prawa rzymskiego, [w:] Ksiega
pamiqtkowa Uniwersytetu Lwowskiego ku uczczeniu piecsetnej rocznicy fundacji jagiellonskiej
Uniwersytetu Krakowskiego, Lwow 1900, s. 58.
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W konsekwencji uwazam, ze proba akcentowania podobienstw w pra-
wie prywatnym przy uzyciu kryterium ,,pandektystycznego wptywu” moze
by¢ zakwestionowana zaréwno w oparciu o argumenty historycznelS, jak
i postulat precyzji dogmatycznej dyskusji. Co wigcej wystgpujace w pracy
G. Hamzy stwierdzenia, iz ,,nowy kodeks cywilny Biaforusi od strony for-
mainej podaza za pandektystyczng tradycja” (s. 179), czy tez, ze ,radziec-
kie prawo cywilne miato pandektystyczng tradycjg” (s. 225), moga ponadto
prowokowa¢ do dyskusji nad instrumentalnym rozumieniem i operowaniem
poj¢ciem romanistycznej tradycji. Uznaje, iz przyjgta przez G. Hamzg metoda
rozwazan polegajaca na przyjeciu za punkt cigzkosci nowozytnej teorii cy-
wilistycznej powigzanej z rzymskimi tekstami prawnymi, ktora oddziatywata
na kodyfikacje prawa cywilnego moze by¢ pomocna w odnajdywaniu tego
co wspolne we wspodtczesnych systemach prawa prywatnego. Jednak opero-
wanie tylko ogélnym szyldem pandektystyki, czy tez w podobnym stopniu
ogolng teza o podazaniu za ,,gajansko-justynianskim systemem instytucji
(s. 193, 220) lub ,,romanistyczna tradycja” (s. 176, 179) w istocie nie jest uzy-
teczne w prawno-dogmatycznych rozwazaniach, a moze by¢ postrzegane jako
wyraz strategii argumentacyjnej wyrastajacej z postulatu ujednolicenia prawa
prywatnego. Sygnalizowana ogo6lnos¢ wywodu powoduje takze, iz bardzo sta-
bo dostrzegamy w pracy oryginalno$¢ prawnikéw operujacych metoda pan-
dektystyczna o innej jak niemiecka narodowosci!”. To istotne uproszczenie
moze dostarcza¢ argumentow dyskutantom, ktorzy probuja utozsamia¢ wspot-
czesne proby odniesien do romanistycznej tradycji z dazeniem do niemieckiej
dominacji w budowaniu europejskiej nauki prawa prywatnego.

IV. Na istnienie podobienstw pomigdzy szkicowanymi ustawodawstwami
cywilnymi wskazuja w pracy G. Hamzy nie tylko odniesienia do pandektysty-
ki, czy do romanistycznej tradycji, ale takze odnotowywanie wptywu nowego
holenderskiego kodeksu cywilnego na zmiany prawne w srodkowej i wschod-
niej Europie (s. 167, 173, 179, 228). Takie oddziatywanie holenderskiego
kodeksu cywilnego, ktory w zasadniczej czesci obowiazuje od roku 1992 nie
jest zaskoczeniem. Jest on bowiem wskazywany jako oryginalna z uwagi na
systematyke i tre$¢ nowoczesna kodyfikacja prawa prywatnego!8. Rozwaza

16 Dostrzec tu mozna analogi¢ pomigdzy jednolitym operowaniem pojeciem pandektystyki.
a zakwestionowanym juz przez R. v. Jehringa traktowaniem jako jedno$¢ prawa rzymskiego, por.
R. von Jhering, Geist des Romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung,
t. 1, Leipzig 1907, s. 48.

17W ten sposob G. Hamza méwi tylko o wegierskich profesorach prawa rzymskiego konca
19 i poczatku 20 wieku, ze ,nie ograniczali prawa pandektowego (...) do niemieckiego prawa
pandektowego (s. 144).

18 A. Hartkamp, The Dutch Civil Code — A Model to be Imitated ?, [w:] Towards a European
Civil Code. Reflections on the Codification of Civil Law in Europe, ed. G. Barrett, L. Bernardeau,
Trier 2002, s. 21.
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si¢ ten kodeks jako jedno ze Zrddet inspiracji dla ewentualnego europejskiego
kodeksu cywilnego!®. W pracy zorientowanej na romanistyczne podstawy
prawa prywatnego nasuwa si¢ jednak pytanie o relacj¢ tej kodyfikacji do
romanistycznej tradycji prawnej. Gabor Hamza kwestii tej nie podejmuje.
By¢ moze wynika to z faktu, iz wedlug opublikowanych Zrédel nie ma do-
wodu, aby w sposéb zamierzony w pracach nad tym kodeksem kierowano si¢
rzymskimi tekstami prawnymi. W ramach niniejszych rozwazan warto jednak
zwrbci¢ uwage na wychwycone przez Hansa Ankuma przykfady konkretnych
rozwiazan dogmatycznych przyjetych w nowych kodeksie, ktore stanowily
zmiang w holenderskim prawie prywatnym, a sa, prawdopodobnie w sposéb
niezamierzony przez tworcéw kodeksu, zgodne z rozwiazaniami spotykanymi
w rzymskich tekstach prawnych?0. Jako przyktady takich ,,powrotéow figur
prawnych” mozna wskazaé: przyjecie w art. 3:38 par. 2 obecnego kodeksu
zasady, iz ziszczenie si¢ warunku nie wywohije skutku retroaktywnego?!,
uznanie w art. 3:48 par. 1 kauzalnego charakteru przeniesienia wiasnosci??,
czy tez wprowadzenie w art. 3:125 mozliwosci nabycia w drodze zasiedzenia
wiasnosci rzeczy ruchomych?3,

Zgloszone wyzej zarzuty wobec operowania ogdélnym pojgciem pandek-
tystyki i powyzsze przyklady z prawa holenderskiego sklaniaja do wniosku,
ze wykorzystanie tradycji prawa rzymskiego w rozwazaniach dotyczacych
zblizania systemOw prawa cywilnego moze by¢ czytelne dla prawnikow,
gdy dotyczy konkretnego zagadnienia dogmatyczno-prawnego. Jako przejaw
czytelnosci takiego podejscia w omawianej pracy wskaza¢ mozna informacje
o przywréceniu w Macedonii lex commisoria ,ktéra byla zakazana w jugo-
stowafiskiej ustawie o zobowiazaniach” (s. 211), czy tez o wprowadzeniu nie-
ograniczonej zasady superficies solo cedit w chorwackiej ustawie o wiasnosci
z roku 1996 (s. 200).

V. Postawiona przez G. Hamza teza, iz przestanka zbudowania euro-
pejskiego prawa prywatnego jest przedstawienie prawa rzymskiego jako
najwazniejszego wspolnego korzenia europejskich systeméw prawa prywat-
nego sklania, aby powyzsze spostrzezenie co do czytelnosci odniesiei do
prawa rzymskiego uzupehi¢ o refleksj¢ nad ich uzytecznoscia. W dyskusji
nad harmonizacjg prawa prywatnego upowszechnia si¢ praktyka okreslania
wspolnych elementdow jako ,,wspdlnego rdzenia” (common core) systemow
prawnych. Przewodniczacy Komisji Europejskiego Prawa Kontraktéw Ole

19 Ibidem, s. 21 i n.

20 4, Ankum, Principles of Roman Law absorbed in the New Dutch Civil Code, [w:] Essays
on European Law and Israel, ed. A. Mordechai Rabello, Jerusalem 1996, s. 41 i n.

2! Ibidem, s. 43.

22 Ibidem, s. 45. \

23 Ibidem, s, 46.
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Lando rozumie to okreslenie jako oznaczenie fenomenu polegajacego na tym,
iz sady w réznych systemach prawnych dochodza w podobnych sytuacjach
do podobnych rezultatéw praktycznych?*. Powstata z inspiracji Komisji
Europejskiej grupa badawcza pod nazwa Common Core Projekt®> stawia so-
bie za cel wydobycie wspdlnego rdzenia z ogdlnej masy prawa kontraktow,
deliktéw i wlasnosci poprzez ustalenie tego, co jest odmienne, a co wspolne
dla réznych systeméw prawa w Europie. Na tej podstawie zmierza do stwo-
rzenia ,,wiarygodnej geograficznej mapy prawa w Europie” i w perspektywie
jej zmiany w kierunku integracji2®. Upowszechnianie si¢ takiego rozumienia
pojecia ,,wspdlnego rdzenia” systemOw prawa prywatnego sprawia, iz wska-
zywanie na tradycj¢ romanistyczna jako podstawg dla wspétczesnej integracji
w zakresie prawa prywatnego uznatbym za pozbawione oparcia w praktyce.
Zestawienie powyzszych uwag na temat czytelnosci odniesienn do prawa
rzymskiego oraz znaczen nadawanych hashi ,,wspolny rdzen” rodzi pytanie
o uzyteczng i metodologicznie przekonujaca propozycj¢ takich odniesien.
Nie mozna na to pytanie odpowiedzie¢ tu w sposéb wyczerpujacy. Moz-
na jednak rozwazyé propozycj¢ pozytywna, ktéra idzie w przyjetym przez
G. Hamza kierunku. Sadze, iz odniesienia do Zrédet prawa rzymskiego i ich
loséw w czasach nowozytnych moga by¢ pomocne przy wyjasnianie przyczyn
odmiennosci konkretnych rozwiazan w réznych kodeksach cywilnych oraz
moga stanowi¢ jeden z argumentéw na rzecz jakiegos$ rozwigzania dlatego, iz
w $wietle doswiadczenia lepiej odpowiada ono potrzebom praktyki.

V1. Interesujaca mozliwo$é rozwazan nad przyczynami odmiennosci
rozwiazan przyjetych w roznych kodeksach cywilnych daje analiza wyko-
rzystywania argumentéw z prawa rzymskiego w pracach nad tzw. oryginal-
nymi kodyfikacjami cywilnymi?? jak francuski, niemiecki i austriacki kodeks
cywilny. W materiatach dokumentujacych przebieg tych prac spotykamy
jeszcze bezposrednie odniesienia do prawa rzymskiego. Najbardziej precy-
zyjny ich obraz daje sporzadzony kilka lat temu rejestr cytowania rzymskich
zrodet w projektach BGB28, Nie zawsze jednak Zrdta te byty wykorzystane
w sposéb zgodny z ich sensem, jaki odczytujemy wspdlczesnie w oparciu

24 0. Lando, The Future Development of the Principles of European Contract Law and
a European Civil Code, [w:) Towards a European Civil Code. Reflections on the Codification of
Civil Law in Europe, ed. G. Barrett, L. Bernardeau, Trier 2002, s. 40 i n.

23 Wystgpuje tez pod nazwa projekt Trento.

26 M. Bussani, U. Mattei, Preface: The Context, The Common Core of European Private Law,
ed. M. Bussani, U. Mattei, The Hague — London — New York 2002, s. 1 i n.

27 Por. K. Zweigert, H. Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Tiibingen 1996, s. 74,
153 in; 164 in.

28 R. Kniitel, M. Goetzmann, Register der in den Materialien zum BGB zitierten romischen
Rechisquellen, [w:] Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, red. R. Zimmermann, R. Kniitel,
J. P. Meinecke, Heidelberg 1999, s. 679-720.
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o wyniki poglebionych badan romanistycznych. Jako przyktad takiej rozbiez-
nosci mogg wskaza¢ prezentowany przeze mnie poglad, iz zasadnicza rdznica
pomigdzy modelem przeniesienia wlasnosci w prawie francuskim i niemiec-
kim ma swoje zrodlo w trudnosci uchwycenia charakteru rzymskiej traditio
i w konsekwencji oparcia si¢ w pracach kodyfikacyjnych na pogladzie, ktéry
nie znajduje potwierdzenia w wynikach glebszej analizy rzymskich zrodet?®.
Tak budowana diagnoza przyczyn odmiennosci na ,,prawnej mapie Europy”
moze shuzy¢ w pierwszym rzg¢dzie ostabianiu okre$§lonych stanowisk dogma-
tycznych. Nie ma jednak praktycznych podstaw, aby automatycznie miata
prowadzi¢ do przyjgcia pierwotnego rozwigzania rzymskiego, ktore czgsto
bedzie obrazem tendencji ewolucyjnej, a nie prosta regula. Powracajac do
podkreslanego przez O. Lando sensu pojecia ,,wspélnego rdzenia” jako po-
dobnych rezultatéw praktycznych sadze, iz doswiadczenie prawa rzymskie-
go moze by¢ takze jednym z argumentéw wskazujacych wybér konkretnego
rozwiazania. Jako przyklad takiego wskazania dostrzegam podobiefistwo
pomiedzy rzymskim do$wiadczeniem, sformutowana przez Sad Najwyzszy
Holandii na gruncie poprzedniego kodeksu zasada, iz przeniesienie wlasno-
$ci moze nastapi¢ tylko w oparciu o wazny tytut?® oraz préba ztagodzenia
w orzecznictwie niemieckim zasady abstrakcyjnosci przewlaszczenia3l.
Inspiracyjny walor porownywania rzymskiego do§wiadczenia prawniczego
z orzecznictwem na gruncie obowiazujacych kodeksow potwierdzaja tez ba-
dania wybranych fragmentéw praktyki w ktorych dostrzega sig, iz twdrcza
interpretacja s¢dzidow na gruncie kodeksu prowadzita niekiedy do rozwigzan
praktycznych znanych z wczesniejszego ius commune3?. Z krytycznych
uwag na temat metody omawianej pracy wylania si¢ zatem propozycja pozy-
tywna. Uwazam, ze odniesienia do prawa rzymskiego w dyskusji nad zbli-
zaniem systemOw prawa cywilnego powinny by¢ skupione na konkretnym
zagadnieniu dogmatycznym i stanowi¢ historyczno-poréwnawcza analizg
antycznego doswiadczenia rzymskiego i wykorzystania antycznych tek-
stow 1 romanistycznych argumentéw w projektach wskazanych kodyfikacji
i towarzyszacej im dyskusji33. Rozwinigciem takiej analizy moze byé po-
rOwnanie jej wyniku z stanem orzecznictwa na gruncie badanych przepisow,

29 Zob.: W. Dajczak, Znaczenie tradycji prawa rzymskiego w europejskiej harmonizacji pra-
wa prywatnego, PiP 2/2004, s. 63 i n.

30 Hoge Raad, Sth May 1950, Nederlandse Jurisprudentie 1951, nr.1, cytuja za H. Ankum,
op. cit., s. 45.

31 Zob.: Winkler, Deutsche Notar-Zeitschrift, 1974, s. 733 in.

3270b.: R. Zimmermann, op. cit.,s. 79 in.

33 W tym kontekscie w catosci podzielam poglad M. Kurylowicza, iz takze w tzw. ,.euro-
pejskich aspektach” badan romanistycznych konieczne jest utrzymanie warsztatu wlasciwego tej
dyscyplinie, por.: M. Kurylowicz, Dorobek i plany badawcze polskiej romanistyki. W zwiqzku
z pracq Marii Zablockiej, Romanistyka polska po II wojnie $wiatowej, Warszawa 2002, CPH 55
(2003), z. 1, s. 457,
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a poszerzajac dalej perspektywe pordwnawcza z orzecznictwem na gruncie
podobnych norm w nowszych kodeksach cywilnych i w koncu z anglosaskim
i skandynawskim orzecznictwem dotyczacym tego samego zagadnienia prak-
tycznego. :

VII. Zwro6cenie uwagi na kilka mozliwych zasiggdéw analizy historyczno-
porownawczej sklania, aby na koniec i z tego punktu widzenia spojrze¢ na pra-
ce G. Hamzy. Przedstawiony przez niego zarys rozwoju 35. porzadkéw prawa
prywatnego jest rzeczg wyrdzniajaca si¢ wérod autorow poréwnujacych trady-
cje romanistyczng ze nowozytnymi systemami prawnymi. Ogrom prowadza-
cej do tego pracy ilustruja juz wykazy literatury poprzedzajace poszczegolne
podrozdzialy. Mimo tego otrzymujemy obraz o ogélnosci zblizonej do pod-
recznika wprowadzajacego do komparatystyki prawniczej34. Wplecione w nie
ogolne stwierdzenia, jak na przyktad oznaczenie Ignacego Koschembahra-
-Lyskowskiego jako ,,zwolennika pandektystyki” moga myli¢. Jesli bowiem
zestawimy takie okre$lenie ze stowami I. Koschembahra-Eyskowskiego, ze
,haszym hastem nie jest ani ,,dzisiejsze prawo rzymskie (Savigny), ani ,,przez
prawo rzymskie ponad prawo rzymskie (Ihering) lecz: obok prawa rzymskie-
go iprzy nieustannym poréwnywaniu z prawem rzymskim nowoczesne
prawo”33 to widaé, ze w istocie mamy dwa rézne obrazy samodzielnosci
tego prawnika w podej$ciu do tradycji romanistycznej. Przyklad pokazuje,
ze badania wptywu niemieckiej czy austriackiej nauki prawa w Srodkowe;j
i wschodniej Europie wymagajg znacznie gigbszej analizy zrédel. To sktania,
aby postulowaé, by rozwinigcie podjgtej przez G. Hamza analizy historycz-
no-poréwnawczej opieralo si¢ na pracy wielonarodowych zespotéw badaw-
czych.

Konkludujac, otwierajaca seri¢ wydawnicza seri¢ nowego Uniwersytetu
Andrassy Gyula w Budapeszcie praca G. Hamza przyczynia si¢ do upo-
wszechnienia pogladu, iz tradycja romanistyczna moze by¢ pomocna w pra-
cach nad zblizaniem systemow prawa prywatnego. Powyzsze rozwazania
pokazuja, iz prowokuje do dyskusji na temat metody tego rodzaju odniesien
do prawa rzymskiego. Problematyka ta okreslona zostala niedawno przez
M. Kurytowicza jako przykiad ,,nowych aspektow” w polskiej romanistyce39.
By¢ moze przyniesie ona dalsza dyskusje. Uwazam, iz rozwazajac o sensie
operowania argumentem historycznym w dzisiejszej dyskusji na temat har-
monizacji prawa, nie nalezy zapomnie¢ takze o problemie autonomii prawa

34 Por. np. Legal Traditions and Systems. An International Handbook, ed. A. N. Katz, New
York — Westport — Connecticut — London 1986, s. 65 i n.

35 1. Koschembahr-Lyskowski, O stanowisku prawa rzymskiego w powszechnej ustawie
cywilnej dla Cesarstwa Austryackiego, [w:] Ksiega pamiqtkowa wydana w setnq rocznice oglo-
szenia kodeksu cywilnego z dnia 1. czerwca 1811 roku, Lwoéw 1911, 194,

36 M. Kurytowicz, Dorobek..., s. 456.
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prywatnego®’ oraz o tym, Ze uzasadniany pragmatycznie postulat zblizania
systemOw prawa cywilnego byl podnoszony takze w Polsce jeszcze przed
podpisaniem Traktatu Rzymskiego z 25 marca 195738,

37 Por.: K. W. Nérr, Das rimische Recht zwischen Technik und Substanz: Bemerkungen zu
seiner Rolle am Ende des 20. Jahrhunderts, ZeuP 1 (1994), s. 74 i n. E. J. Weinrib, The Idea of
Private Law, Harvard 1995, s. 204 i n.

38 E. Mayer, Polnische Rechtsprobleme, Zeitschrift fiir polnisches Recht, 2 (1924), s. 92
in.; R. Longchamps de Berier, Zjednoczenie prawa obligacyjnego pahistw sfowiahskich. Referat
glowny, Lwow 1933, s. 11,



