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I. ROZPRAWY

JULIUSZ BARDACH (Warszawa)

Recepcja w historii panstwa i prawa

Il faut éclairer Uhistoire
par les lois et les lois
par histoire
(Montesquieu)

I. Recepcja jako zjawisko powszechnodziejowe. II. Recepcja prawa i jej wlasci-
woéci. III. Nauka prawa wobec recepcji. IV. Recepcja prawa w dziejach. V. Syste-
matyka recepcji prawa. VI. Uwagi koncowe.

W nauce wspolczesnej recepcja jest pojmowana jako przejmowanie,
przyswajanie sobie przez okreslong spoleczno$¢ obcych wzoréw w zakre-
sie kultury. Podejmujagc sie¢ okreslenia istoty kultury Stefan Czarnowski
akcentowal, ze ,element dorobku spolecznego zaliczony byé moze do
kultury woweczas, gdy stanie sie dobrem wspélnym szeregu grup ludz-
kich. Inaczej moéwigc, gdy z jednej strony oderwie sie od jego wytworcy
lub wytworcow o tyle, ze przyjety byé moze przez grupy inne— z dru-
giej, gdy ustali sie jako wzor niezalezny od przypadkowych okolicznos-
ci” 1, Nie pozostaje z tg definicja w sprzecznosci inne spopularyzowane
przez Philipa Bagby okre§lenie kultury jako ,regularno$ci w zachowaniu
si¢ wewnetrznym i zewnetrznym czlonkéw spoleczenstwa z wylaczeniem
tych regularnosci, ktérych geneza jest na pewno dziedziczna”, a wy-
znaczonych przez panujagcy w danym spoleczenstwie system idei i war-
tosci 2. Te regularnosci — wzory spolecznego postepowania, sg z istoty
swej predestynowane do przestrzennego rozszerzania sig, wiec do tego, by

1S Czarnowski. Studia z historii kultury, w: Dzieta, t. I, Warszawa
1956, p. 19 - 20, gdzie nastepujgca definicja kultury: ,Jest nig catoksztalt zobiekty-
wizowanych elementéw dorobku spotecznego, wsp6lnych szeregowi grup i z racji
swoich obiektywno$ci ustalonych i zdolnych rozszerzaé sie przestrzennie”.

2 Ph. Bagby, Kultura i historia, Warszawa 1975, s. 116 - 145,

1 Czasopismo Prawno-Historyczne t. XXIX
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staé sie obiektem recepcji. I w istocie recepcja jest zjawiskiem, ktore daje
sie obserwowaé na wszystkich szczeblach rozwoju ludzkosci. Dlatego tez
jest obiektem, ktory wymaga kompleksowego badania zaréwno od strony
przesztesei, jak 1 w aspekcie wspélczesno$ci. Przedmiotowa jedno$¢ mie-
dzy ,,wczoraj” a ,,dzi$” jest tu jeszcze bardziej wyrazna niz gdzie indziej
i nic nie upowaznia do okreslenia jakiejkolwiek granicy ad quem.

Termin recepcja, choé powszechnie stosowany, posiada réwniez prze-
ciwnikow, ktorzy kwestionujg jego zasadno$é. Wynika to m. in. stad, ze
pojecie recepcji lgczono czesto z przekonaniem o mtodszosci, ergo niz-
szoSci kulturalnej strony recypujgcej. Stad drazliwo$é, zrozumiata zwia-
szcza w krajach rozwijajacych sie Trzeciego Swiata. Podkresla sie tez
nieraz jakoby sztywny charakter terminu recepcji, nieadekwatny do wy-
nikow badan ukazujgcych plastycznosé okreslanych przezen zjawisk, réz-
norodno$¢ ich form i zakresow.

Obiekcje te prowadzg do preferowania w miejsce wyrazu recepcja —
podobnie jak jeszcze bardziej kwestionowanego desygnatu ,,nasladownic-
two” (imitacja) — okreSlen takich, jak: asymilacja, penetracja, infiltra-
cja, ekspansja, transmisja, upowszechnianie, wreszcie wptyw. Mniej pre-
cyzyjne, bardziej ogélnikowe majg one — zdaniem niektérych — te prze-
wage, ze posiadajg wiekszg sile ewokujgcg niz terminy $cislej zdefinio-
wane, bo prowokujg do réznorodnych skojarzen, nawigzujacych do wielu
watkéw myslowych. Z drugiej jednak strony przez swojg nieokreslonosé
prowadzi¢ mogg do roztopienia sie zjawisk mimo wszystko konkretnych,
cho¢ — jak zwykle w rzeczywisto$ci spotecznej — zlozonych, w mglawicy
pojeciowej. Dlatego akceptujac inne desygnaty tam, gdzie sa one adekwa-
tne do opisywanej rzeczywistosci, nie nalezy — sadzimy — rezygnowaé
z terminu recepcja, tym bardziej ze zrodzony w naukach prawnych, nale-
zy do narzedzi, ktérymi postuguje sie dzi$ szeroko historia kultury zaréw-
no materialnej, jak i duchowej. Bedziemy starali si¢ w dalszym ciggu
mozliwie sprecyzowaé tre§é terminu gtéwnie przez okreslenie rozciaglosci
jego zastosowania.

Przede wszystkim nalezy zaakceptowaé rozréznienie miedzy recepcja
obejmujgcg wigksze calosci (w prawie systemy, ich czesci, podstawowe
instytucje) a zapozyczeniem (franc. emprunt, niem. Ubernahme), gdzie
chodzi o elementy szczegblowe (w prawie normy, szczegélowe sformulo-
wania i przepisy techniczne, terminy) 3. Rozr6znienie to ma charakter po-
rzgdkujgcy, bo zapozyczenia — pod warunkiem, ze nie zaczng cigzy¢ swo-
jg ilo$cig — nie wywierajg istotnego wptywu na kulture zapozyczajaca,
ktory to wpltyw zwyklo sie przypisywaé recepcji.

We wczesniejszych etapach dziejow ludzkich — stanowiacych do-
mene zwlaszcza archeologii — recepcja obejmowala zazwyczaj dwie pod-
stawowe fazy. Najpierw nastepowalo upowszechnienie — w pewnym kre-

3T, Lévy-Bruhl, Sociologie du droit, Paryz 1961, s. 118; A. Schnitzer,
Vergleichende Rechtslehre, t. I, wyd. 2, Bazylea 1961, s. 44.
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gu przynajmniej — okreslonych kategorii przedmiotéw uzytkowych
w drodze importu, a dopiero w $lad za tym szla, jako rezultat tego upow-
szechnienia i uzytkowania, recepcja technik produkcyjnych, pozwalaja-
cych na ich wytwarzanie na miejscu, Stagd archeologowie odroézniaja:
1) recepcje konsumpceyjng czy uzytkowsg i 2) recepcje produkcyjng 4.

Przy recepcji produkcyjnej zachodzg zjawiska, ktore okresla sie jako
adaptacje. Badacze podkre$lajg czynny charakter tego procesu i zwracaja
uwage na korygowanie wzoru w miare intensyfikacji produkcji nasladow-
czej. To korygowanie nie musialo prowadzi¢ do ulepszen wytwarzanego
produktu. Zajmujac sie recepcjg produkcyjng obcych wzoréw w kulturze
ludowej etnolog i historyk Kazimierz Dobrowolski zwroécilt uwage, ze prze-
twarzanie ich prowadzilo nierzadko do prymitywizacji — upraszczania
obcego wzoru zar6wno w wykonaniu, jak i przy odtwarzaniu szczego6low.
Pozostawalo to w zwigzku z poziomem kultury srodowiska recypujacego 5.
Réwniez przy zblizonym poziomie recepcja ma charakter adaptacji do ca-
loksztattu kultury, w sklad ktorej wchodzg nowo przyjete elementy. Jak
zauwazyl Fernand Braudel ,zadna cywilizacja nie odmawia przyjecia ca-
tosci tych dobr (zdobyczy technicznych i szerzej cywilizacyjnych — przyp.
J.B.), ale kazda nadaje jej wlasne znaczenie. Drapacze chmur Moskwy
to nie wiezowce Chicago” 8.

Od dawna zwrécono uwage na role recepcji w dziedzinie techniki wo-
jennej, form organizacji sil zbrojnych, strategii i taktyki. Przekazywanie
tych wzoréw odbywalo sie czesto za posrednictwem obcokrajowcédw, kto-
rzy zaciggali sie czasowo lub na stale na stuzbe zbrojng, zwlaszcza gdy
byli to rycerze (potem oficerowie). Nieraz recepcja odbywala sie¢ tez
W drodze nasladowania przeciwnika, by tym skuteczniej go zwalczyc?.

Szeroki zakres recepcji obserwuje si¢ w sferze kultury duchowej. Na-
lezy tu recypowanie wzoréw obyczajowych, wierzen religijnych, watkow
basniowych i — szerzej — literackich, muzyki, tanica, sztuk plastycznych.
Zjawiska te jedynie sygnalizujemy zwracajgc uwage na ich intensyfikacje
w miare nhasilania sie wymiany i komunikacji.

Zwyklo sig akcentowaé — od czaséw pozytywizmu — ze przejmowa-
ne wzory i wartosci integruja sie w calosé kultury recypujacej, wzbo-
gacajagc jg o nowe elementy. Uogolnienie to, oparte na licznych zaobser-
wowanych faktach pomijalo jednak przejawy dysharmonii kulturowej
powstajgcej czesto w rezultacie recepcji. Wystepowaly one — i wystepuja

4 J. Zak, Z teorii ,importu” weczesnofeudalnego. , Archeologia Polski”, t. VII,
z. 1, 1962, s. 135 - 140.

8§ K. Dobrowolski, Trzy studia z teorii kultury ludowej, w: Studia mad
2yciem spolecznym i kulturq, Wroctaw 1968, s. 131.

6 F. Braudel, Historia i trwanie, Warszawa 1971, s. 306.

7 Por. m. in. S. Krakowski, Zagadnienie recepcji obcych wzoréw w polskiej
wojskowosci sredniowiecznej, Zeszyty Naukowe UL, seria I, z. 21, 1961, s. 31 - 64 oraz
W. Pus$, La chevalerie étrangére au service de la Pologne jusquau début du
XIVe siécle, w: Histoire militaire de la Pologne, Warszawa 1970, s. 46 - 64.

1
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— najczesciej wowczas, kiedy recepcja wykracza poza okreslong sfere
dla ktorej przyjmuje sie czesto nazwe kregu kulturowego — od niemiec-
kiego Kulturkreise, gdy Francuzi preferujg nazwe aire culturelle (obszaru
kulturalnego) stanowigcego adaptacje stosowanego przez jezykoznawcow
terminu — aire linguistique.

W typowych dla historii Europy ukladach obie strony nalezaly naj-
czesciej — wyjgwszy okres wedrowek ludow i czasy bezposrednio za nim
nastepujgce — do tego samego ki‘egu, w ktorym istniala, mniej lub bar-
dziej intensywna, w zaleznosci od epoki, cyrkulacja wzoréw i idei. Pro-
wadzito to do pewnego wyrdéwnania poziomu i zblizenia kulturowego.
W tym aspekcie recepcja nalezala — i nalezy — do czynnikéw w jednym
kregu ,naturalnych’”, bo umacniajgcych istniejgce wiezy, intensyfikuja-
cych funkcjonujgeg juz wymiane débr materialnych i duchowych.

Odmienne przestanki lezg u podstaw przebiegajagcych w warunkach
przyspieszenia historycznego — typowego dla mnaszych czaso6w — proce-
séw dekolonizacji, ktéorym towarzyszg zjawiska recepcji w duzej skali
i 0 znacznym stopniu intensywnosci. W szczegoélno$ci przyjmowanie przez
ludy Afryki, bytujgce do ostatnich czaséow w ustroju rodowym lub wcze-
snych stadiach feudalizmu, wzoréw ustroju politycznego i prawa krajow
rozwinietych spowodowalo, ze uwydatnila sie zapoznawana dotad czesto
dysharmonia. Znajduje ona wyraz w niesharmonizowanym, pelnym na-
pie¢ i konfliktéw wspodlistnieniu elementéw nalezacych do réznych kre-
géw kulturowych. Przytoczmy pare przyktadéw:

W potowie 1973 r. w Republice Wybrzeza Kosci Stoniowej zostal wy-
kryty spisek zorganizowany przez grupe oficerow przeciw glowie pan-
stwa. Przywodca spiskowcow kapitan Siokulahu, aby uprosi¢ u bostw po-
parcie dla spisku zlozyl im w rytualnej ofierze pieciu rybakéw schwyta-
nych w czasie polowu. Szukajgc zaginionych wladze wpadtly na trop spis-
ku. Jego uczestnicy zostali oskarzeni o zamach na glowe panstwa, a do-
piero w drugiej kolejnosci o zabdjstwo pieciu rybakéw, ktére stanowito
tylko $rodek do zamierzonego celu 8 Od listopada tegoz roku rozpoczely
sie krwawe przesSladowania chrzescijan w Republice Czad, prowadzone
pod zarzutem ,,dziatalnosci wywrotowej” przez zabitego w zamachu stanu
z 1975 r. prezydenta Tombalbaye’a. Dzialalnosé ta polegala na nieakcep-
towaniu restytucji inicjacji (obrzedéw magicznych zwigzanych z wiekiem
dojrzewania — przyp. J.B.) i praktyk animistycznych® W tejze Repu-
blice Czad odby? sie w lutym 1975 r. proces 32 os6b oskarzonych o to, ze
usilowaly zamordowaé¢ glowe panstwa przez zorganizowanie ceremonii
magicznej w trakcie ktorej zostal zakopany zywcem czarny baran przed-

8 Zob. artykul: En Céte d’Ivoire, ,,Le Monde”, 30 VI 1973.

9 Zob. artykuly: Tchad: Subversion contre linitiation, ,Le Monde” z 11 XII
1973 oraz Les persécutions des chrétiens au Tchad, tamze z 19 XI 1974, gdzie poda-
na liczba 130 duchownych chrzescijanskich — gléwnie baptystow — straconych w
ciggu roku akeji o przywrécenie animizmu.
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stawiajgcy prezydenta, a trzej marabuci wypowiedzieli odpowiednie za-
klecie 10,

Notorycznie znane jest uzywanie w Czarnej Afryce przedmiotéw ma-
gicznych, za pomocg ktorych sprawca usiluje pozbawi¢ zycia swego wro-
ga. Mimo recepcji przez te panstwa nowoczesnych zasad do ich kodeksow
karnych, wystarcza znalezienie u osoby podejrzanej o spisek figurek z gli-
ny przedstawiajgcych osoby stojace u wladzy, ktore oskarzony naktuwat
igla, by uznaé¢ go za winnego zamachu na ich zycie i zastosowaé¢ najwyz-
sze sankcje karne. My$lenie magiczne pozostaje w sprzecznosci z racjona-
listycznym charakterem recypowanego prawa. W rezultacie — jak wida¢
— prawo ulega modyfikacjom przez uwzgledniajaca te mentalnos¢ prak-
tyke.

Zastrzec sie warto od razu, ze nie oznacza to zasadniczej odmiennosci
my$lenia magicznego — podobnie jak kazdego myslenia religijnego —
od myslenia racjonalistycznego. Pierwsze ma charakter konkretno-jed-
nostkowy, drugie uogélniajgco-abstrakcyjny. Oba sg jednak kierowane
pragnieniem poznania rzeczywistosci i oddzialywania ma nig. Roznica
polega na tym, ze przy mysleniu magicznym podmiot szuka sity spraw-
czej w Swiecie niewidzialnym, ktéry ujmuje w postaci wyimaginowanych
postaci obdarzonych nadludzka potega i w rezultacie dochodzi do bled-
nych wnioskéw w zakresie ustalania wiezi przyczynowo-skutkowych 11,

Zasadnicza jednak jedno$¢é umystowosci ludzkiej znajduje wyraz w
fakcie mozliwosci recepcji kultur tak bardzo odmiennych od siebie jak
wspolczesne kultury industrialne Europy czy Ameryki Poinocnej przez
ludy czarnej Afryki. Stad akcentowanie przez nauke wspélczesng szero-
kiego zakresu ,kontaktow miedzy cywilizacjami i wzajemnego ich od-
dzialywania”. Podkresla sie ich charakter jako proceséw polegajacych
zar6wno na zapozyczaniu pojedynczych zjawisk i zespoléw kulturowych,
jak i ,,w procesach transmisji calych dziedzin kultury takich jak religie
lub ustroje polityczne, a nawet w jeszcze pojemniejszych, cho¢ i rzad-
szych, zjawiskach dyfuzji idei i wartosci” 12.

Pierwszym badaczem, ktory od 1860 r. na bogatym materiale antro-
pologicznym i historycznym wykazywal zasadniczg identyczno$é¢ struk-
tury psychicznej ludzkosci byt A. Bastian. Zgodnie ze sformulowang przez

10 Le complot du »mouton noir«, ,Le Monde” z 16 IV 1975, gdzie mowa 0 wzno-
wieniu postepowania na skutek nazbyt niskich wyrokéw sadu (7 lat wiezienia dla
gléwny:h oskarzonych).

1 M. Godelier, Horizons, trajets marxistes en anthropologie, Paryz 1973,
s. 374 i n. Warto tu zwrécié uwage, ze i dla umystowosci chinskiej, takze w sferze
filozofii, bylo wlasciwe przede wszystkim myslenie jednostkowo-rzeczowe: ,,Uog6l-
nienie tego, co jednostkowe — pisat J. Legowicz -— wytwarza si¢ na drodze nie
tyle abstrakcji logiczno-pojeciowej, ile raczej intuicyjno-wyobrazeniowej”. Cyt. we-
dlug S. Kozyr-Kowalskiego, Max Weber a Karol Marks, Warszawa 1967,
s.-336 - 3317. :

12 Ph. Baghby, o.c., s. 263.
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niego teorig na skutek identycznego charakteru umyslowosci ludzkiej
wszystkie ludy rozwijajg sie analogicznie, zgodnie z ich podstawami my-
Slenia (Elementdrgedanke), ktore ulega roéznicowaniu na skutek odmien-
nych warunkéw geograficznych (w tym i klimatycznych) oraz ekonomicz-
nych ich bytowania 13. Odrebnosci te znajdujg wyraz w tzw. ,,mysleniu
ludow” (Vélkergedanke). W zasadzie wiec stopnie, ktére obserwuje sie
u ludéw prymitywnych sg tozsame z tymi, ktére dawniej przeszty ludy
dzi§ cywilizowane, dowodzge fundamentalnej jednolitosci natury homo
sapiens i zasad jego myslenia.

Ten poglad zostal akceptowany i w sposob precyzyjny sformulowany
przez Karola Marksa, ktéry w 1868 r. pisal: , Poniewaz sam proces my-
$lenia wyrasta z pewnych stosunkow i jest procesem przyrodniczym, my-
$lenie prawdziwie pojmujace moze byé zawsze tylko jedno, roznigce sie
jedynie stopniem — zaleznie od dojrzalo$ci rozwoju w ogole, a zatem
i rozwoju organu myslenia” 4. Teoria A. Bastiana znalazla rozwiniecie
w ewolucyjnych ujeciach Edwarda B. Tylora i Jamesa George’a Fra-
zera oraz w badaniach szkoly etnologicznej Alberta Hermana Posta. Prze-
ciwstawne im poglady glosit Lucien Lévy-Bruhl, wedlug ktérego ludy
prymitywne cechowaé¢ ma awersja do rozumowania w ogole, abstrahowa-
nie od poszukiwania wszelkich wiezi przyczynowo-skutkowych. W rezul-
tacie ich umyslowo$¢ mistyczna i prelogiczna rézni¢ sie ma fundamen-
talnie od mentalnosci cywilizowanej czesci ludzkosci 15,

Poglady te wspolczesnie nie s przyjmowane 8, Odrzuca je gléwnie
belgijski prawnik-etnolog René Dekkers, ktéry formutujac zasady typo-
logii prawa podkre$la, ze reakcje ludzi réznych epok i ras sg zblizone.
Inaczej — stwierdza — nie mogliby$Smy niczego zrozumie¢ w historii.
Nie tylko gama reakcji ludzkich, ale i liczba podstawowych wariantow
stosunku do przyrody (zbieractwo, lowiectwo, hodowla, rolnictwo, reko-
dzielo, przemysl) oraz form organizacji spoleczenstwa (rodzina, rod, ple-
mie, lud, klasa, nar6d), z jakimi styka sie czlowiek pozostaje ograniczona.
Te same okoliczno$ci prowadzg do identycznych czy podobnych reakeji,
poniewaz jedne i drugie pozostawiajg tylko ograniczony wybor. Jest to
— sadzi Dekkers — jedyna mozliwos¢ wyjasnienia tysiecy analogii u lu-

13 A, Bastian, Der Mensch in der Geschichte, t. 1-1II, Lipsk 1860; tenze,
Beitrage zur vergleichenden Psychologie. Die Seele und ihre Erscheinungsweisen in
der Ethnographie, Berlin 1868; tenze, Die Rechtsverhiltnisse bei verschiedenen
Vilkern der Erde. Ein Beitrag zur vergleichenden Ethnologie, Berlin 1872; zob. tez R.
Schwarz Bastians Lehre von Elementdr — und Vilkergedanken, Borna—Lipsk
1909, s. 67.

14 List do Ludwika Kugelmanna z 11 VII 1868, w: K. Marks i F. Engels,
Dziela, t. 32, Warszawa 1973, s. 604.

5L, Lévy-Bruhl L’dme primitive, nowe wyd. Paryz 1963, s. 451; tenze,
La mentalité primitive, Paryz 1947, zwtaszcza s. 1-17 i 503 - 523.

18 Zob. 0 tym A. Dewyver, Histoire et anthropologie, ,Revue de I'Université
de Bruxelles” nowa seria, R. XIV, z. 4, 1962, s. 302 - 326.
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déw, ktoére nie pozostawalty nigdy ze sobg w posrednim nawet kontakcie
i nie wywodzg sie ze wspélnego pnia 7. Podobnie kategoryczny jest Clau-
de Lévi-Strauss gdy twierdzi, ze formy umystowosci ludzi ,;s3 zasadniczo
tozsame dla wszystkich umyslow: starozytnych i nowozytnych, pierwot-
nych i cywilizowanych” 18, Umozliwia to recepcje réwniez poza obrebem
poszczegdlnych kregéw kulturalnych (prawnych) okreslonych — jeSli
wrécimy do terminologii A. Bastiana — gléwnie przez Voilkergedanke,
gdy komunikacja miedzy tymi kregami jest rezultatem wspo6lnego Ele-
mentdrgedanke.

Problematyka recepcji w kulturze zostala rozbudowana przez szkole
antropologii kulturalnej Franza Boasa. Ujmowala ona systemy kultural-
ne poszczegblnych ludéw jako rezultat ich dziejow. Zrozumienie ich
i poznanie wymagalo wiec podejscia historycznego. W tym aspekcie Boas
i jego uczniowie badali oddzialywanie obcych wzorow kulturowych na
systemy wystawione na wplywy zewnetrzne. Zwlaszcza Ruth Benedict
uwydatnila wystepujace przy recepcji zjawiska dysharmonii oraz spowo-
dowane przez to konflikty. Autorka ta Tozpatrywala ,spotkanie kultur”
w calej ich zlozono$ci i dynamice ukazujgc procesy integracji kulturo-
wej jako rezultat wykluczania sie elementéw niesharmonizowanych
i utrwalanie przyswojonych. Bardzo cenne wydaje sie stwierdzenie, ze
integracja kulturowa nie jest identyczna z jej homogenicznoscia. Na jeden
system kultury skladajg sie wiec elementy nie tylko rézne genetycznie,
ale i niezgodne nieraz poczgtkowo ze sobg. Dopiero dzialalno$¢ integracyj-
na doprowadza do ustalenia warunkow ich wspdldzialania jako komple-
mentarnych skladnikow jednego systemu 19, Ustalenia te sg istotne dla
historycznego zrozumienia zjawisk recepcji wzoréw kultur, roéwniez przez
ludy nalezgce do odmiennych kregow kulturowych.

Proces przejmowania przez kraje Trzeciego Swiata wzoréw kultury
uznawanej za wyzszg okresla¢ sie zwyklo we wspélczesnej etnologii za-
chodniej mianem akulturacji. Termin zostal przejety przez nauke histo-
ryczng i stosowany jest rowniez w odniesieniu do przeszlosci 20, Jest on
wygodny ze wzgledu na wielosé tresci, jakie dajg sie w nim zmiescic.

17 R. Dekkers, Le droit privé des peuples. Caractéeres — Destinées — Domi-
nantes, Bruksela 1953, s. 466 - 471.

18 Cl. Lévi-Strauss, Antropologia strukturalna, Warszawa 1970, s. 77. Por.
tez. A. Kloskowska, Wstep do ksigZki Ruth Benedict, Wzory kultury, Warszawa
1966, s. 9, gdzie stwierdzenie, ze ,,do podstawowych zalozen wspoélczesnej antropo-
logii kulturalnej nalezy przekonanie o zasadniczej jednoSci i tozsamos$ci natury
ludzkiej wsp6lnej dla wszystkich odmian rasowych i okres6w historycznego roz-
woju ludzkosci”.

9 R. Benedict, Wzory kultury, s. 310 - 341.

20 O tym N. Wachtel L’acculturation, w pracy zbiorowej: Faire de Uhistoire,
t. I: Nouveaux problemes, pod red. J. Le Goff i P. Nora, Paryz 1974, s. 124 -
-146. Por. tez A. Dupront, De Vacculturation, w: XIle Congrés International
des Sciences Historiques, t. I, Wieden 1965, s. 7 - 36.
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Slaboscig jego jest jednak tkwigcy u podstaw terminu charakter europo-
centryczny, zawarte w nim implicite przekonanie, ze kulturg jest to, co
ma do zaprezentowania Europa i kraje powstate w wyniku ekspansji bia-
lej rasy na inne kontynenty 21. Stad narastajgca opozycja przeciwko temu
terminowi, w przyjeciu ktérego upatruje sie akceptacje dominacji kultu-
ralnej — i nie tylko kulturalnej — Zachodu. Zwolennicy utrzymania ter-
minu akulturacja starajg sie ,,zneutralizowaé¢” jego dotychczasowe tresci,
a to przez rozszerzenie zakresu pojeciowego akulturacji tak, by mogla
obja¢ wszystkie manifestacje — réwniez konfliktowe — wynikajgce z zet-
kniecia dwoch kultur na odmiennych poziomach 22. W tym ujeciu akultu-
racja stalaby sie synonimem recepcji dokonywanej przez kraje pozosta-
jace ma réznych szczeblach spolecznego i kulturalnego rozwoju, bo obej-
mowalaby rowniez skutki odrzucenia recepcji, na co zwraca sie coraz
wiekszg uwage.

II

Rozpatrujagc prawo jako skladnik kultury spolecznej nie podejmuje-
my tu zloZonego problemu zmiennej roli prawa na réznych etapach roz-
woju spoleczenstwa ani odbicia osiggnietego poziomu kultury w technice
ustawodawczej i w praktyce prawa 23. Podkreslimy tylko, ze jego bezpo-
$redni zwigzek z panujgcymi stosunkami produkcji powoduje, ze zmiany
tych stosunkéw znajdujg odbicie w rodzimym systemie prawa lub skla-
niaja do recepcji wzglednie zapozyczeh adekwatnych systemdéw, instytu-
cji czy norm praw obcych. W odréznieniu jednak od rézinorodnych form
penetracji, infiltracji, asymilacji elementéw obcej kultury duchowej i ma-
terialnej do kultury marodu (ludu) recypujacego, ktore przewaznie doko-
nujg sie w sposéb spontaniczny, recepcja prawa jest w zasadzie wyni-
kiem $wiadomej dzialalno$ci grupy sprawujgcej wladze. W czasach daw-
niejszych odbywalo sie to gloéwnie dzieki stosowaniu w praktyce sadow
przejmowanego prawa, w dobach nowozytnej i najnowszej w postaci re-
cepcji dokonywanej drogg ustawodawczg. Wynika stgd — co nalezy pod-

21 G. E. von Griinebaum, Lacculturation dans la littérature arabe, ,Dio-
géne”, nr 39, 1962, s. 119, gdzie czytamy: ,L’acculturation ou plus strictement
Poccidentalisation du Proche ou Moyen Orient [...]”. Podobnie Wachtel, o.c,
s. 124, Autor ten akcentuje anachronizm ideologii okcydentalizmu, ktéra lezala
u podstaw pojecia akulturacji, gdy sie ono pojawilo w nauce.

2 Wachtel, oc, s. 132 n.: ,Intégration, assimilation, syncrétisme, disjonc-
tion: ces divers processus d’acculturation [...] peuvent eux aussi, pour une méme
société, se succéder dans le temps”. Zjawiska zderzen i dyslokacji kultury rodzimej
pod wplywem akulturacji ukazuje tez A. Zajaczkowski, Choc des cultures
et restructuration: sexualité et acculturation en Afrique Orientale, ,Cahiers d’Etu-
des Africaines” t. XIII, z. 1, 1974, s. 700 - 710.

2 A Steinwenter, Recht und Kultur, Aufsitze und Vortrige eines oster-
reichschen Rechtshistorikers, Kolonia-Graz 1958, s. 17 - 64.
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kresli¢ — wigksza niz w innych dziedzinach kultury instytucjonalizacja
transmisji dokonywanej w prawie. Nie oznacza to jednak, by recepcja w
prawie ograniczala sie do powtarzalnych — w postaci judykatury lub
jednorazowych — w postaci aktow ustawodawczych, dzialan organow
panstwa. Na ogol recepcji prawa towarzyszy, wyprzedzajac jg lub poste-
pujac za nig, infiltracja idei i koncepcji prawnych. Potwierdza to znang
teze o zlozonosci zjawisk spolecznych.

Wymogi badania prowadzg z koniecznosci do préb wyodrebnienia fe-
nomenu, ktorym sie zajmujemy, wszakze bez zapominania o jego ogol-
niejszym kontekscie. I tak badacza recepcji w prawie bedg w szczeg6l-
nosci interesowaly: zakres zjawiska, formy w jakich sie przejawia, za-
rowno typowe — wystepujgce w roéznych krajach, ktore postuzg do usta-
lenia typologii recepcji, jak i szczegdlne, bedace wynikiem specyficznych
ukladow. Zajmg go réwniez przyczyny recepcji w zaleznosci od epoki
i $rodowiska.

W dziejach nowozytnych i najnowszych, ktére dostarczajg nam pod-
stawowych poje¢ o recepcji w prawie, zanim zajmiemy sie jej wystepo-
waniem w przeszlosci, jest ona zjawiskiem rozpowszechnionym. Wiekszo$¢
kodeksow obowigzujacych w $wiecie wspdleczesnym — stwierdza roma-
nista i cywilista Andreas B. Schwarz — stanowi rezultat importu, nieza-
leznie od tego czy zostaly przejete w calosci czy ulegly mniejszym lub
wiekszym przeksztalceniom lub powstaly w wyniku kombinacji czeSci
kilku prototypow 24,

O pierwszenstwo w powszechnosci recepcji z prawem cywilnym proé-
buje rywalizowaé prawo publiczne. Wedlug profesora prawa panstwo-
wego i administracyjnego Jean Rivero panstwo dgzgce do unowocze$nie-
nia swego ustroju moze zamiast wypracowywaé¢ wlasny, oryginalny sy-
stem prawa, ,,wyszukac, i to jest postepowanie najczestsze, w innym pan-
stwie instytucje i zasady, ktore wydajg mu sie odpowiadaé jego wla-.
snym potrzebom. Nastepuje wtedy przeniesienie do jego $rodowiska naro-
dowego obcego modelu”. Zdaniem Rivero — szczegdlnie czeste sg recepcje
w dziedzinie prawa panstwowego. ,,Cala historia konstytucjonalizmu z
wyijatkiem kilku rzadkich oryginalnych prototypéw — twierdzi on —
jest dzielem nasladownictw i odrzutéw” (ttum. — J.B.)?5. Nie idgc tak
daleko zauwazymy, ze w dziedzinie ustroju politycznego nasladownictwo
jest ulatwione i przez to, ze liczba typow ustrojéw spolecznych i panstwo-
wych oraz odpowiadajgcych im instytucji prawnych jest ograniczona.
A. H. Post okreslal je mianem powszechnych typéw instytucyjnych (uni-

24 A B. Schwarz La réception et Vassimilation des droits étrangers, w: In-
troduction a Vétude du droit comparé, Recueil d’études en honneur d’Edouard Lam-
bert, t. II, Paryz 1938, s. 583.

% J. Rivero, Le phénoméne d’imitation des modéles étrangers en droit ad-
ministratif, w: Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch, t. III, Bruksela—Paryz
1972, s. 619 - 620.
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versallen Institutiontypen) 26, Stad mozliwosé rozwigzan odpowiadajacych
warunkom danego etapu spoleczno-gospodarczego bywala — czy jest —
limitowana z géry. Tak w Europie dla rozwinietego feudalizmu rozwig-
zaniami typowymi byla monarchia stanowa, a w osrodkach miejskich
(miasta wloskie, hanzeatyckie) republika z przewagg we wladzy patry-
cjatu miejskiego. Dla kapitalizmu wolnokonkurencyjnego takimi rozwia-
zaniami byly: monarchia konstytucyjna lub parlamentarna i republika
burzuazyjna.

Szczegoélnie atrakcyjny staje sie wzér ustroju i prawa panstwa, ktore
zajmuje pozycje przodujacg w nowym typie, kiedy inne panstwa, ktére
don sie zaliczajg, mie posiadajg jeszcze wigkszego doswiadczenia budo-
wnictwa panstwowego czy tworzenia systemu prawa. Stad szerokie upo-
wszechnienie angielskich wzoré6w ustrojowych oraz prawa francuskiego
doby I Cesarstwa. Podobnie w dobie ksztaltowania sie demokracji ludo-
wych po drugiej wojnie $wiatowej wzory radzieckie, jak system rad, cen-
tralnego planowania, planéw wieloletnich oraz szereg rozwigzan w roz-
nych dziedzinach prawa, recypowano w innych panstwach obozu socja-
listycznego.

W dziedzinie prawa istotnym elementem ulatwiajagcym recepcje, jak
réwniez asymilacje jest jego racjonalistyczny charakter. W najbardziej
precyzyjnych formach manifestuje si¢ on w sferze kultury grecko-,zym-
skiej i u jej spadkobiercow. Stad recepcja instytucji i norm prawa rzym-
skiego w szeregu krajow europejskich odbywala sie zgodnie ze znang for-
mulg imperio rationis non ratione imperii 27,

Fundamentalny racjonalizm prawa, mimo réznic wystepujacych u réz-
nych ludéw, prowadzi — zdaniem wloskiego filozofa prawa Giorgio del
Vecchio — do jego komunikatywnosci. Del Vecchio upatrywal w komu-
nikatywnos$ci ceche wlasciwg normom prawnym, dzieki ktérej mogg by¢
stosunkowo latwo przekazywane przez jeden nardéd drugiemu. Choé ge-
neza instytucji prawnych — podkreslat del Vecchio — jest zawsze uwa-
runkowana historycznie, logika inherentna norm predystynuje je, gdy juz
istniejg jako wykwit umystu ludzkiego, do wcigz nowych zastosowan,
nieskonczenie szerszych niz te, ktéore powolalty je do Zycia 28,

% A, H. Post, Die Grundlagen des Rechts und die Grundziige seiner Entwic-
klungsgeschichte, Oldenburg 1884, s. 12 i n.

27 J Carolus Degussalius, Regalium Franciae libri duo, Paryz 1545, pisal:
Leges civiles Romanorum non allegantur in curies parlamentorum Franciae vel aliis
inferioribug pro auctoritate, sed pro ratione tantum. Por. F. Wieacker, Ratio
scripta. Das rOmische Recht und die abenldndische Rechtswissenschaft, w: Von
romischen Recht, Lipsk 1944, s. 200 i n.

28 G. del Vecchio, L'unité de lUesprit humain comme base de la comparaison
juridique, ,Revue Internationale du Droit Comparé” R. II, 1950, s. 688 n. Por.
tegoz La communicabilité du droit et les doctrines de B. G. Vico, w: Recueil
Lambert, t. II, s. 591.
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Zasieg recepcji jest niejednakowy w réznych dziedzinach prawa. Na
0g6l im dana dziedzina prawa jest mlodsza, im ma mniejsze wlasne tra-
dycje, tym recepcja jest latwiejsza i czestsza. We wspélczesnosci jako
przyklad moze stuzyé prawo administracyjne, w obrebie ktérego recepcja
jest ulatwiona i przez to, ze nie wytworzylo ono jeszcze wlasnego syste-
mu. Trudniej na og6l jest zaszczepiaé obce instytucje w zwartym syste-
mie, latwiej tam, gdzie jest dopiero w trakcie formowania sie, stanowigc
zbiér, nieraz heterogenicznych, aktéw prawnych. Stad m.in. kariera insty-
tucji ombudsmana, gdy rozw6j administracji wykazal, ze sgdowa jej kon-
trola nie jest wystarczajacym srodkiem ochrony praw obywatela. Wow-
czas to — po drugiej wojnie Swiatowej — szwedzki ombudsman po po6i-
tora wieku spokojnej egzystencji w rodzimym kraju stal sie nagle atrak-
cyjnym artykulem eksportu prawnego.

Na recepcje byly od dawna szczeg6lnie podatne dziedziny zwigzane
z obrotem miedzynarodowym (prawo handlowe, prawo komunikacyjne,
prawa miedzynarodowe). Najstarsze tradycje recepcji posiada prawo mor-
skie, ktore stanowi — poza przepisami o charakterze technicznym — w
istocie czesé prawa handlowego, dotyczgcg handlu morskiego. Tu recepcja
odbywala sie przez przejecie wzordéw, ktore zdaly egzamin w praktyce.
Wystarczy wymienié¢ recepcje: 1) prawa morskiego hellenistycznego na
Morzu Sroédziemhym w starozytnosci klasycznej; 2) Réles d’Oléron —
powstalych na francuskim wybrzezu Atlantyku — przez miasta hanze-
atyckie, w tej liczbie i Gdansk, w pézniejszym Sredniowieczu 22, W dobie
wspbélczesnej umowy miedzynarodowe, zwlaszcza réznorodne konwencje,
sprzyjajg upowszechnieniu sie w prawie marodowym (przemystowym, wy-
nalazczym, autorskim, komunikacyjnym, ostatnio ochrony $rodowiska itd.)
wspoélnych zasad i odpowiadajgcej im siatki poje¢ (tzw. norm technicz-
nych). Rownolegle recepcja prawa w tych dziedzinach ustepuje w coraz
wiekszym stopniu miejsca unifikacji prawa dokonywanej w drodze po-
rozumien miedzynarodowych. Stajg sie one waznym czynnikiem uspraw-
niajgcym, a takze i umozliwiajgcym komunikacje i wymiane w skali
swiatowej.

Z drugiej strony im bardziej prawo dotyczylo sfer zycia wewnetrzne-
go spoleczenstwa, regulowanych w przeszilosci przez tradycje, uswiecone
zwyczaje, czesto sakralizowane, tym wiekszy bywatl partykularyzm, mniej-
sza przenikliwo$é na obce wplywy, a stgd ograniczona podatnos¢ na re-
cepcje. W rezultacie wigkszg stosunkowo odporno$é na nig wykazaty —
i wykazujg niekiedy po dzi§ dzieh — prawo familijne, spadkowe, mal-
zenskie, to ostatnie z zastrzezeniem, ze w kregach kultury chrzescijan-
skiej — lacinskim i greckim — uleglo ono (mowa o prawie malzenskim

2% S Matysik, Wspélne zasady prawa morskiego stosowanego na Battyku w
przesztosci, CPH, t. XII, z. 1, 1962, s. 165 - 199, gdzie analiza recepcji Réles d’Oléron
przez Watterrecht — zbiér prawny rozpowszechniony od XV w. w portach Baityku
i Morza Péinocnego.
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osobowym) po dilugich wiekach dos¢ znacznej unifikacji przez recepcje
prawa kanonicznego.

Daleko posuniete zréznicowanie form recepcji w prawie oraz réwno-
legle istnienie takich zjawisk jak asymilacja, wplywy, zapozyczenia itp.
powoduje, ze dla ustalenia mozliwie wyraznego pojecia recepcji uzyteczne
sg badania porownawcze 30, W tym celu zestawiamy najbardziej znane
w historii recepcje, od czas6w najdawniejszych do najnowszych, aby przez
uogolnienie wystepujgcych w nich elementéw typowych — co nie znaczy,
ze powszechnych — sprébowa¢ ustali¢ pewne reguly wystepujace w zja-
wiskach recepcji i okreslajgcych ich istote.

III

W nauce prawa problematyka recepcji dlugo nie znajdowala odpo-
wiedniego klimatu naukowego. Szkola historyczna w prawoznawstwie
Karola Fryderyka Eichhorna i Fryderyka Karola Savigny stojgc na sta-
nowisku odrebno$ci prawa kazdego narodu, u podstaw ktoérego tkwil jego
wlasny ,,duch narodowy” (Volksgeist), nie byla sklonna przyzna¢ wigk-
szego znaczenia przejmowaniu obcych systeméw prawnych, cho¢ w prak-
tyce Savigny bronil modernus usus pandectarum, wiec recypowanego w
Niemczech XVI w. prawa rzymskiego, przed ewentualnoscig ogolnonie-
mieckiej kodyfikacji prawa, ktora wykorzystalaby rozwigzania francu-
skiego Code Civil 31,

Pozytywizm filozoficzny wywodzgcy sie od Augusta Comte’a, gloszac
istnienie praw socjologicznych determinujgcych rozwdj spoleczny, a po-
tem szkola ewolucyjno-socjologiczna, akcentowalty calo$ciowy charakter
procesu historycznego wiazacy rozne jego dziedziny; w tym i historie
prawa oraz paralelizm ewolucji spoteczenstw jako rezultat dzialania
owych praw 32, Sformulowano woweczas tzw. prawo konwergencji glosza-
ce, ze ,podobne formy kulturowe moga powstawaé¢ zupelnie niezaleznie
od siebie, a zaleznie od podobnych warunkow wewnetrznych i zewnetrz-
nych” 33, Akcentujgc jednak role tego prawa pomniejszano — a czynit to

80 W szczegblnosci 1. Zajtay: La réception des droits étrangers dans le droit
comparé, ,Revue Intern, de Droit Comparé”, t. IX 1957, s, 701 - 709 zwraca uwage
na mozliwosci wynikajgce z poréwnawczego badania recepcji; w praktyce jednak
podejmuje badanie nie por6wnawcze oparte na materiale kilku krajow, ale komplek-
sowe, bo recepcje prawa cywilnego (lacznie z zobowigzaniami) szwajcarskiego przez
Turcje pragnie ukazywaé w lacznosci z recepcja ksiegi o handlu morskim z kodek-
su niemieckiego oraz niemieckiego kodeksu postepowama karnego przez rzad w
Ankarze.

27 Krystafek, La querelle entre Savigny et Thibaut et son influence sur
la pensée juridique européenne, ,Revue Hist, de Droit Francais et Etranger”,
t. XLIV, nr 1, 1966, s. 59 - 75.

32 Por. M. Villey, Ce que histoire du droit doit @ Comte, w: Droits de VAnti-
quité et Sociologie juridique, Mélanges Henri Lévy-Bruhl, Paryz 1959, s. 497 - 502,

3 T Kotarbinski, O lekcewazeniu ewolucyjnego punktu widzenia w meto-
dologii humanistyki, ,,Mys§l Wspblczesna”, nr 1-2, 1948, s. 10. Czytelnik latwo zau-



RECEPCJA W HISTORII PANSTWA I PRAWA 13

takze Maksym Kowalewski — znaczenie wplywoéw czy zapozyczen w dzie-
dzinie prawa 34,

Jeszeze dalej posunela sie szkola etnologiczna z Postem na czele, kt6-
ra ujmowata prawa wszystkich ludéw niezaleznie od kontynentu i epoki
jako podporzgdkowane jednolitym, immanentnym zasadom rozwojowym,
podkreslajac role autonomicznej poligenezy tych praw 35. W tej sytuacji
nie bylo miejsca na recepcje czy zapozyczenia.

Inaczej kierunek historyczno-krytyczny, ktory zwracajgc przede wszy-
stkim uwage na fakty zajal sie réwniez zjawiskiem wplywow w dzie-
dzinie prawa. Ligczacy w swym naukowym Swiatopogladzie zasady pozy-
tywizmu i kierunku historyczno-krytycznego Michal Bobrzynski w pro-
gramie badan historii prawa (1874) takie w tej materii zajgl stanowisko:
»Zaden naréd — pisal — nie zyje w odosobnieniu i chinskim nie moze
otoczy¢ sie murem, lecz owszem, pelng dlonig z praw sasiednich narodéw
i wiedzy prawniczej w ogble korzysta i czerpie. Nie mozemy sobie pomy-
$le¢ naglejszego i piekniejszego zadania jak ukazanie jakie obce prawa
na prawo polskie wplyw wywarky’’ 36,

W nauce zachodniej zagadnienie nasladownictwa (imitacji) w prawie
postawil réwnocze$nie niemal Edward A. Freeman (1873). Ten wsrod przy-
czyn podobienstw instytucji prawnych, a mianowicie: a) identycznych lub
zblizonych warunkéw bytu, b) wspolnego dziedzictwa wynikajgcego ze
wspdlnoty pochodzenia, ¢) bezpo$redniego przeniesienia (direct trans-
mission) i d) nasladownictwa (imitation), temu ostatniemu pierwsze przy-
znawal miejsce. Direct transmission hastepowalo — zdaniem Freemana —
na skutek podboju lub migracji ludnosci, ktéra przynosila ze sobg swoje
prawo. Imitacja — to swobodne przyjecie jakiego$ wzoru. Nie ma tu bez-
po$redniej ciaglosci, a instytucja powstala w wyniku nasladownictwa ma
wlasne korzenie i przedstawia sie jako samoistna 7. Przykladem moze byé
parlamentaryzm Europy kontynentalnej wzorowany na angielskim, ale
wynikajgcy z warunkéw miejscowych.

Teorie imitacji rozwingl i uczynil z niej podstawe swego systemu
Gabriel Tarde. Dla Tarde’a punktem wyjécia byl psychologizm, z kto-

wazy, ze to ,prawo konwergencji” ma tre$é zasadniczo odmienng od tego co sie
mianem tym ostatnio okresla w politologii. Por. A. Bojar s k a, Teoria konwergencji,
Warszawa 1974.

# M. Kowalewski, Istoriko-srawnitielnyj mietod w jurisprudencii i priemy
izuczenija istorii prawa, Moskwa 1880, s. 25 n. Zob. tez B. T. Safronow, M. M.
Kowalewski kak sociolog, Moskwa 1960, s. 250 n,

35 A. H. Post, Die Grundlagen des Rechts iiber die Aufgaben einer allgemei-
nen Rechtswissenschaft, Oldenburg—Lipsk 1891; tenze, Grundriss der ethnologis-
chen Jurisprudenz, t. I-1I, Oldenburg—Lipsk 1894 - 1896 (przedruk Aalen 1970).

3 M. Bobrzynski, O dawnym prawie polskim, jego nauce i umiejetnym ba-
daniu, ,Niwa” 1874 (osobna odb., s. 50). Przedruk w: Szkice i studia historyczne,
t. I, Krak6w 1922,

3" E. A. Freeman, Comparative Politics. Lecture I: The range of the compa-
rative sciences, Londyn 1873, s. 24 - 28.
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rego wypltywalo przekonanie, ze nasladownictwo stanowi podstawowg ce-
che natury ludzkiej. Prawo nasladownictwa (loi d’imitation) pojmowal
Tarde jako prawo socjologiczne w znaczeniu pozytywistycznym. Ustroj
polityczny i prawo, podobnie jak jezyk, tworzy sie przez nasladowanie czy
to modelu wspélczesnego (moda), czy dawnego (zwyczaj, prawo zwyczajo-
we), czy wreszcie nasladowania samego siebie (rutyna, przyzwyczajenie).
Zakres imitacji zalezy: a) od sily ekspansywnej wzoru oraz b) natezenia
nasladownictwa, ukladajacych sie razem w logiczng calosé 88.

Krytyka pogladéow Tarde’a, nie negujgc faktéw nasladownictwa atrak-
cyjnych z tych czy innych wzgledéw wzoréw (istnienie mody nietrudno
stwierdzi¢ rowniez w dziedzinie prawa), odmawiala nasladownictwu roli
powszechnie dzialajgcego samoistnego czynnika sprawczego.

Prace Tarde’a, ktore wywarly duzy wpltyw na wspoélczesnych, sprzy-
jaly rozwojowi teoretycznych podstaw tzw. szkoly dyfuzjonistycznej. Od-
rzucajgc poglad o rownoleglej i niezaleinej ewolucji prawa u réznych
narodow, doktryna dyfuzjonistyczna, ktorej czolowym reprezentantem w
etnologii byl James G. Frazer, wysuwala wnioski z faktu ograniczonej
liczby watké6w w mitach i legendach, powtarzajacych sie w réznych
kontekstach u réznych ludéw odleglych od siebie i nie pozostajacych ze
sobg nawet w pofrednim kontakcie 39, Dla wedréwek idei i konceptow
nie uznawano szrankow, przyjmujgc istnienie niemal nieograniczonych
w tym wzgledzie mozliwosci. Zapozyczanie wzoréw, przejmowanie norm
i instytucji prawnych — uwazali dyfuzjonisci — odbywalo sie w sposéb
samoczynny, nie poddany zadnym rygorom. Rola badacza ograniczala sie
do prze§ledzenia drogi wedréwki mitu w etnologii czy instytucji w hi-
storii prawa i ustalenia zakresu recepcji czy zapozyczen.

W polskiej literaturze historyczno-prawnej reprezentatywnym przed-
stawicielem tego kierunku by! Rafal Taubenschlag. W statutach krola
Kazimierza Wielkiego z polowy XIV w. dostrzegal on wplywy syryjskiej
ksiegi prawnej z VI w. n.e., a dawny proces polski wywodzit z komple-~
ksowej recepcji starszego procesu longobardzkiego 40.

Poza Taubenschlagiem w nauce polskiej doby miedzywojennej zagad-
nieniem recepcji prawa zajmowali sie — odcinajac sie od dyfuzjonistow
— Alfred Halban i Stanislaw Kutrzeba. Pierwszy rozpatrujac recepcje
jako zjawisko ogoélnokulturowe, podkreslat jej szczegdlng role w prawie.

8 G. Tarde, Les Lois de Uimitation. Etude sociologique, Paryz 1890 (wyd. 3,
Paryz 1900); ten ze, Les transformations du Droit, Paryz 1893 (wyd. 8, Paryz 1922);
tenze, Les Lois sociales. Esquisse d’une sociologie, wyd. 2, Paryz 1899; tenze,
Les transformations du Pouvoir, wyd. 2 Paryz 1909. O podstawach teorii Tarde’a
zob. B. Skarga, Klopoty intelektu. Miedzy Comte’em a Bergsonem, Warszawa
1975, s. 442 n.

3% J. G. Frazer, Zlota galgé, Warszawa 1962.

0 R. Taubenschlag, Proces polski XIII i XIV wieku do Statutéw Kazimie-
rza Wielkiego, Lwéw 1927, s. 77; tenze, Geneza Statutéw Kazimierza Wielkiego,
Sprawozdania PAU 1928, nr 1.
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Akcentowal on integrowanie instytucji i norm recypowanych przez system
prawny panstwa recypujacego. W zaleznosci od stopnia natezenia recep-
cji odrozniat Halban recepcje sensu stricto, wpltywy obcego prawa, wresz-
cie tzw. pobudke czyli czynnik, ktory oddziatywatl tylko posrednio, pobu-
dzajgc rozwoj rodzimego systemu prawa 41, Mniejszg wage recepcji przypi-
sywal Kutrzeba, podnoszgc jej wtorny wobec rozwoju rodzimego prawa
charakter 42. )

Poglagdy dyfuzjonistow spotykaly sie niemal wszedzie z krytyksa, ktora
zarzucala im dowolnos$¢ zestawien, nieuwzglednianie paralelizmu w roz-
woju prawa zdeterminowanego przez podobne stosunki ekonomiczno-spo-
leczne czy zblizony szczebel rozwoju kultury. Zastuga tej szkoly pozostaje
niemniej zaakcentowanie komunikatywnosci instytucji i norm prawnych
oraz szerokiego kregu ich rozprzestrzenienia.

Na wyzszy szczebel, bo rozbudowanej teorii zostalo podniesione zagad-
nienie recepcji przez szkole kregéw kulturalnych (Kulturkreise). Jej zwo-
lennicy, nalezgcy — jak to sami okreslali — do kierunku historyczno-
-kulturalnego (kulturhistorische Richtung), podobienstwa i analogie w ro6z-
nych prawach ujmowali jako skutki migracji ludow oraz zwigzanej z tym
recepcji zwyczajow i praw 43, Zapoczatkowany w archeologii 4 kierunek
ten dostrzegal recepcje i zapozyczenia nie tylko w obrebie jednego kregu
kulturalnego, ale uwydatnial réwniez zwigzki miedzy réinymi kregami
kulturalnymi, ktére — choé¢ stanowily pewne calo$ci — nie byly bynaj-
mniej autarkiczne 45,

W teorii kregéw kulturalnych nalezy podkresli¢ ujmowanie prawa ja-
ko zjawiska nalezgcego do sfery kultury, wiec zwigzanego z innymi jej
elementami oraz podlegajacego wesp6l z nimi przemianom uzaleznionym
od réznych, historycznie okreSlonych warunkow, Kierunek ten akcento-
wal doniostoéé znaczenia recepcji, choé — pod wplywem dyfuzjonistow
— przesadnie ocenial stopien jej powszechnosci i dominujgcg role w roz-
woju prawa na wszystkich etapach procesu dziejowego. Dlatego tez kry-
tyka kierunku historyczno-kulturalnego dokonana przez P. Koschakera
poszta w kierunku usuniecia z dorobku tej szkoly wpltywow dyfuzjoni-
zmu. Znalazlo to w szczegdélnosci wyraz w podkreslanej przezen regule
badawczej, ktora nakazywala, by w kazdej sytuacji, gdzie dopuszcza sie
mozliwos¢ recepcji, wykaza¢é najpierw, ze w danym przypadku istnialo

4 A, Halban, Wplywy obce jako samodzielny przedmiot badan w zakresie
prawa, Pamietnik IV Powszechnego Zjazdu Historyk6é6w Polskich, t. I, Lwbw 1925.

2 S, Kutrzeba, Kilka uwag o recepcji w prawie, w: Ksiega pamigtkowa Ku
czei Leona Pininskiego, t. 11, Lwow 1936, s. 31 - 36.

4 Por. A. Kodourek, Le développement du droit est-il gouverné par les
lois?, w: Recueil Lambert, t. 1, s. 74.

4 0. Menghin, Weltgeschichte der Steinzeit, Wieden 1931, s. 648; F. Kern,
Die Anfinge der Weltschichte, Berlin 1933.

4% 0. Menghin, o.c., s. 10 podkreslat ,die werwandschaftlichen Beziehungen.
zwischen bestimmten Inhaltskreisen”.
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prawdopodobienstwo bezposredniego lub posredniego oddziatywania kul-
tury kraju wzorcowego na recypienta 46

Recepcja odegrala — jak juz o tym byla we wstepie mowa — szcze-
go0lng role w zakresie kultury materialnej. Wzajemne kontakty prowa-
dzily do upowszechnienia najbardziej skutecznych rodzajow broni i tech-
niki wojennej, narzedzi, form budownictwa. Nowe techniki upowszech-
nialy sie latwiej, podczas gdy zwyczaje w zakresie zycia spolecznego i jego
form (struktury rodowe, plemienne itp.) nalezaly na ogét do zjawisk bar-
dziej stabilnych. Czesto popelnia sie, zwlaszcza w archeologii, blad, kiedy
na podstawie upowszechnienia w pewnym kregu analogicznych elemen-
téw kultury materialnej wnioskuje sie o identycznoéci ustroju spolecz-
nego czy nawet politycznego. Tymeczasem, cho¢ wzbogacenie bytu o nowe
narzedzia produkcji i przedmioty uzytkowe wplywalo na jego zmiany,
w cywilizacjach typu tradycyjnego przywigzanie do okreslonych, uswie-
conych form zycia spotecznego bylo — i jest — bardzo silne. Formy te
i odpowiadajgce im tresci, traktowane jako immanentnie zwigzane ze
zwyczajami i obrzedami religijnymi czy magicznymi, z trudem i powoli
tylko poddawaly sie oddzialywaniu z zewnatrz. Totez nalezy zgodzi¢ sie
z P. Koschakerem, ,,ze w dziedzinie kultury spolecznej i prawnej samo-
dzielny rozwdj cdegral wieksza role, niz w sferze kultury materialnej” 47
(ttum. J.B.).

Dorobkiem kierunku Kulturkreise pozostaje, ze zajgl sie on typologi-
zacjg kultur i prawa 8. Poniewaz w praktyce nie ma kultur ,czystych”,
a kazda z nich zawiera warianty nietypowe, zbliza sie on do znanego
pogladu o roli prawidlowosci rodzgcych czynniki typowe i odrebnosci
narodowych rodzacych czynniki partykularne. Jedne i drugie znajduja
roéwniez wyraz w procesie formowania prawa.

Z tymi zastrzezeniami i ograniczeniami mozemy przyja¢ pojecie kregu
kulturalnego jako pomocne w badaniu recepcji zjawisk i do niej zblizo~
nych. By typologii tej nada¢ mozliwie obiektywny — budowany nie na
odczuciach badacza (cho¢ i tych nie nalezy lekcewazy¢) — charakter,
oprzemy jg na bazie formacji socjoekonomicznych. Poniewaz uklad panu-~
jacych stosunkéw produkcji jest pojeciem szerszym wynikaé stad bedzie,
ze nie wszystkie kraje, w ktorych wystepuje bedg naleze¢ do tego samego
kregu kulturalnego. Tak odrebnym od europejskiego kregu feudalnego
bedzie feudalizm japonski4®, Natomiast wszystkie kraje, ktore badacz
pragnie zaliczy¢ do okreSlonego kregu powinny pozostawaé — w zasa-

6 P, Koschaker, Lhistoire du droit et le droit comparé, surtout en Allema-
gne, w: Recueil Lambert, t. I, s. 274 - 283.

47 Ibidem, s. 270.

48 Ibidem, s. 282.

49 Por. M. Bar g, Koncepcija fieodalizma w sovremiennoj burzuaznoj istoriografii,
,,Woprosy Istorii”, nr 1, 1965, s. 80-81; Hisato Matsuoko, Special features of
japanese Feudalism, XIII International Congress of Historical Sciencess, Moskwa
1970, s. 1-11.
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dzie — w sferze tej samej formacji socjoekonomicznej stanowigcej nie-
jako o wspodlnocie ich podstawy.

W stosunku do kregu kulturalnego pojecia kregu prawnego lub ro-
dziny prawa (famille du droit) — o ktérych bedzie nizej mowa — sa
wezsze przedmiotowo, a takze nie zawsze pokrywajg sie co do zasiegu
geograficznego i chronologicznego. Typologia kreg6w prawnych ma nie
tylko znaczenie porzadkujace, ale takze pozwala ustali¢, jakie systemy
majg charakter reprezentatywny, co pozwala skupi¢ na nich uwage
badaczy i $ledzi¢ ich ekspansje oraz przemiany w czasie i przestrzeni.
Pierwsza — o ile wiemy — w tym wzgledzie systematyzacja pochodzi od
Adhemara Esmeina, ktéory wyodrebnil pie¢ grup prawa w §wiecie wsp6t-
czesnym %0, Pierre Arminjon, Boris Nolde i Martin Wolff zaproponowali,
by laczyé systemy prawne — konkretnie chodzilo im o prawo cywilne —
w grupy, niezaleznie od czynnikéw rasowych, geograficznych i innych,
wedlug stosowanych lgcznie kryteriéw oryginalnosci, pochodzenia i po-
dobienstw. Tak wyodrebnili oni siedem rodzin prawa: francuska, german-
ska, skandynawska, angielskg, radziecks, islamu i praw hinduskich 51,

René David przy klasyfikacji rodzin prawa przyjmuje lgcznie dwie
grupy kryteriéw: 1) prawne, oparte na tozsamosci lub podobiehstwie zro-
del prawa i 2) zblizone zasady filozoficzne (w tym takze i religijne), poli-
tyezne i ekonomiczne spoteczenstw, w ktorych sg stosowane prawa male-
zgce do jednej rodziny 2. W praktyce jednak R. David stosuje oba kryte-
ria rozdzielnie. O ile wedlug kryterium pierwszego odréznia on wsp6l-
cze$nie trzy podstawowe rodziny prawa: romansko-germanskg, Common
Law, socjalistyczna, to na bazie kryterium filozoficznego (religijnego) wy-
odrebnia dwie rodziny praw: islamu i hinduskie . Henri Lévy-Bruhl na-
wigzujgc do marksistowskiej typologii ustrojow politycznych i prawa za-
proponowal korekte schematu R. Davida przez dodanie ,rodziny-typu”
praw prymitywnych oraz wprowadzenie w miejsce grup islamu i hindu-
skich ,,rodzin-typéw” prawa teokratycznego (do ktérego weszloby row-
niez dawne prawo zydowskie) oraz feudalnego (obejmujgcego takze pra-
wa japonskie) %4.

Y

5 A. Esmein, Le droit comparé et l’enseignement du droit, ,,Revue Historique
de Droit Francais et Etranger”, nr 5, 1900, s. 495 odréznial poza zwyczajami praw-
nymi ludéw pierwotnych, ktérymi zajmuje sie etnologia prawnicza, pieé grup pra-
wa: lacinska, germanska, anglosaskg, slowianskg oraz muzulmansks.

51 P, Arminjon, B. Nolde, M, Wolff Traité de droit comparé, t. I, Paryz
1950, s. 49 - 53.

22 R David, Les grands systémes de droit contemporain, (Droit comparé),
Paryz 1964, s. 15 - 17.

53 Ibidem, s. 18 - 26. Poczatkowo wysuwajac gléwnie kryterium (deologiczne (re-
ligijne lub filozoficzne), David wyr6znial pieé rodzin prawa, a mianowicie: zachodnie,
socjalistyczne, islamu, hinduskie i chinskie (nie — komunistyczne). Por. jego Traité
élémentaire de droit civil comparé, Paryz 1950.

5 H Lévy-Bruhl Sociologie du droit, s. 116.

2 Czasopismo Prawno-Historyczne t. XXIX
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Omawiajgc zagadnienie kregoéw prawnych Konrad Zweigert przychyla
sie do poglagdu Arminjona, ze poszczegbdlne galezie systemu prawa jedne-
go panstwa mogg naleze¢ do roznych kregéw. Prawo cywilne bedzie wiec
nieraz w jednym kregu prawnym, gdy prawo panstwowe w innym. Przy-
porzgdkowanie do okreslonego kregu nie jest stale i ulega zmianom za-
leznym od wydarzen politycznych, jak przejscie wielu krajéw do rodziny
prawa socjalistycznego. K. Zweigert okresla te zmiennos¢ jako zasade
wzglednosci czasowe]j. Z tej pozycji krylykuje on A. Schnitzera, kiory za
podstawe klasyfikacji przyjmowal ,wielkie kregi kulturalne” obejmujace
lacznie systemy nalezgce juz do historii prawa, jak i systemy prawa po-
zytywnego. Sam Zweigert jako podstawe wyodrebnienia przyjmuje — za-
pewne pod wplywem Lévi-Straussa — styl prawa. To pojecie stara sie
skonkretyzowa¢ wymieniajgc poszczegdlne jego skladniki, a mianowicie:
1) pochodzenie historyczne; 2) specyficzny sposoéb prawniczego mys§lenia;
3) szczegoblnie charakterystyczne instytucje prawne; 4) rodzaje zrodet pra-
wnych i sposoby ich interpretacji; 5) czynniki idealogiczne 55. Tworzgce
styl skladniki majg okre§la¢ zar6wno same kregi prawne, jak i decydo-
waé o przyporzagdkowaniu poszczegolnych systemow do okre$lonego kre-
gu. Skladniki te bedg rézne dla réznych systemoéw, zmienna tez bedzie
ich waga. W kazdym przypadku badacz powinien ustali¢, ktéry skladnik
jako najistotniejszy bedzie wyrodzniajagcym 6. Tak wiec ideologiczny ma
— sadzi— zasadniczg wage dla systemoéw religijnych i komunistycznych,
ale nie ma jej dla systeméw Swiata zachodniego, gdzie o podziale na
poszczegdlne kregi decyduja: historia, sposoéb prawniczego mysSlenia, in-
stytucje prawne. Systemy ,,mieszane” powinny by¢ klasyfikowane — zda-
niem Zweigerta — wedtug stylu do jakiego sie przychylajg. Stad system
prawny Luizjany, cho¢ ma prawo oparte na Code Civil, nalezy zaliczyé¢
do kregu anglosaskiego, poniewaz pozostaje pod wplywem mys$lenia pra-
wniczego, wlasciwego dla Common Law. W rezultacie Zweigert przyj-
muje podzial na osiem kregéw prawnych: romanistyczny, germanski, nor-
dycki (skandynawski), anglosaski, komunistyczny, dalekowschodni (nie ko-
munistyczny), muzulmanski, hinduski. Ta ostatnia, najbardziej rozbudo-
wana préba typologii kregow prawnych przedstawia sie jako adaptacja
pogladéw Arminjona, wzbogaconych o niektére idee R. Davida oraz zapo-
zyczone z etnologii pojecie stylu odniesione do prawa.

Podstawowg staboscig wiekszosci przedstawionych wyzej prob typo-
logii jest subiektywny dobor kryteriéw. Najwyrazniej wystapilo to w sche-

55 K. Zweigert, Zur Lehre von den Rechtskreisen, w: XXth Century compa-
rative and conflicts Law. Legal Essays in honor of Hessel E. Yntema, Lejda 1961,
S. 42 - 55.

% Ibidem, s. 46: ,,Die rechtsvergleichende Forschung muss danach Trachten, diese
Rechtsstille in den Griff zu bekommen und die Gruppierung in Rechtskreise und
die Zuweisung einzelner Rechtsordnungen an diese Rechtskreise nach den entschei-
denden Stilelementem, noch stilprdgenden Faktoren vorznehmen”
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macie Zweigerta, ktory nawet teoretycznie zaklada ich przemienny wy-
bor, zaleznie od tego, co w optyce badacza wysuwa sie¢ na plan pierwszy.
Inni badacze idg tak daleko w ustaleniu ,,zasadniczych” kryteriow, ze
wlaczajg tam wszystkie niemal elementy charakteryzujace systemy pra-
wa, przez co ulega zatarciu rdznica miedzy cechami podstawowymi a tymi,
ktére nimi nie sg 7.

Dazgc — w miare moznosci — do obiektywizacji kryteriow systema-
tyzacji kregdw (rodzin) prawa uwazamy za celowe przyja¢ w tym celu
zasade lgczinego uwzglednienia bazy ekonomiczno-spotecznej oraz form
politycznych ustrojow panstwowych i odpowiadajgcych im systemoéw pra-
wa. Panujgca ideologia, ktérg w postaci filozofii eksponuje R. David, znaj-
duje tu swoje miejsce w zwigzku z ustrojem politycznym, ktérego jest
wyrazem. Na zalety takiej typologii wskazuje w nauce zachodniej Mau-
rice Duverger podnoszac, ze ,pierwszg cechg typologii marksistowskiej
jest jej calo$ciowy i koherentny charakter. Ona jedyna jest dzi§ odbiciem
ogolnego systemu wyjasniania zjawisk politycznych [...]. Po drugie typo-
logia marksistowska przedstawia sie jako system o wyraznie okreslonych
szczeblach. Jej klasyfikacja zjawisk spotecznych i politycznych odroéznia
wyraznie zjawiska zasadnicze od drugorzednych. Po trzecie jest to typo-
logia dynamiczna [...]. Ona tlumaczy nie tylko same struktury, ale row-
niez przemiany i ewolucje tych struktur” 58 (ttum. J.B.).

Takie ujecie kryteriow systematyzacji umozliwia powiazanie grup
prawa ze schematem formacji spoteczno-ekonomicznych i odpowiadaja-
cych im typow panstw: antycznego (z mozliwoscig wyodrebnienia despotii
wschodniej, odpowiadajgcej tzw. azjatyckiemu sposobowi produkcji), feu-
dalnego, burzuazyjnego i socjalistycznego. Pamietajmy, ze jest to syste-
matyzacja najogolniejsza, bo w panstwie kazdego typu wyodrebnia¢ be-
dziemy rozne formy panstwa zwigzane z okre§lonymi stadiami rozwoju
danej formacji.

W obrebie cywilizacji europejskiej zwykliSmy =zwraca¢ szczegdlng
uwage na grupe ustrojow i praw zachodnioeuropejskich, obejmujacych
zaré6wno kontynent jak i Wielkg Brytanie. Drugi — pokrewny krag, to
wschodnioceuropejski. Byly to kregi uformowane we wczesnym $rednio-
wieczu, ale wywodzgace sie genetycznie ze starozytnosci rzymskiej i grec-
ko-bizantynskiej. Ich bazg spoteczng byl feudalizm europejski stanowigcy

57 L. J. Constantinesco, Traité du droit comparé, t. I: Introduction au
droit comparé, Paryz 1972, s. 215 - 217, zajmujacy sie trzema — jak je okre§la — sy-
stemami prawa: europejskim (kontynentalnym), angloamerykanskim i radzieckim,
wyré6znia nastepujgce ,zasadnicze kryteria” (éléments déterminants): 1) koncepcja
i rola prawa w danym ustroju; 2) ideologia wzglednie doktryna panujgca; 3) relacja
miedzy elementami zastanymi a stworzonymi; 4) konstytucja ekonomiczna; 5) kon-
cepcja i rola panstwa; 6) zasadnicze prawa obywateli; 7) zr6dia prawne i ich hie-
rarchia; 8) interpretacja ustaw i prawa; 9) pojecia prawne i podstawowe kategorie
prawa.

8 M. Duverger, Méthodes de la science politique, Paryz 1959, s. 434 - 435.
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polgczenie feudalnych stosunkéw agrarnych z miastem jako osrodkiem
rynku lokalnego. Oba kregi roznity si¢ w wielu punktach (chotby w stop-
niu urbanizacji znacznie wiekszym na Zachodzie) podobnie jak byly roz-
ne, cho¢ zarazem pokrewne, ich wyznaczniki ideologiczne zréznicowane
w obrebie chrzescijanstwa (katolicyzm i ortodoksja).

W XVIII i XIX w. roznice te zaczely powoli schodzi¢ na dalszy plan.
Na czoto wysuwalo sie ksztaltowanie ekonomiki kapitalistycznej i odpo-
wiadajacych jej spoleczenstw burzuazyjnych z wlasciwymi im ustrojami
i systemami prawa. Mimo licznych réznic wynikajgcych z odmiennej prze-
szlosci historycznej, w dobie tej formowal sie¢ stopniowo krag burzuazyj-
nego panstwa i prawa obejmujgcy zar6wno zachodnig, jak i wschodnig
Europe, a rozszerzajacy sie r6wniez na Ameryke.

Przed piecdziesieciu laty powstal w Eurazji nowy krag — socjalisty-
czny. Rozszerzony po drugiej wojnie $wiatowej jest on dzi§ kregiem w
skali swiatowej. Jego wyznacznikami sg: uspolecznienie §rodkéw produk-
cji, wiec odmienne niz w krajach kapitalistycznych formy przywlaszcza-
nia produktu dodatkowego i wynikajgca stad odmiennos$¢ ustroju spolecz-
no-politycznego oraz panujgcej ideologii, Istnieje przeciez miedzy nimi
Scisla wiez. Oba kregi sg oparte na cywilizacji industrialnej, oba doktry-
nalnie wywodzg sie z filozofii greckiej i rozwijajacej jej watki filozofii
zachodnioeuropejskiej, wreszcie genetycznie krag socjalistyczny wywadzi
sie z kregu kapitalistycznego. Zgodnie ze schematem triady Hegla starnowi
jego dialektyczng antyteze.

Kryteria te, o ktorych byla wyzej mowa, majg — sgdzimy — istotne
znaczenie dla badania zjawiska recepcji. Pozwalajg one uwydatni¢ zwigzki
zachodzgce miedzy okreslonymi ukladami spoleczno-ekonomicznymi, ty-
pami panstw i grupami prawa, a to wszystko w ramach calosci stano-
wigcych strukture globalng danej epoki. /

Dla pelnej jasnosci przypomnijmy, ze wedlug Lévi-Straussa struktura
jest to szczegélny model stosunkéw posiadajacy charakter uporzgdkowa-
nego systemu. System taki sklada sie z elementéw tak powigzanych wza-
jemnie, ze modyfikacja jednego z mich pocigga za sobg nieuchronnie prze-
miany pozostalych. Lévi-Strauss wigze struktury w ,,rodziny modeli o po-
dobnych zalezno$ciach” i podkresla, ze model struktury jest skonstruowa-
ny w ten sposéb, ze znajomos¢ ,,jego funkcjonowania pozwala wyjasnié
wszystkie obserwowane fakty” zbiorowosci, do ktorej jest zastosowany %2.

Strukture globalng rozumiemy wiec jako homogeniczny uporzadko-
wany system stosunkéw obejmujacy byt, obyczaje, prawa, ideologie, wiec
i wierzenia, danego spoleczenstwa. Paul Vilar zwraca uwage, ze K. Marks
rozszerzal pojecie struktury na znacznie szerszy niz ekonomika zakres
social global. Podobnie Jerzy Topolski podkresla charakter Kapitalu jako

8 Zob. T. M. Jaroszewski, Osobowo§é i wspélnota, Warszawa 1970, s, 273 -
- 274.
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organicznej syntezy nauk spotecznych 6. Wspédlczesna nauka podjela proé-
be okreflenia wyznaczniko6w kultury globalnej. I tak Lévi-Strauss ekspo-
nujgc jej zlozony charakter podkresla zarazem, ze liczba elementéw skla-
dowych wchodzacych w gre jest z gory ograniczona. ,,Catoksztatt obycza-
joOw narodu — pisze on — zawsze znamionuje pewien styl: obyczaje two-
rzg systemy. Jestem przekonany, ze te systemy mnie istniejg w nieograni-
czonej liczbie i ze spoleczenstwa ludzkie tak jak jednostki — w swoich
zabawach, marzeniach, szalehstwach — mie tworzg nigdy na nowo w spo-
sob absolutny, lecz ograniczajg sie do wyboru pewnych kombinacji z ide-
alnego repertuaru, ktéory mozna by odtworzy¢” 61.

Takie ujecie struktur spolecznych pozwala widzie¢ w nich calosci,
ktérych elementy, a nalezg do nich réwniez instytucje prawne, mogg byé¢
— i bywaja — przejmowane w drodze recepcji. Zaklada ono tez rozpatry-
wanie struktur — jak to czyni F. Braudel — jako calosci istniejgcych sta-
bilnie w ciggu dtuzszego odcinka procesu historycznego, co okresla ich
warto$¢ poznaweczg %2, cho¢ gdzie indziej akcentuje ich zmienno$é mowige
o strukturach dynamicznych. Historycy chetnie mowig o strukturach ge-
netycznych i strukturach funkcjonalnych, co pozwala im rozpatrywac
struktury jako fragmenty procesu historycznego, ukazujac zachodzace w
nich zmiany. W rezultacie pojecie struktury utracilo juz dzi§ swoéj sta-
tyczny charakter, co stanowilo zasadniczy zarzut wysuwany przez marksi-
stow pod adresem zwolennikéw strukturalizmu. Filozofowie i socjologo-
wie marksistowscy z kolei uznajac uzytecznos¢ pojecia struktury bedg
akcentowa¢ ujawnianie sie sprzecznosci miedzy jej elementami sklado-
wymi, upatrujgec w tym sily dynamiczne prowadzgce do przemian samej
struktury 6. Pozwolilo to Ernesto Sestanowi broni¢ na Miedzynarodowym
Kongresie Historykow w Moskwie pogladu, ze ,la storiografia strutturale
[...] e la storiografia de avanguardia dei tempi nostri” .

Zmienne, dynamiczne ujecie struktury spotykamy tez u Lévi-Straus-

%@ P Vilar, L’historien devant la notion de la structure, w: Ecole Pratique des
Hautes Etudes, Section des Sciences Economiques et Sociales, R. 1967 - 1968, s. 139 ~
-141; J. Topolski, Zalozenia metodologiczne ,Kapitalu” Marksa, ,Studia Filozo-
ficzne” 1968, nr 3 -4, s. 20 - 21.

81 Cl. Lévi-Strauss, Smutek tropikéw, Warszawa 1960, s. 189.

62 F. Braud el, Historia i trwanie, s. 46 - 89.

83 Wéréd licznej juz literatury nalezy uwzglednié: H, Lefévre, Réflexions sur
le structuralisme et Uhistoire, ,Cahiers Intern. de la Sociologie”, t. XXXV, lipiec-
~-grudzien 1963, M. P. Edmond, L’anthropologie, structuralisme et lhistoire, ,La
Pensée” 1965, nr 123. Zob. tez Strukturalizm a marksizm, Warszawa 1969 ze wstepem
T. M. Jaroszewskiego zawierajgcy wybér artykuléw ze specjalnego numeru
,La Pensée” (listopad 1967) poswieconego tej problematyce oraz T. M. Jaroszew-
skiego, Osobowosé i wspolnota, s. 264 - 289.

84 E. Sestan, Storia degli avvenimenti e storia delle strutture, XIII Congresso
Internationale di Scienze Storiche, Moskwa, 16 -28 VIII 1970, s. 26 (przedruk w:
Doklady Kongressa, t. 1, cz. 1, Moskwa 1973, s, 280).
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sa, kiedy krytykujgc szkole funkcjonalng w etnologii (zwlaszcza R. Rad-
cliffe-Browna i Bronislawa Malinowskiego) za jej postawe antyhistorycz-
ng, dochodzi do wniosku, ze funkcjonalizm pojety jako badanie wzajem-
nych powigzan zjawisk w ich dzialaniu nie jest sprzeczny z pojeciem
struktury. Struktury z kolei mogg zawiera¢ elementy z réznych okresow.
Bedg to tzw. struktury diachroniczne wymagajgce dla ich poznania wie-
dzy historycznej. Odwolujgc sie do inspiratora jego podstawowych idei,
jezykoznawcy Romana Jakobsona, Lévi-Strauss cytuje jego teze, ze ,,zwig-
zek statyki i dynamiki jest jedng z najbardziej postepowych antynomii
dialektycznych, ktore determinujg idee jezyka” 85 i rozcigga to na inne
nauki o czlowieku, podkreslajac zgodnos$é dialektyki strukturalnej z za-
lozeniami determinizmu historycznego .

Radziecki prawnik W. S. Pietrow stwierdza, ze cho¢ w panstwie mo-
Zna wyrézni¢ cechy funkcjonalne i strukturalne, to nalezy je ujmowaé
i bada¢ lgcznie, bo istnieje miedzy nimi swoiste sprzezenie zwrotne. Okre-
Slone funkcje zakladajg utworzenie odpowiednich struktur (m.in. w posta-
ci form organizacji wladzy) i odwrotnie, utworzone juz struktury zajmujg
sig realizowaniem funkcji dla ktérych je powolano. Zmiany funkcji bedg
powodowa¢ — rowniez w ramach jednego typu i nawet jednej formy
panstwa — daleko idgce zmiany w systemie prawa 7.

Badacz strukturalizmu Luc de Heusch podkre$la, ze przywilejem hi-
storykow jest jednoczesne stosowanie interpretacji historycznej — diachro-
nicznej i funkcjonalnej — synchronicznej. Najpierw nalezy wiec badaé
procesy w ich przebiegach czasowych, nastepnie za$ robi¢ przekroje w pe-
wnych okresach typowych 68, Dzieki temu schematy struktur dajg sie
wlaczy¢ w zakres badan nad recepcjg, rowniez recepcja prawa. Punktem
wyjscia bedzie tu znéw jezykoznawstwo. Teoria kregéw jezykowych (aires
linguistiques) rozwinieta przez N. S. Trubieckoja i R. Jakobsona, ktorzy
dowiedli, ze cechy wspolne kilku jezykom geograficznie sobie bliskim nie
muszg wynikaé¢ z istnienia hipotetycznego jezyka macierzystego, a mogg
byé¢ wynikiem wzajemnego oddzialywania, zostala podjeta przez Lévi-
-Straussa, ktéry postawit teze, ,,ze powinowactwo polega nie tylko na dy-
fuzji pewnych cech strukturalnych poza ich pierwotnym obszarem czy na
repulsji sprzeciwiajgcej sie ich rozpowszechnieniu; powinowactwo moze
tez dokonywa¢ sie przez zaprzeczenie i rodzi¢ struktury, ktére posiadaja

85 Cl. Lévi-Strauss, Antropologia strukturalna, s. 3117.

66 Ibidem, s. 65, nr 77 n. Zob. tez rozdz. XII: Struktura i dialektyka, s. 316 n.
z konkluzjg: ,Dialektyka strukturalna nie przeczy tedy determinizmowi historycz-
nemu, przywotuje go i udostepnia mu nowe narzedzia” (s. 325).

67 W. S. Petrow, Tip i formy gospodarstwa, Leningrad 1967, s. 8, 32, 25. Por,
tez M. A. Barg, Strukturnyj analiz w istoriczeskom issledowanii, ,,Woprosy Filo-
sofii”, nr 10, 1964, s. 83 - 92.

8 L. de Heusch, Situation et positions de l’anthropologie structurale, ,L’Arc”,
nr 26, 1965, s. 7 - 16.
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charakter odpowiedzi, srodk6w zaradczych, usprawnien czy nawet wy-
rzutow’ 89,

Najogolniej w przypadku recepcji wychodzgcej poza krag wlasny mo-
zemy zaobserwowa¢ badz:

1) upadek kultury rodzimej na skutek przewagi kultury recypowanej;

2) powstanie dynamicznego amalgamatu elementéw rodzimych i re-
cypowanych. Stan ten rodzi konflikty i mapiecia, i doprowadza ostatecz-
nie albo a) do przezwyciezania dysharmonii w drodze selektywnego wy-
boru elementéow dajgcych sie zintegrowaé¢ w ramach ksztaltujgcej sie no-
wej struktury globalnej, albo b) do odrzucenia recepcji, co pocigga za
sobg wszakze dalsze skutki. Ich role uwydatnil zwilaszeza Lévi-Strauss
wskazujge, ze rezultatem negacji recepcji sg albo rozwigzania zastepcze
lub jako antyteza na odrzucong recepcje uksztaltowanie instytucji, syste-
moéw czy doktryn stanowigcych niejako odpowiedz na nig. Badanie wielo-
rakich skutkoéw odrzucenia recepcji otwiera nowe horyzonty dla interesu-
jacej nas problematyki, stwarza nowe pole naukowej eksploracji. W tym
zakresie wyniki badan mogg okaza¢ sie najbardziej obiecujgce.

W przeszlosci — az do niedawnych czasow — czynnikiem sprzyjaja-
cym recepcji czy zapozyczeniom bylo zjawisko pluralizmu prawniczego,
zarowno gdy przejawialo sie w koegzystencji dwoéch globalnych syste-
moéw prawa (w Sredniowieczu prawa panstwowego i koScielnego), jak we
wspolistnieniu odrebnych praw stanéw oddzialywajgcych na siebie (wza-
jemne wplywy miejskiego prawa magdeburskiego i prawa ziemskiego).
Zagadnienia te w polskiej historii prawa sg — jak dotad — zaledwie sy-
gnalizowane.

Szczegélng i najbardziej znang formg pluralizmu prawniczego jest za-
sada osobowosci prawa znana zar6wno na zachodzie Europy (quo lege
vivis? — zapytywano w sgdach wezesnosredniowiecznej Italii czy Francji)
jak i w Europie $rodkowo-wschodniej. W historii nowoczesnej pluralizm
prawa wystepowal w tzw. kapitulacjach — nieré6wnoprawnych ukladach
wylaczajgcych Europejezykow spod jurysdykeji sgdoéw tych krajow Trze-
ciego Swiata, ktére zdolaly zachowa¢ — jak Chiny — swojg niepodle-
glosé, a takze w istnieniu w krajach kolonialnych dwoch jurysdykeji, jed-
nej opartej na systemie prawnym metropolii dla jej obywateli, drugiej —
na lokalnych prawach dla miejscowej ludno$ci. Pluralizm prawniczy cze-
sto odzwierciedlal uprzywilejowanie okreslonych grup, niemniej zasady
ich prawa bedgc w uzyciu na okreslonym terytorium stawaly sie Zrodiem
recepcji czy zapozyczen dla innych istniejgcych systemoéw prawa 70, Prze-
bieg tych proceséw majacych nieraz charakter swoistej osmozy i przeja-
wiajacych sie przewaznie w praktyce, wymaga jeszcze badan.

Nieréwnomiernosci rozwoju w warunkach istnienia rynku Swiatowego

8 Cl. Lévi-Strauss, Antropologia strukturalna, s. 325.
7 Por. Le pluralisme juridique, Zbiér prac pod red. J. Gilissena, Bruksela
1972. s, 332.
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postawily dzi§ szczegélnie ostro problem przezwyciezania réznic poziomu
miedzy przodujacymi krajami uprzemystowionymi a resztg $wiata. Ana-
lizujgc to na przyktadzie krajow arabskich G. E. von Griinebaum stwier-
dza, ze ,,Arabowie podobnie jak wszystkie inne ludy niezachodnie sta-
rajg sie wyzwoli¢ od jarzma Zachodu, jednoczesnie kontynuujgc proces
akulturacji, ktora ich do tego Zachodu zbliza” 7 (ttum. J.B.).

Proces ten ma charakter dialektyczny, bo zmierza do przezwyciezenia
sprzeczno$ci miedzy recypowanymi wzorami Zachodu a rodzimg podsta-
wa spoleczng i gospodarczg 72. Rezultatem przezwyciezenia tej antynomii
jest eliminacja wielu elementéw kultury europejskiej, w tej liczbie w dzie-
dzinie ustroju politycznego i prawa, i zastepowanie ich bgdz elementami
rodzimymi, bgdz nowymi rozwigzaniami odpowiadajgcymi miejscowym
warunkom.

Pouczajgce w tym wzgledzie sg krotkie dzieje ustrojow politycznych
powstalych — juz w drugiej polowie naszego stulecia — panstw Czarnej
Afryki. Recypowaly one na ogél wzory ustroju parlamentarnego swych
dawnych metropolii — Anglii i Francji. Jednak w ciggu kilku lat ustapity
one niemal wszedzie miejsca ustrojom monopartyjnym. Te z kolei sg oba-
lane w drodze puczoéw i zastepowane przez dyktatury wojskowe podej-
mujgce — z roéznym powodzeniem — zadania konsolidacji panstwowej
krajéw o zréznicowanym obliczu plemiennym i prymitywnej nieraz w
swe]j przewaznej czeSci gospodarce. W krajach tych, o silnej czesto wiezi
plemiennej, armia stanowi nierzadko jedyng zorganizowang w sposéb no-
woczesny site spoleczng, a reprezentowany przez nig przymus panstwowy
— jeden z elementéw powstawania wiezi narodowej.

Zwroémy tez uwage na prady zmierzajace do podkreslenia osobowosci
kulturalnej — wiec i prawnej — mlodych panstw Trzeciego Swiata 7.
Przejawia sie to m.in. w ideologii kulturalnej ,afrykanizmu” Sedara Sen-
ghora — prezydenta Senegalu czy w dzialalnosci prezydenta Zairu Mo-
butu Sese Seko, ktory zmienit nie tylko nazwy kraju, miast i jezior odzie-
dziczone po kolonizatorach, ale takze imiona wlasne zapozyczone z kalen-
darza chrzescijanskiego, zastepujgc je afrykanskimi. Podjgl rowniez walke
o ograniczenie wplywéw ko$ciola katolickiego, ktoremu zarzuca, ze jest
rozsadnikiem europocentryzmu. Tendencje te, bedagce wyrazem rodzacego
sie¢ nacjonalizmu, idg — podobnie jak u Arabéw — w parze z recepcjg
techniki, ale jednoczes$nie z odrzuceniem stylu zycia, ideologii, a w czesci
i prawa. Najdalej posunela sie tu Libia, dekretujgc w ramach wlasnej
,rewolucji kulturalnej” obalenie ‘istniejgcego systemu prawa i zapowia-
dajac budowe nowego, opartego na Al-Koranie. Praktyka ostatnich lat

1 G.E von Griinebaum, o.c., ,,Diogéne”, nr 39, 1962, s. 121.

72 J, Hatsch, La culture africaine et la culture d’Occident, ,,Comprendre” nr 21 -
- 22, Wenecja 1960, s. 69.

73 Ob. B. S. Erassov, La personalité culturelle dans les idéologies du Tiers
Monde, ,Diogéne” nr 72, 1972, s. 123 - 142,
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potwierdza teze Lévi-Straussa o skutkach odrzucenia recepcji, majgcych
charakter dialektycznej antytezy, ale zachowujgcych jednoczesnie cze$é
zdobyczy, ktére tejze recepcji zawdziecza.

v

Problematyka recepcji w naukach prawnych zostala rozbudowana na
podstawie czterech epokowych recepcji systemoéw, z ktorych kazdy mo-
Zzna rozpatrywaé¢ jako rodzaj opartego na empirii ,,modelu realnego” (w
przeciwienstwie do ,;modeli nominalnych” tworzonych sztucznie dla celow
badawczych). Podejmujgc opis modelu pomijamy zjawiska incydentalne
i szczegoty. Wiec i ten model realny bedzie de facto modelem przyblizo-
nym. Charakter obiektéw ,, modeli realnych”, ktéorymi sg systemy prawne
sprawia, ze sg one w wysokim stopniu wynikiem konceptualizacji odpo-
wiadajgc 0g6lnym warunkom modelu. Do klasycznych przypadkéw re-
cepcji prawa zwyklo sie zaliczaé: a) recepcje prawa rzymskiego w staro-
zytnosci oraz b) w Sredniowiecznej i nowozytnej Europie; c¢) recepcje an-
gielskiego Common Law w dawnych koloniach angielskich ze Stanami
Zjednoczonymi A.P. na czele; d) recepcje francuskiego kodeksu cywilnego
z 1804 r. w Europie XIX w.

Ad a) Recepcja prawa rzymskiego w starozytnosci jest zagadnieniem
nazbyt zlozonym, by dalo sie tu przedstawi¢ nawet w najwiekszym skro-
cie. Zauwazmy tylko, ze przebiegala ona odmiennie w prowincjach za-
chodnich Cesarstwa, gdzie przyswojeniu jezyka i kultury towarzyszyta da-
leko posunigta romanizacja zycia prawnego, a inaczej w prowincjach
wschodnich, ktore, oparte na wielowiekowej cywilizacji i kulturze prawnej
rodzimej, umiaty utrzymaé wtasne prawa, obyczaje i tradycje. Kwestie
odrebnosci rozwojowych obu czesci Cesarstwa postawil na gruncie wspél-
czesnej nauki Ludwik Mitteis w dziele Reichsrecht und Volksrecht in der
ostlichen Provinzen des romischen Kaiserreiches (1891). Opory przeciw
recepcji prawa rzymskiego w prowincjach wschodnich Cesarstwa i zy-
wotnos$¢ praw i zwyczajéw miejscowych, obok ktéorych wystepowaly w
oSrodkach kolonizacji hellenskiej prawa greckie, powodowaly zlozonos¢
praw prowincjonalnych Wschodu. Ulegly one kodyfikacji na obszarze
wschodniej czesci Cesarstwa dopiero za cesarzy bizantynskich, Teodozju-
sza, a zwlaszcza Justyniana.

W pogladach Mitteisa znalazl dla siebie punkt wyjscia Ludwik Wenger
— tworca historii prawa antycznego (antike Rechtsgeschichte) sformuto-
wanej w 1904 r., a potem diugo i uporczywie bronionej. Wenger ograni-
czal przedmiot swoich zainteresowan do kregu srédziemnomorskiego uwa-
zajac, ze komparatystyka prawnicza powinna stuzyé¢ ujawnieniu wpltywow
prawa rzymskiego na prowincje wschodnie Cesarstwa, ale réwniez wza-
jemnie innych praw antycznych na prawo rzymskie. Wenger zmierzal do
wyrwania prawa rzymskiego z jego splendid isolation i do uplasowania.
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go w kontekscie innych praw starozytnych 74, Do poglagdéw Ludwika Mit-
teisa i Wengera nawigzal Evaristo Carusi, ktéry w roznych prawach sta-
rozytnego Wschodu szukal srédziemnomorskiego ius commune 75.

Poglady te spotkaly sie z krytykg Heinricha Mitteisa, ktory zakwe-
sticnowal wyodrebnienie tak ujetej historii prawa antycznego z calo-
ksztaltu poréwnawczo badanej starozytnej historii prawa 76 oraz P. de
Zulueta, ktory — w $lad za H. Mitteisem — negowal mozno$¢ ujmowania
praw antycznych jako calosci. Podkreslit on nieistnienie migdzy nimi wie-
zi genetycznej, brak wiedzy o ich zwiazkach z prawem rzymskim oraz
niezasadno$¢ ujmowania prawa rzymskiego jako syntezy praw antycznych,
a to ze wzgledu na jego jakosciowg odrebnosé¢ jako systemu prawa stwo-
rzonego przez prawnikow (Juristenrecht) 77

Nadal jednak utrzymywaly sie tendencje do ujmowania prawa rzym-
skiego poinego Cesarstwa jako caltosci, najwyzej z odrdéznieniem jego cze-
$ci wschodniej i zachodniej 78. Przeciwko nim wystapil z uargumentowang
opozycjg Edoardo Volterra 7. Znakomity romanista stwierdza, ze wyjgw-
szy prébe Dioklecjana, rzymska Europa nie znata jednosci systemu praw-

41, Wenger, Wesen und Ziele der antiker Rechtsgeschichte w: Studi in
onore di P. Bonfante, t. 11, Mediolan 1930, s. 463 - 477, gdzie mowa o ,,die Zusammen-
gehorigkeit der orientalisch-hellenistisch-romisch-byzantinischen Staatsentwick-
lung”. Tendencja kompromisowa zdaje sic wystepowaé¢ w: Diritto Tomano e antico,
yJura”, t. 11, 1951, s. 116 - 121 oraz w: Die Quellen des romischen Rechts, Wien 1953,
gdzie autor méwi juz o historii prawa rzymskiego i prawa antycznego rozdzielnie.

% E. Carusi, Sui rapporti tra diritto romano e diritto musulmano, Rzym
1914; Gli studi dei diritti orientali mediterranei, Rzym 1916; Il probliema del diritto
comparato, Rzym 1917; Per una scienza giuridica orientalistica, Rzym 1920. Zob.
tez: I rapporti tra diritto romano e diritti grecoorientali ed il testamento scienti-
fico di L. Mitteis, w: Scritti della Facolta di Roma in onore di Antonio Salandra, Me-
diolan 1928, s. 157 - 187, gdzie odpowiedz na polemiki.

8 H. Mitteis, Antike Rechtsgeschichte und romanistisches Rechtsstudium w:
Mitteilungen d. Wiener Vereins d. Freunde d. hum. Gymnasiums, z. 18, 1917 i odb.
(ttum. wloskie ze wstepem S. Riccobono w: Storia del diritto antico e studi del
diritto romano, Palermo 1928, s. 478 i n.).

77 F, de Zulueta, L’histoire de droit de Vantiquité, w: Mélanges Paul Four-
nier, Paryz 1929, s. 787 - 805 pisal o historii prawa rzymskiego i prawa antycznego
(Romische und antike Rechtsgeschichte). Krytykowal Carusiego juz wecze$niej i fi-
lolog C. A. Nallino, Gli scritti di E. Carusi sui diritti orientali, ,Rivista degli
Studi Orientali”, t. IX, z. 1, 1921, s. 55-182 i dalsza dyskusja: E. Carusi, Di-
ritto e filologia (riposta di un giurista alle critiche di un filologo), Bolonia 1925,
s. XV-360 oraz odpowiedz Nallino w ,Oriente Moderno”, R. V. nr 3, 1925,
s. 157 - 169.

8 Tak w szczegdlnosci E. Levy, West Roman Vulgar Law. The Law of Pro-
perty, Filadelfia 1951, s. 305.

% E Volterra, Diritto romano et diritti orientali, Bologrie 1937; tenze,
Storia del diritto romano e storia dei diritti orientali, ,Rivista Italiana per le
Scienze Giuridiche”, 1951, nr 1-4, s. 134-185; tenze, Les rapports entre le Droit
romain et les Droits de 1’Orient, ,Revue Intern, des Droits de I’Antiquité”, seria 3,
t. II, 1955, s. 135 - 155.
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nego przed Teodozjuszem i Justynianem. ,,Prawo rzymskie — pisze Vol-
terra — bylo stosowane w Italii i w kilku prowincjach. W pozostalej
czeéci Cesarstwa |[...] zwyciezey pozostawili zwyciezonym ich prawa, ich
zwyczaje i czesto ich zarzad lokalny” 80 (ttum. J.B.). Fakt, ze Rzym nie
dazyt wecale do upowszechnienia swego prawa spowodowal, ze w krajach,
ktore miaty wlasne rozwiniete systemy prawne jak Syria, Egipt, Grecja
utrzymywaly sie, i rozwijaly nawet, prawa lokalne uznawane przez sady
i administracje rzymsksg. Romanizacja zycia prawnego nastgpila tam,
gdzie odbywala sie nie tylko dobrowolnie, ale niejako spontanicznie, w
drodze praktyki prawnej zar6wno sgdoéw jak i spoteczenstwa, jak to mialo
miejsce w Gallii, Hiszpanii i innych prowincjach transalpejskich 8. Stad
potrzeba zr6inicowanego podejscia do zagadnienia recepcji, w zaleznosci
od prowincji i epoki. Wychodzge z tych zalozen Jean Gaudemet postu-
luje badania pordéwnawcze, stuzgce ukazaniu zaréwno podobienstw jak
i réznic miedzy roéznymi prawami kregu, ktére stanowity kraje nalezgce
do Cesarstwa Rzymskiego. ,,W rzeczywistosci — jak podnosi Gaudemet —
chodzi o ustalenie wzajemnych relacji prawa rzymskiego i praw lokal-
nych, a wiec zdobyczy prawa rzymskiego z jednej strony, oporéw lokal-
nych z drugiej, wreszcie reakcji prawa rzymskiego na skutki jego prowin-
cjonalizacji, ktora wprowadzita don mnoéstwo praktyk miejscowych do-
prowadzajac do istotnych zmian w klasycznym modelu tego prawa” 82
(ttum. J.B.).

W recepcji prawa rzymskiego przelomowg role przypisywano dawniej
constitutio Antoniniang de civitate z 212 r. n.e., ktora rozciggala prawo
rzymskie na wszystkie prowincje Cesarstwa, nadajgc zamieszkalej tam
wolnej ludnosci prawa obywateli rzymskich. Od poczatku lat trzydzie-
stych rozni autorzy, w tej liczbie gloéwnie R. Taubenschlag, dowiedli, ze
réwniez i po 212 r. stosowano nadal w Egipcie — obok prawa rzymskie-
go — prawa greckie i prawo egipskie 8. Probujgc wyjasni¢ ten stan rze-
czy, Jozef Modrzejewski wysungl teze, ze dla ludno$ci prowincji rozcig-
gniecie na nig prawa rzymskiego bylo przywilejem; takg byla wymowa
konstytucji z 212 r. W nastepstwie constitutio Antoniniana réwniez stoso-
wane dotagd w praktyce prawa lokalne bytujgce poza zasiegiem prawa

8 E. Volterra, Les rapports, s. 154.

81 Na ten temat zob. Atti de convegno internazionale sul tema: I diritti locali
nelle province romane con particolare riguardo alle condizioni guiridiche del suolo,
Rzym 1974, a zwlaszcza referat E. Volterra, I diritti locali, s. 55 i n., gdzie Au-
tor konkluduje: ,Il1 popolo conquistatore non imponera il suo diritto privato ai po-
poli vinti, ma lasciava a questi i lora diritti, le loro costumanze e spesso anche
le amministrazioni locali” (s. 64).

8 J Gaudemet, Tendances et méthodes en droit romain, ,Revue Philoso-
phique”, kwiecien-czerwiec 1955, s. 167 - 168.

8 R. Taubenschlag, The Law of greco-roman Egypt in the light of the
Papyri, 332 B. C.-640 A. D.,, Nowy York 1944, s. 19-41; S. Riccobono, Linea-
menti della storia delle fonte e del diritto romano, Mediolan 1949, s. 141 - 142.
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rzymskiego zostaly podniesione do rangi prowincjonalnych praw zwycza-
jowych i przez to wlaczone do systemu prawnego imperium Romanum
jako prawa lokalne 8, W tym charakterze staly sie one z czasem cze¢scig
dziedzictwa kulturalnego, ktore przekaze potomnosci ustawodawstwo Ju-
styniana. Dyskusja nad relacjg prawa cesarskiego Rzymu do praw pro-
wincjonalnych daleka wcigz od zakonczenia wskazuje jednak wyraZnie,
ze upowszechnienie prawa rzymskiego w starozytnosci miato, mimo lezg-
cego u jego podstaw podboju, charakter dobrowolny. Odbywalto sie ono
stopniowo w drodze praktyki zrbéznicowanej w zaleznosci od prowincji,
a w niektérych z nich — o najstarszej kulturze — w ogodle nie doszlo
do recepcji systemu prawa rzymskiego, bowiem prawo miejscowe bylo
dosy¢ zywotne, by przetrwaé¢ az do czaséw Bizancjum adoptujac najwy-
zej pewne elementy romanistyczne. Nie ulega tez watpliwosci, ze istnial
wzajemny wplyw praw lokalnych na prawo rzymskie. Istotng cecha od-
rézniajgcg upowszechnienie prawa rzymskiego w starozytnosci od recepcji
pdzniejszych byl fakt, ze nie istnialo tu panstwo recypujace, gdyz pod-
bite terytoria stracily charakter jednostek politycznych. Recepcja doko-
nywala sie gléwnie przez organy organizacji terytorialnej, jakimi byly
municypia.

Ad b) Zagadnienie recepcji prawa rzymskiego w Europie Sredniowie-
cznej i nowozytnej jest od dawna przedmiotem zZywych zainteresowan.
Rozpoczela sie ta recepcja juz we wezesnym Sredniowieczu, kiedy proces
przenikania norm i poje¢ romanistycznych do praktyki odbywal sie w zro-
manizowanej czesci Europy przez dzialajagcg wowczas zasade osobowosci
prawa. We wszystkich za§ krajach chrzescijanskich jako wehikut dla in-
stytucji i norm prawa rzymskiego sluzylo gléwnie prawo kanoniczne 8.
Niektorzy uczeni, jak Salvatore Riccobono, uwazali, ze we wloskim $red-
niowieczu mamy do czynienia z prosta kontynuacjg stosowania prawa
rzymskiego w jego poklasycznej, nasyconej jedynie chrystianizmem, po-
staci %, Przeciw tej koncepcji wystgpil Francesco Calasso. Ujmowal on
wytworzony w pézniejszym wloskim Sredniowieczu system prawa jako
synteze prawa rzymskiego z prawem kanonicznym oraz z tym wszystkim
co wniosta epoka feudalizmu w postaci praw wilasnych 8, Ta twoércza re-

84 J Modrzejewski, La regle de droit dans I’Egypte romaine (Etat des
questions et perspectives des recherches), ,American Studies in Papyrology”, t. VII,
Toronto 1970, s. 319 - 377, zwlaszcza s. 367 - 368.

8% W. Simons, La signification des réligions pour la science du droit com-
paré, w: Recueil Lambert, t. I, s. 89; C. G. Mor, Diritto romano e diritto canonico
nell’eta pregrazianea, w: L’Europa e il Diritto romano, t. 11, s. 13 - 32.

8 S, Riccobomno, Lineamenti, s. 174 in.

8 F. Calasso, Il diritto comune come fatto spirituale, ,Rivista Italiana per
Scienze Giuridiche”, t. II, z. 1-4, 1948, s. 315-352 (bibliografia poprzednich prac
Autora na ten temat: s. 317, przyp. 2); tenze, Introduzione al diritto comune, Me-
diolan 1951; tenze, Medio Evo del diritto I, Le fonti, Mediolan 1954; tenze,
Citramontani, ultramontani e il problema storico del diritto comune, w: Europa
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cepcja prawa rzymskiego we wloskim s$redniowieczu stanowila ius no-
vum — dzielo szkoly bolonskiej. Zapoczgtkowany w XII w. przez Irne-
riusa, a ukonczony przez postglosatoréw system uczonego prawa okreslal
Calasso — zgodnie z niektéorymi zrodiami — mianem diritto comune. Na-
dawal jednak — sadzimy — temu okresleniu nazbyt dostowne znaczenie,
ujmujgc ius commune jako prawo wspélne calej zachodniej i srodkowej
Europie 8. W tym ujeciu — z zastrzezeniem odrebnosci niektérych prze-
pisow czy instytucji miejscowych — ius commune mialo obowigzywaé
w tych wszystkich krajach, zgodnie z zasada, ze unus ius rzadzi unum im-
perium. Calasso dopatrywal sie realizacji ius commune roéwniez w Code
civil, a to ze wzgledu na obecnos¢ w nim elementéw romanistycznych 89,

Sugestywne sformulowania o ius commune podkreslajgce jednosé cy-
wilizacyjnag Europy zachodniej i $rodkowej, byly jednak bardziej wyra-
zem okreslonej ideologii, niz odbiciem rzeczywistosci, ktéra podporzad-
kowywala recypowane instytucje, normy czy siatke poje¢ potrzebom
panstw narodowych. One to dominowaly w Europie od czas6w $rednio-
wiecza, ksztaltujgc, rowniez przy uzyciu romanistycznego budulca — jak
to sam Calasso wykazal — koncepcje suwerennosci panstwowej 2. Dlatego
nie pomniejszajagc znaczenia elementéw integracyjnych w sredniowiecz-
nej Europie, jakimi byly religia, tacina i prawo rzymskie-kanoniczne, be-
dziemy pamietali, ze dzialaly one w obrebie ksztaltujacych sie panstw
narodowych. Sam termin ius commune, podobnie jak zwrot, ze ibi ro-
manum imperium est ubicumque romana lingua dominatur (ze wstepu
do renesansowej Elegantiarum latinae linguae libri — —)9, stanowil

e il diritto romano, t. II, s. 33-62; tenze, Il problema storico del diritto comune
e il suoi riflesi metodologici mel storiografia giuridica europea, ,Archives d’Hi-
stoire du Droit Oriental et Revue Internationale des Droits de I’Antiquité” t. II,
1953, s. 441, 463. Por. tez A. Marongiu, Francesco Calasso e la metodologia
della storia del diritto, ,Nuova Rivista Storica”, R. XLIX, z. 1965, s. 371 - 384,

8 F. Calasso, Diritto volgare, diritti romanzi, diritto comune, , Atti di Con-
gresso intern. di diritto romano e di storia del diritto”, Verona 1948, t. II, 1951, s. 379
‘podkre$la, ze ius commune w ,universo giurdico medievale [...] non e piu sempli-
cemente la lex scripta in corpore iuris, ma comprende (il diritto canonico e il feu-
dale, nonche [...] le limitationes e ampliationes e declarationes che l'esperienza
dei secoli filtrata della dottrina vi ha accumulato — si muovono e vivono i mol-
teplici mondi del ius proprium”.

8% F, Calasso, Citramontani, ultramontani, s. 55: ,Ora coma la lingua fran-
cese non e altro, nel suo fondamento storico, se non la lingua latina come i fran-
cesi oggi la vivone, cosi il diritto frencese, che il codice della rivoluzione regola
ancora dopo un secolo e mezzo, non e altro, nel su fondamento storico, se non
il sistema del diritto comune [...]”.

% Tak B. Paradisi, Uwagi krytyczne o wspélczesnej wioskiej literaturze hi-
storyczno-prawnej, CPH t. XXIII, 1971, s. z., s. 119 i n., gdzie ukazano wplyw
filozofii Benedetto Croce na Calasso oraz idealu unitarnej Europy, ktéremu hoil-
dowal.

% Cyt. wg F. Masai, La notion de Renaissance. Equivogues et malentendus,
w: Les catégories en histoire, Bruksela 1969, s. 65.
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raczej dokirynalng metafore, ktéra nie w pelni odpowiadala zlczonej
rzeczywistosci.

Szczegodlnie obfita jest literatura po$wigcona recepcji prawa rzymskie-
go w Niemczech konca XIV i XV w. Nie podejmujac tu przedstawienia jej
pogladdéw zauwazy¢ warto, ze wazng role przypisywal recepcji Fryderyk
Engels upatrujgc w niej silny bodziec zawierajacy juz w stanie gotowym
wszystko to, do czego mieszczanstwo poOzniejszego $redniowiecza dopiero
nieswiadomie dgzylo 2. Podobne poglady w piSmiennictwie polskim roz-
wingl wybitny, bliski marksizmowi socjolog — Ludwik Krzywicki. Prawo
rzymskie, ,,wytwor gospodarstwa wymiennego [...] w sposdb jasny, zwie-
zly a jedrny wypowiedzialo” — pisal on — ,,te normy, ku ktérym parto
zZycie grodéw Sredniowiecznych [...]. Co trzeba bylo formulowaé¢ krok za
krokiem, poprawia¢ i przeinaczaé¢, tam wszystko to juz bylo wylozone
1 usystematyzowane”. Wsparte o powage wiekéw i autorytet Rzymu ,,siega
[ono] — podnosit — nie tylko tam, gdzie dojrzale juz stosunki party do
wylonienia norm podobnych [...], ale przyspiesza narastanie nowych sto-
sunkéw rzeczowych”. Prawo rzymskie w Niemczech — jego zdaniem —
»wystepuje jako czynnik samodzielny, pierwotny, ktéory swoim ukaza-
niem wyprzedza fakty zycia, przynajmniej niektére, i przyspiesza ich na-
stanie” 9. Recepcja prawa rzymskiego odpowiadala jednak — podkresl-
my — roéwniez interesom panéw feudalnych, ktorzy znajdowali w prawie
rzymskim podstawe do umocnienia zaréwno osobistego, jak i gruntowego
poddanstwa chiopéw.

Od oceny spolecznej roli prawa rzymskiego stanowiacej o powodzeniu
recepcji, przejdzmy do drég jej realizacji. Po drugiej wojnie §wiatowej sta-
1o sie to zagadnienie przedmiotem dwoch syntez: Paula Koschakera i Fran-
za Wieackera. Obaj autorzy prze$ledzili dzieje recepcji prawa rzymskiego
w Europie Zachodniej w réznych jej formach, od Sredniowiecza do wspo6i-
czesnosci #. Podnoszgc role uczonego stanu prawnikéw dla recepcji prawa
rzymskiego najpierw we Wloszech, potem w Niemczech, gdzie rozpoczeta
w XV w. osiggnela ona szczyt w XVII stuleciu w usus modernus pandec-
tarum, zwracali oni uwage, ze zasadnicze znaczenie miala tu recepcja
form, poje¢ i systematyki prawa rzymskiego. F. Wieacker dowodzil, ze
najwazniejsze w dobie recepcji prawa rzymskiego w Niemczech w XVI w.
bylo nie to, w jakim zakresie utrzymywaly sie te lub inne instytucje pra-
wa germanskiego, ale to, ze wyksztalcony na prawie rzymskim sedzia sto-
sujac je, nadawal im romanistyczne formy. Dlatego tez romanizacja prawa
ograniczyla sie do prawa sgdowego, zwlaszcza do prywatnego, i to nie

2 K. Marks f F. Engels, Dziela, t. XXI, Warszawa 1969, s. 446.

8L, Krzywicki, Wedréwka idei (1897) (cyt. wedtug: T. Kowalik, Krzy-
wicki, Warszawa 1965, s. 152 - 153).

% P, Koschaker, Europa und das romische Recht, wyd. 2, Monachium—
—Berlin 1953; F. Wieacker Privatsrechtsgeschichte der Neuzeit, Getynga 1952,
zwlaszcza s. 118 - 131,
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wszystkich jego dzialdw. Gléwnie prawo osobowe i rodzinne (takze
malzenskie majgtkowe) pozostaly — mimo przejecia poje¢ technicznych —
najbardziej germanskie.

Zmiany w badaniu recepcji prawa rzymskiego w Niemczech po 1945 r.
polegaly na kompleksowym badaniu recepcji obejrmaujacym nie tylko ze-
spoi norm i instytucji, ale tez catos¢ kultury prawnej w zwigzku z calo-
ksztaltem procesu historycznego. Takie ujecie — jak podkreslajg W. Tru-
sen i Wieacker — doprowadzilo do rozszerzenia pola badawczego, przede
wszystkim przez uwydatnienie roli wczesnej recepcji (Friithrezeption) na
poinoc od Alp %. Za jej symptomy wystepujgce i nasilajace sie stopniowo
od XIII w. uchodzg: a) rozprzestrzenienie literatury romanistycznej, b) za-
stosowanie prawa rzymskiego w takich pomnikach prawa jak formularze
i opinie prawnikow, ¢) udzial wyksztatconych prawnikéw w administra-
cji kosciota, panstwa i miast, d) wplyw $wieckiego duchowienstwa wy-
ksztalconego na prawie kanonicznym i ius civile. Bylo to umozliwione
przez studia mlodziezy niemieckiej w uniwersytetach wloskich i fran-
cuskich od XIII stulecia. W nastepnym wieku prawnik i znawca utrius-
que iuris stal sie zawodem w $wiadomos$ci spoltecznej. Legisci w tym
czasie zajmowali sie w wigkszosci administracjg i sgdownictwem we-
wnatrzkoscielnym, gdy mniejsza, cho¢ stopniowo rosngca grupa ich wste-
powala na sluzbe monarchy, pracujagc w kancelarii lub jako sedziowie
orzekajacy w sprawach karnych. Wieacker podkreéla, ze recepcja prawa
prywatnege w sgdach $wieckich, ktéra stanowila centrum uwagi nauki
w XIX w., byla w istocie ostatnim stadium recepcji.

Obu autorom recepcja przedstawia sie jako zlozony, dtugotrwatly pro-
ces, gdzie na plan pierwszy wysuwa sie unaukowienie Zycia prawnego
przez wyksztalconych prawnikéw. Doprowadzili oni do przejecia metod
rozumowania prawnego, a w $lad za tym norm i instytucji co umozliwito
dokonanie racjonalizacji zycia publicznego stawiajgcego prawo przed silg.
Zastosowanie tych metod do prawa prywatnego znamionowalo zakoncze-
nie procesu stanowigcego — wedlug Wieackera — istote recepciji, o ktdrej
mowa. W. Trusen podkre§lajagc zakres wczesnej recepcji zwraca uwage,
ze zaznaczyla sie ona silnie w prawie publicznym Rzeszy, gdzie za po-
Srednictwem prawa kanonicznego zostaly wprowadzone m.in. tak zasad-
nicze koncepty jak zasada wiekszosci glosow, osobowo$¢é prawna Cesar-
stwa, panstw terytorialnych i miast. Rola prawa kanonicznego jako prze-
kaznika prawa rzymskiego, a w zwigzku z tym i duchownych jako jego
nosicieli zostala tez mocno zaakcentowana. Romanizacja prawa odbywala
sie takze — zwraca uwage Trusen — przez spisy prawa zwyczajowego,
jesli redaktorami ich byli wyksztalceni prawnicy. Tak wiec o ile Zwier-

9% W. Trusen, Anfdnge des gelerhten Rechts in Deutschland. Ein Beitrag zur
Geschichte der Friihrezeption, Wiesbaden 1962 oraz F. Wieacker, Zum Heutigen
Stand der Rezeptionsforschung, w: Festschift fiir Joseph Klein zum 70 Geburtstag,
t. I, 1967, s. 189 - 201.
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ciadlo Saskie (I potowa XIII w.) stanowi spis praw zwyczajowych, to
Zuwierciadto Szwabskie z polowy nastepnego stulecia ma juz 8,9% tekstu
przejetego z Institutiones, a 4,3% z Summa Raimundi. Mozna tam tez
odnalez¢ wplywy innych zrédet prawa rzymskiego, a takze wplyw prawa
kanonicznego %. Upowszechnienie Zwierciadla Szwabskiego postepowalo
glownie w wyniku stosowania go przez sgdy duchowne wyrokujgce w
sprawach $wieckich.

Prawo rzymskie recypowane przez Niemcy bylo zaopatrzone w glose,
dzielo Akursiusza i jego nastepcow-postglosatoréw. Glosa Akursiusza uzna-
wana byla przez prawnikéw XVI i nastepnych stuleci za obowigzujacg
do tego stopnia, ze recepcji ulegly tylko te czesci Corpus Iuris, ktore
byly zaopatrzone w glose. Recypowane przepisy byly wiec dostosowane
do stosunkéw poOzniejszego wioskiego Sredniowiecza, charakteryzujacych
sie — jak wiadomo — wysokim poziomem urbanizacji i utowarowienia
gospodarki, ale jednocze$nie uwzgledniajgcych panujace stosunki feudal-
ne. Znalazlo to wyraz w przyjeciu w §lad za glosa pojecia wlasnosci po-
dzielonej #?. W tym, ze prawo rzymskie zjawilo si¢ w Europie $rodkowe]
XV - XVI wieku zaadaptowane juz do ustroju feudalno-stanowego, lezy
m.in. tajemnica powodzenia prawa rzymskiego w Niemczech i jego wplyw
na inne kraje sgsiednie 9.

Ekspansja prawa rzymskiego w Niemczech i Holandii nie oznaczala —
podkreslmy — wyparcia prawa zwyczajowego, gdyz prawo rzymskie
mialo charakter positkowy (subsydiarny). Jak wynika z ustawy o Sadzie
Kameralnym Rzeszy z 1495 r. mial on sadzi¢ wedlug prawa miejsco-
wego, ktérego istnienie nalezalo jednak udowodni¢, albo na podstawie
ius commune, pod ktérg to nazwg rozumiano prawo rzymskie. Przyjecie
tego rodzaju zalozenia stwarzalo sprzyjajace warunki upowszechnienia
sie prawa rzymskiego, ktéremu holdowali wyksztalceni jurysci upatru-
jac w nim $rodek przeciwdzialajgcy atomizacji zycia rozdrobnionych Nie-
miec. Stosowali oni prawo rzymskie réwniez w sadach wyzszych poszcze-
golnych terytoriow Rzeszy. Upowszechnieniu prawa rzymskiego sprzy-
jalo réwniez, ze odwolywano sie w razie niejasnosci prawa czesto do wy-
dzialow prawnych Uniwersytetow, ktéore w swoich orzeczeniach stano-
wigcych zrodla prawa oczywiscie preferowaly prawo ,,uczone”. Podobnie
w powstajgecych w XVI w. spisach miejscowego prawa ziemskiego tzw.
landrechtach czy reformacjach, spisujacy ich uczeni prawnicy wprowa-

% W. Trusen, o.c. s. 237 n.

97 Cf. H. Coing, Romisches Recht in Deutschland, ,Jus Romanum Medil
Aevi”, cz. VI, Mediolan 1964; W. Trusemn, Die Rezeption des rémischen Rechts in
Deutschland, , Acta Universitatis Szegediensis, Acta Iuridica et Politica”, t. XVII,
'Szeged 1970, s. 121 -142. W literaturze polskiej M. Sczaniecki, Powszechna
historia panistwa i prawa, Warszawa 1973, s. 191, 322 - 327.

9% O losach prawa rzymskiego w gléwnych krajach Europy, ob. Sczaniecki,
“0.C., S. 217 - 291, 296 - 297, 326 - 327.
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dzali czesto normy prawa rzymskiego w miejsce praw pochodzenia ger-
manskiego.

Upowszechnienie zasad prawa rzymskiego w pézniejszym Sredniowie-
czu wigze sie na ogél ze zwyciestwem arystotelizmu w filozofii chrzesci-
janskiej. Znana jest teza, ze to Tomasz z Akwinu ,,ochrzcil prawo rzym-
skie”. Weryfikacja tego pogladu wymaga jeszcze zbadania zakresu re-
cepcji pierwiastk6w romanistycznych dokonanych za posrednictwem Ko-
$ciola. W kazdym razie zwyciestwo racjonalistycznego tomizmu nad mi-
stycyzmem przy zaistnieniu odpowiednich warunkéw ekonomiczno-spo-
lecznych oznaczalo otwarcie mozliwosci dla penetracji zalozen prawa
rzymskiego w szeregu krajow Europy, a to mimo oporéw, z jakimi sie
ono spotykato zar6wno w péinocnej Francji, jak i w Anglii.

Inaczej bylo we Francji poludniowej, silnie zromanizowanej juz w
czasach dawnego imperium rzymskiego. Poludniowe prowincje Francji
znane jako tzw. kraje prawa pisanego (pays du droit écrit) uznawaly
prawo rzymskie za podstawe systemu prawnego ujmujgc je, zgodnie
z mentalnosScig Sredniowiecza, jako powszechne prawo zwyczajowe. W tym
ostatnim przypadku mamy wiec do czynienia z pewna cigglosciag obowig-
zywania systemu prawa, podobnie jak to mialo miejsce we wczesnosred-
niowiecznych Wloszech w stosunku zwlaszcza do tej czesci ludnoscei, kto-
ra, zgodnie z zasadg osobowosci prawa, rzadzila sie prawem rzymskim.

W Niemczech podatny grunt dla infiltracji zasad prawa rzymskiego
stwarzala doktryna, ze Cesarstwo Rzymskie Narodu Niemieckiego stanowi
kontynuacje starozytnego Imperium Romanum.

Odmienna byla sytuacja we Francji poéinocnej, gdzie francuskie prawo
zwyczajowe dzieki dokonywanym spisom tzw. coutumes (glownie w
XVIw.) bylo tak rozwiniete, ze rola prawa rzymskiego w krajach tzw.
prawa zwyczajowego (pays des coutumes) pozostala ograniczona.

Podobnie i w Anglii prawo zwyczajowe (Common Law) oparlo si¢ w
pozniejszym $redniowieczu ekspansji prawa rzymskiego. Tu niemals role
odegrala zawodowa organizacja prawnikéw angielskich w postaci Court
of Inns, ktora bronila zasad prawa opartego na jurysdykeji przeciw wply-
wom ,uczonego prawa’. Jednoczesnie w Anglii i Francji niektére za-
adoptowane przez te panstwa zasady prawa rzymskiego postuzyly umoc-
nieniu doktryny suwerennos$ci monarchii narodowych. Szczegdlng role
odegrala zasada, rex est imperator in regno suo. Byla ona propagowana
przez legistow, ktorzy — jak to zauwazyl juz F. Engels — wykorzysty-
wali zasady prawa rzymskiego do umocnienia tendencji absolutystycz-
nych w tych panstwach, a takze i w ksiestwach Rzeszy ?°. Na spoleczne
konsekwencje infiltracji prawa rzymskiego zwracal uwage Wieacker. Jego
zdaniem, tam gdzie prawo rzymskie najslabiej sie zakorzenilo, szacunek
dla praw jednostki by! najbardziej rozwinigty. Uczone prawo odrywalo

9 Dziela, t. XXI, s. 446.

3 Czasopismo Prawno-Historyczne t. XXIX
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sie bowiem od $wiadomosci spotecznej, stajgc sie wylagczng domeng wiad-
cow i sedziow. :

Niezaleznie jednak od tego czy w danym kraju recepcja nastgpila czy
nie, podstawg nauki prawa stawalo sie wszedzie prawo rzymskie. Jego
system i siatka pojeé¢ staty sie fundamentami europejskiej kultury praw-
niczej, oddzialywajgc w wiekszym lub mniejszym stopniu na ustawo-
dawstwo i judykature.

Ad c) Code civil des Francais z 1804 r., przemianowany w roku 1807
na Code Napoléon, stal sie prawem obowigzujagcym w krajach wchodzg-
cych w sktad Grand Empire 190, Szczegdlnie dzieje Kodeksu w Niemczech
ukazuja z jednej strony role sily w rozpowszechnianiu prawa, z drugiej
op6r, ktory stawialy recepcji nawet zalezne od Napoleona niemieckie
twory panstwowe. Stad nie wprowadzono go — mimo naciskow — w Ba-
warii i w Wirtembergii, podczas gdy op6ér miast hanzeatyckich z Ham-
burgiem na czele przeciw recepcji zostal zlamany przez inkorporacje ich
w 1811 r, do Cesarstwa Francuskiego, po czym wprowadzono tam natych-
miast Kodeks Napoleona. W niektérych krajach niemieckich, jak W. Ks.
Badenii Kodeks zostal recypowany po dokonaniu zabiegéw adaptacyj-
nych, ktére wprowadzily pewne zmiany w jego instytucjach 1%, Opory,
o ktérych byla mowa, wynikaly z idei odrodzenia narodowego wrogich
przyjmowaniu obcego prawa, jak i na skutek zywotnosci stosunkéow feu-
dalnych w wiekszosci krajow Europy. Stad po upadku I Cesarstwa liczne
w Niemczech przypadki uchylenia mocy obowigzujgcej Kodeksu, ktory
utrzymal sie jedynie w najbardziej zaawansowanych gospodarczo i spo-
lecznie oraz najblizszych geograficznie Francji krajach Rzeszy, wiec w Pa-
latynacie, Wielkim Ksiestwie Badenskim i Nadrenii. Tu zachowal on moc
obowijzujgca az do wprowadzenia w 1900 r. Biirgerliches Gezetzbuch.

Inaczej potoczyly sie losy Kodeksu Napoleona na ziemiach polskich.
Narzucony przez zwycieskiego cesarza zostal on, mimo poczgtkowych opo-
réw konserwatywnego odlamu szlachty oraz duchowienstwa, wprowadzo-
ny w Ksiestwie Warszawskim 102, Dostosowywany do warunkéw polskich
zgodnie z postulatami klas panujacych w drodze praktyki prawnej, a po-
tem — w Krolestwie Polskim — nowelizacji poszczegdlnych jego dzialow

100 Zob. Pozycje podstawowe: Le Code civil 1804 - 1904. Livre de Centenaire,
t. I-1I, Paryz 1904; Travaux de la semaine internationale de droit, Paryz 1950;
L’influence du Code civil dans le monde, Paryz 1954. W literaturze polskiej zob.
K. S6jka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne XIX wieku, Warszawa
1973, s. 92 n.

11 R, Chabanne, Napoléon, son Code et les Allemands, w: Etudes offertes
au Professeur Jaques Lambert, Lyon 1974, s. 397 -426. I tak w W. Ks. Badenskim
dokladny tytut kodyfikacji brzmial: Code Napoléon mit Zusitzen und Handelsge-
zetzen als Landrecht das Grossherzogsthum Baden (o.c., s. 418).

12 T, Mencel, Lintroduction du Code Napoléon dans le Duché de Varsovie
(1808), CPH, t. II, 1949, s. 141 - 198,
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(hipoteka, malzenskie prawo osobowe) zostal przez nie zaadoptowany 108,
by przetrwac az do 1946 r.

Zasieg oddzialywania Code civil (takg nazwe przybral on znowu od
1816 r.) ujawnil sie¢ w pelni w dobie po upadku Napoleona, kiedy nie
staly za nim potega polityczna i militarna jego twoércy. Utrzymal sie on
nie tylko w kraju najblizszym Francji jezykowo i kulturalnie jak Belgia,
ale tez stal sie podstawg kodeksow cywilnych zjednoczonego Krolestwa
Wioskiego (1865), Rumunij (1864 - 66), Portugalii (1867), Hiszpanii (1889),
wreszcie Bulgarii (1896). Przekroczyl tez ocean, by sta¢ sie wzorem dla
prawa cywilnego w dawnych koloniach francuskich woéwczas juz oder-
wanych od Francji, wczeSniej w Luizjanie (1825), a pdzniej w Quebecu
(1866), gdzie zastapil dawng coutume de Paris. Rowniez kodeksy licznych
krajow Ameryki Lacinskiej recypowaly Code civil, ktory W. Seagle okre-
§lat jako ,,kodeks ras lacinskich”.

Wplyw ustawodawstwa napoleonskiego mnie ograniczyl! sie do Code
civil. Wytworzylo ono modele czterech (lub pieciu) kodekséw odpowiada-
jacych uznanym za podstawowe dzialom prawa sgdowego. Na wzoér Fran-
cji w wiekszosci panstw Europy i Ameryki starano sie w XIX w. wpro-
wadzi¢ odpowiednio kodeksy prawa cywilnego, prawa karnego, postepowa-
nia cywilnego i postepowania karnego, ewentualnie i prawa handlowego.
Cho¢ w mniejszym stopniu niz prawo cywilne, réwniez prawo karne doby
napoleonskiej stanowilo przedmiot ekspansji. Francuski kodeks karny
1808 r. postuzyl jako wzo6r kodeksu karnego pruskiego (1851), a nastepnie
kodeksu karnego catej Rzeszy niemieckiej (1870). Nie bez nasladowcow
pozostaly takze kodeksy prawa procesowego 104,

Ad d) Miedzy Code civil — kodyfikacjg bedacag wyrazem panowania
zwycieskiego kapitalizmu i politycznych rzagdéw burzuazji — a Common
Law istnieje zasadnicza réznica. Nie tyle w réznym rozwigzywaniu pro-
blematyki prawnej, ktérag nasuwa zycie, ile w réznym zasobie pojeé my-
$lenia prawniczego. Czynilo to oba te systemy malo przenikliwymi wza-
jemnie, co zanalizowal szczegbélowo R. David 15, Prawnik kontynentalny
nie rozumie po dzi§ dzien mentalnosci i pojeé, ktérymi operuje prawnik
angielski i vice versa. Stagd w zakresie recepcji mozna odrdzni¢ dosé Sci-
Sle kraje pozostajace pod wplywem prawa francuskiego a prawa angiel-
skiego 1%, Te dwie grupy prawa zachodnioeuropejskiego powstale w obre-
bie jednej cywilizacji i regulujace po dzi§ dzien zycie rozwinietych spo-
teczenstw industrialnych, w warunkach zblizonej bazy spoleczno-ekono-
micznej, roznig si¢ w sposob istotny od strony prawnej, co ttumaczy sie
przede wszystkim réznymi historycznymi warunkami ich powstania.

13 H, Grynwasser, Kodeks Napoleona w Polsce, w: Pisma, t. I, Wroclaw
1951, s. 15-172.

14 M. Sczaniecki, o.c., s. 423 -4,

15 R. David, Les grands systémes, s. 313 - 398.

1086 Por. David, Introduction a l’étude du droit de UAngleterre, Paryz 1948,
aneks VIII: Apercu sur les droits de VEmpire britanique (p. 329 - 333).

)
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Commoyg Law stanowi — jak wiadomo — oparte na prawie zwyczajo-
wym, jednolite dla catej Anglii prawo uksztaltowane przez orzecznictwo
sadow krolewskich. Stgd 1. Zajtay okre$la je jako droit jurispruden-
tiel 197, Common Law uzupelniane od XV w. przez stosowanie norm stusz-
no$ci — equity rozwinelo sie¢ w dobie, kiedy mloda burzuazja angielska
byla jeszcze nie przygotowana do sformutowania wlasnej kodyfikacji.
Rozwijalo sie wiec w drodze praktyki, w sposob bardzo gietki, bo przez
wyroki precedensowe ksztaltujgc praktyke w interesie gentry i burzuazji
kupieckiej. Okre$lato to kazuistyczny charakter norm prawa oraz znaj-
dowalo wyraz w mentalnosci prawnikow angielskich. Réwniez poprzez
orzecznictwo sgdow stanowych w Stanach Zjednoczonych recypowano
Common Law jako rozwiniety system juz po uzyskaniu niepodleglosci,
wiec u schytku XVIII, a zwlaszcza w XIX stuleciu 108,

Do przedstawionych czterech klasycznych recepcji nalezaloby dodaé
obecnie pigty. Jest nim recepcja wzoréw ustrojowych i prawa w obrebie
obozu socjalistycznego 1%, Postepy badan w tym zakresie powinny umo-
zliwi¢ analize zjawiska, ktorego wagi nie sposbb przecenic.

Obok tych wielkich recepcji znamy tez recepcje regionalne.

Pomijamy tu problem ekspansji prawa greckiego w Swiecie helleni-
stycznym, bedacy przedmiotem zywych dyskusji, na Europe Poludniows
i Wschodnig, ktére przeszly, wcze$niej niz kraje Europy Zachodniej, re-
cepcje wzoréw ustrojowych Cesarstwa — w tym przypadku wschodnie-
go — oraz prawa rzymsko-bizantynskiego 119. Dla przyspieszenia przebie-

107 Zajtay, La réception des droits étrangers et le droit comparé, ,Revue In-
ternationale de Droit Comparé”, R. IX, nr 4, 1957, s. 700 - 701.

18 Thidem. Autor podkre§la, ze w momencie wybuchu wojny o niepodleglo§é
w Ameryce Pn. zakres stosowania Common Law byl dosyé ograniczony, a jego
rozwo6j odbywat sie poiniej przez §wiadome korzystanie z orzecznictwa i literatury
brytyjskiej.

109 Zob. prace zbiorowa: Gosudarstwiennoje prawo zarubieznych Socjalisticze-
skich stran, Moskwa 1957, s. 57 n.

10 Wsréd literatury oSwietlajgcej temat wymienimy tu: Th. Saturnik, PFi-
spevky k Sireni byzantského prava u Slovani, Praha 1922; V. Al. Georgesco,
La réception du droit romano-byzantin dans les principautés roumaines (Moldavie
et Valachie), w: Mélanges Henri Lévy-Bruhl, Paryz 1959, s. 373 -392; tenze, Con-
trubution a Vétude de la réception du Nomos Georgikos dans les principautés
danubiennes, ,Byzantina”, t. 1 (Saloniki) 1969, s. 81-134; A. V. Soloviev, Die
Einfluss des byzantinischen Rechts auf die Vilker Osteuropas, ZSS Rom. Abt.
LXXVI, 1959, s. 432-479; W, Namyslowski, Wege der Rezeption des byzan-
tinischen Rechts im mittelalterlichen Serbien, ,Jahrbiiches fiir Geschichte der Sla-
ven”, nowa seria, t. I, z. 2, 1926, s. 139-152; M. Andreev, Le droit romain et
VEclogue slave ..., Bartolo de Sassoferrato, Studi e documenti per il VI cente-
nario, t. I, Mediolan 1962, s. 114 - 127 oraz skr6towo w: Le probleme de la récep-
tion du droit romain dans les pays des Slaves du Sud, w: Acta Universitatis Sze-
gediensis, t. XVII, 1970, s. 11 - 13. Prébe teoretyzujacego i poré6wnawczego uogdlnie-
nia roli recepcji prawa rzymsko-bizantyriskiego dali T. Ionasco i V. Al. Geor-
gesco, La réception du droit romain de Justinien en Occident et celle du droit
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gajacych lacznie proceséw formowania sie ustroju panstwowego i klas
spotecznych najpierw w Bulgarii i na Rusi, a nieco po6zniej w Serbii,
i ksiestwach naddunajskich mialto istotne znaczenie przyswojenie tej czesci
dziedzictwa starozytnosci klasycznej, ktora wyrazala treSci kulturowe,
przede wszystkim ideowe i prawne. Recepcja ta odbywala sie w sposob
tworczy dostcsowujge spadek grecko-rzymski do warunkéw miejscowych.
Recepcje prawa ulatwial fakt, ze nastepowala ona lgcznie — czy w kon-
sekwencji — recepcji nowej ideologii chrzescijanskiej, wiec przy aktyw-
nym udziale zar6wno wladzy monarszej, jak i duchowienstwa. Cecha tej
recepcji bylo najScislejsze zwigzanie recypcwanego prawa Swieckiego z
prawem kanonicznym Kosciola wschodniego, co powodowalo, ze bylo ono
przyjmowane jako cze$¢ ortodoksyjnej calosci religijno-kulturowej.

Na Rusi weczesnosredniowiecznej znajdowalo to wyraz w recepcji sze-
regu przepiséw Zakona Soudnego Ludem — zbioru bizantynskiego prawa
$wieckiego dostosowanego do potrzeb Bulgarii (wedlug innych Wielkich
Moraw), a pochodzgcego z IX -X w. przez Prawde Ruskq. Szczegdlng
jednak role odegraly znane na Rusi od drugiej potowy XI w., a obowig-
zujace przez wiele stuleci tzw. Kormczije Knigi zawierajace normy pra-
wne prawa $Swieckiego: Procheiron, Ekloge, Nowele oraz ich komentarze
wraz z postanowieniami prawa koscielnego. Stosowano réwniez na Rusi
nie tlumaczone woOwczas greckie teksty prawne jak Nomokanon. Jak
stwierdza badacz zagadnienia zakres recepcji byl bardzo szeroki. Objeta
ona cbok prawa prywatnego i procesu, prawo karne; réwnolegle do ru-
skiego systemu kompozycyjnego wprowadzila bizantynski system kar na
zyciu i ciele (mutylacyjnych).

Recepcje prawa bizantynskiego przez panstwa balkanskie i Ru$ uta-
twialy tez odrebnosci ustroju Bizancjum okreslanego nieraz jako ,feu-
dalizm nie zakonczony” w przeciwienstwie do wzorca w petni uksztalco-
nego zachodnioeuropejskiego modelu. Odrebnosci te tkwily — zdaniem
radzieckiego badacza — w genetycznych zwigzkach z systemem wlasnosci
ziemi, odziedziczonym po starozytno$ci grecko-rzymskiej, a poddanym
wplywom prawa wschodnich prowincji Cesarstwa. Wplyw ten znajdowaé
mial wyraz w zwierzchnim prawie wlasnosci monarchy w stosunku do ca-
tej ziemi, co wywodzono z tzw. azjatyckiego systemu produkcji. Dalsza
ewolucja prowadzila do upodobnienia feudalizmu bizantynskiego ze
wschodnioeuropejskim, charakteryzujacym sie slabszym niz na Zacho-
dzie rozwojem miast, a odpowiednio wiekszg rolg rolnictwa, W dziedzinie
prawa znalazlo to wyraz w recepcji przez Slowian Poludniowych i ksie-
stwa naddunajskie bizantynskich praw agrarnych (Nomos Georgicos) oraz
prawa blizszosci (bizantynskiej protimesis), ktére w postaci prawa pierwo-
kupu i retraktu zachowywalo swojg zywotno$¢ w krajach rumunskich az
do XIX w.

romano-byzantin en Orient, w: Atti del Convegno Internationale di Studi Accur-
siani, t. III, Mediolan 1968, s. 1217 - 1237.
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W Europie Srodkowej wazng recepcjg regionalng byla recepcja pra-
wa niemieckiego zapoczgtkowana na przelomie XII - XIII stulecia i roz-
szerzajgca dtugo krag swego oddzialywania, bo az po wiek XVII na Ukra-
inie i Bialorusi. W istocie recepcja ta obejmowala dwa zespoly zjawisk
zlaczonych wspdlng nazwg prawa niemieckiego (ius theutonicum): pierw-
szym byla organizacja miast i wsi wedlug wzoréw zachodnich, drugim
recepcja prawa sgdowego opartego na Zwierciadle Saskim.

Upowszechnienie tych wzorcow ustrojowych w miastach i wsiach Pol-
skilll| ale rowniez Czech, Wegier i Siedmiogrodu wynikato z narastajgcej
od schytku XII w. tendencji przyspieszenia wczesniejszych nieco na Za-
chodzie, a powszechnych w 6wczesnej Europie procesOw rozszerzania are-
atu i usprawniania organizacji uprawy roli oraz urbanizacji. Laczylo sig
to z naplywem osadnikéw i upowszechnieniem nowych technik w rol-
nictwie i rzemioS$le. Procesy te wigzaly sie z kolei z recepcjg rozwinie-
tego systemu organizacji ustroju wsi i miast, ktérego znajomos$¢ przynie-
§li osadnicy, a ktory akceptowali miejscowi wladcy i panowie feudalni 112,
Rychlo potem wystgpili oni sami jako propagatorzy tego systemu, gdyz
przyspieszal on ogélny rozwsj gospodarczy zwiekszajac jednoczesdnie ich
dochody.

O ile w miastach system ustroju wzorowany na Magdeburgu czy in-
nych miastach niemieckich — a potem i polskich miastach ,;macierzystych”
(Sroda, Chelmno, Wroclaw itd.) — lgczyt sie na ogél z wprowadzeniem
niemieckiego prawa sgdowego, we wsiach polskich przenoszonych na pra-

11 Literatura po$wiecona zagadnieniu jest ogromna, Z ostatnich prac nalezy
wymieni¢é W, Kuhna, Die deutschrechtlichen Stddte in Schlesien und Polen in
der Erste Hilfte des 13. Jahrhunderts, Marburg—Lahn 1968 i krytyczne jej omé-
wienie przez Z. Kaczmarczyka (,Roczniki Historyczne”, XXXVII, 1971, s. 117 -
-122); interesujacg rozprawe Z. Rymaszewskie go, Miejsko$é czy wiejskosé
prawa niemieckiego w Polsce, , Zeszyty Naukowe UL”, seria I, nr 69, 1970, s. 65-
- 87, gdzie zwrbcenie uwagi, ze Zwierciadlo Saskie, stanowigce podstawe recepcji
prawa niemieckiego odpowradalo warunkom wiejskim nie miejskim, dalej mono-
grafie S. Kurasia, Przywileje prawa niemieckiego miast i wsi matopolskich
XIV - XV w. (Wroclaw 1971), gdzie podkre$lono formularzowy charakter przywile-
jow lokacyjnych i krytyke jej tez przez H. Samsonowicza, Miasto i wie§ na
prawie niemieckim w péinym Sredniowieczu Polski, ,Przeglad Historyczny”
t. LXIII, z 3, 1972, s. 493 - 504; wreszcie klarowne podsumowanie status causae
przez J. Matuszewskiego, Nazwy administracyjne osad lokowanych na pra-
wie niemieckim, R0dZ 1974, s. 42 - 60 oraz wcze§niej w rozprawie: Die Aufnahme
des deutschen Reihts in Polen, ,Bulletin de la Société des Sciences et de Lettres
de L6d%z”, XX, t. 4, 1970, s. 1 - 10.

12 Por, H. F. Schmid, Das deutsche Recht in Polen, w: Deutschland und
Polen. Beitrdjje zu ihren geschichtlichen Beziehungen, Monachium—Berlin 1933,
s. 64 n.: F. Graus, Deutsche und slavische Verfassungsgeschichte, ,Historische
Zeitschrift”, t. 197, z. 2, 1963, s. 282 n. W odréznieniu od prawa magdeburskiego
i jego pochodnych: sredzkiego i chelminskiego, recepcja prawa lubeckiego dotyczyla
wylacznie miast. Zob. E. Rozenkranz, Recepcja prawa lubeckiego w miastach
nadbattyckich, Gdansk 1967.
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wo niemieckie w XIII - XV w. czy nawet lokowanych na tzw. ,surowym
korzeniu” stosowano nadal polskie prawo zwyczajowe. W wiekach p6z-
niejszych elementy sadowego prawa magdeburskiego i jego polskich po-
chodnych, jak prawa chelminskiego, upowszechnialy sie stopniowo i na
wsi, a to poprzez jurysdykcje sadéw wyzszych prawa niemieckiego oraz
polska literature prawniczg po$wiecong upowszechnieniu prawa magde-
burskiego (Bartlomiej Groicki). W rezultacie w XVI-XVIII w. na wsi
istnial zlozony konglomerat prawny, w ktéorym obok przewazajgcego
prawa niemieckiego wspélistnialy elementy zwyczajowego prawa pol-
skiego, uzupelniane przez akty prawne wydawane przez panéw wsi z ty-
tutu ich wladzy dominialnej.

Widziany w calo$ci proces ten potwierdza — mimo pewnego opéznie-
nia w czasie oraz naturalnego wplywu czynniké6w rodzimych — poglad
Stanislawa Nowaka, ze zjawiska spoleczne majg tendencje wystepowaé
w pewnych powigzanych ze sobg zespolach wzglednie ustabilizowanych
w czasie i przestrzeni. ,,Przechodzgc z jednej epoki do drugiej, z jednej
kultury do drugiej, zmieniamy cale zlozone zespoly instytucji, wzorow
kulturowych i ludzkich dyspozycji” 113. Przejmowanie wzoréw ustrojo-
wych dokonywalo sie wiec lgcznie z recepejg technik produkeyjnych, or-
ganizacji produkeji i stylu zycia pociagajac za sobg réwniez przemiany
w prawie sgdowym.

Upowszechnienie niemieckiego wzorca organizacy jno-ustrojowego i sy-
stemu prawnego w Polsce oraz innych krajach Europy Srodkowej ma
takze i to znaczenie poznawcze, ze wystepuja w nim w sposéb wyrazny
etapy procesu recepcji. Punktem wyjscia byla zasada personalizmu praw-
nego. Przybywajacy osadnicy niemieccy przynosili ze sobg swoéj ustr6j
i prawo, Byl to pierwszy — etniczny etap upowszechnienia prawa mie-
mieckiego. Stanowit on wstep do etapu nastepnego, kiedy system poznany
dzieki osadnikom jako odpowiadajgcy wyksztalconym warunkom gospo-
darki towarowo-pienieznej, zaczeto upowszechnia¢ przenoszac istniejgce
osady polskie na tzw. prawo niemieckie, a w lokowanych wczesniej mia-
stach rozciggajac je réwniez ma ludnoéé polsky. Trzecim z kolei etapem
bylo upowszechnienie organizacyjnych wzoréw prawa niemieckiego na te-
renie Litwy i Rusi. Siegnelo wiec ono az do granicy wschodniej polsko-li-
tewskiej Rzeczypospolitej, gdzie objelo jednak juz tylko miasta. Aktywna
rola panstwa w upowszechnianiu tego typu organizacji zostala ostatnio
przypomniana przez Jozefa Matuszewskiego i Wojciecha M. Bartla 114,

1S Nowak, Prawa ogélne i gemeralizacje historyczne w mnaukach spotecz-
nych, ,Studia Socjologiczne”, nr 1, 1961, s. 95. Znajduje to odpowiednik w ostatnich
wynikach nauk przyrodniczych ujmujgcych normalne funkcjonowanie organizmu
jako system réwnowagi réznych czynnik6w, a zjawiska patologiczne jako rozstroje-
nie tego systemu. Zob. oméwienie wynikéw miedzynarodowego kolokwium: La
biologie et le devenir de I’homme, ,Le Monde”, nr 9237, 26 IX 1974.

M J Matuszewski, Recepcja prawa niemieckiego w Polsce i ma Litwie,
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Proces czeSciowej, selektywnej recepcji prawa rzymskiego za posred-
nictwem judykatury i stanowigcej podstawe dla orzecznictwa literatury
prawniczej przez miasta polskie 15, wigze sie z recepcjg prawa rzymskie-
go w Niemczech dokonywang w tej samej dobie. MozZna wiec stwierdzig,
ze wezeSniejsza recepcja prawa niemieckiego przez miasta polskie toro-
wala droge pdZniejszej romanizacji polskiego prawa miejskiego. Jest to
zjawisko, ktore mozna rozpatrywaé¢ réwniez w aspekcie szybkosci obiegu
mys$li i idei w renesansowej Europie.

W nauce przeciwstawia sie nieraz analogie istniejgce w rézinych sy-
stemach prawnych, zblizone ale autonomiczne tendencje rozwojowe, in-
filtracji czy wplywom, prowadzagcym w ostatecznym rezultacie do recepciji.
Stanowisko takie upraszcza zlozono$¢é procesu recepcji, ktorego powo-
dzenie bywalo i bywa uwarunkowane uprzednim podobienstwem w prze-
mianach prawa. Zwlaszcza przy istnieniu pewnego wyprzedzenia ze stro-
ny kraju wzorcowego, konwergencja w dotychczasowym rozwoju przy-
gotowywala grunt dla recepcji, ktéora stawala sie wowczas elementem
komplementarnym, przyspieszajgcym przemiany systemu prawa kraju
recypujgcego. Nie istnieje wiec — naszym zdaniem — w rzeczywistosci
historycznej dychotomia: autonomiczny rozwdéj z jednej — recepcja z dru-
giej strony 118,

Recepcjom sprzyjaly na og6l okresy rozwoju- gospodarczo-spolecznego.
Nie zawsze jednak tak bywalo. Niedokonanej — mimo préb w tym kie-
runku — recepcji prawa rzymskiego przez polskie ius terrestre XVI w.
stangl na przeszkodzie nie stopien ekonomicznego rozwoju. Dla towarowej
gospodarki folwarcznej prawo rzymskie normujgce precyzyjnie wymiane
moglo by¢ nawet przydatne. Z punktu widzenia stopnia rozwoju kultury
réwniez nie bylo przeszk6éd. Panujaca woéwczas kultura Odrodzenia upo-
wszechniajgc znajomosé cywilizacji antycznej, stawiajgc jg jako wzdr,

Spraw. z posiedzen Robdzkiego Tow. Naukowego, R. XX, mr 9, 1966, s. 1-9 oraz
W. M. Bartel, Stadt und Staat in Polen im 14 Jahrhundert, odb. z Stadt und
Stadtherr im 14. Jahrhundert, Linz 1972, s. 129 - 164 (wraz z dyskusja).

115 K, Bukowska, O recepcji prawa rzymskiego w prawie miejskim w daw-
nej Polsce, CPH, t. XX, z. 1, 1968, 71 - 92; ta sama, Romische Recht in der Lite-
ratur des Stadtrechtes in Polen in der Renaissanceepoche, w: Acta Universitatis
Szegediensis, t. XVII, 1970, s. 67-77. W kwestii zrodet tej recepcji zob. tez
K. Kaminska, Summa Rajmunda Partenopejczyka jako zabytek $redniowiecz-
nego prawa rzymskiego, CPH, t. XXVI, z. 1, 1974, s. 147 - 157.

16 Zdawal sobie dobrze z tego sprawe juz przed stu laty W. A, Maciejow-
ski, kiedy oceniajgc Zbior praw Andrzeja Zamoyskiego z 1778 r. pisal, ze ,wska-
zal [on] droge jaka iS¢ nalezy w modyfikowaniu ustawowego i zwyczajowego pra-
wa i jak przy pomocy rzymskiego mozna ukladaé¢ krajowe ustawodawstwo [...],
jak obce prawa przyswajaé¢ sobie i w kolo krajowego wplata¢ nalezy, azeby swoj-
skie zasilane obcym nie zcudzoziemszczalo i zamiast zeby sie mialo wzmacniaé
nie oslabilo przez to”. (O kodyfikacji praw w dawnej Polsce, ,Na Dzi§. Pismo
zbiorowe poswiecone literaturze, naukom, sztiuce” {...], t. II, Krak6ébw 1872,
s. 186).
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raczej sprzyjala recepcji 117. Uczeni prawnicy polscy doceniali walory sy-
stematyki, klarowno$¢ poje¢ i precyzje konstrukeji prawa rzymskiego.
Opozycja jaka zaznaczyla si¢ przeciw niemu tak silnie wynikala przede
wszystkim stad, Ze opinia szlachecka widziala w prawie rzymskim narze-
dzie absolutyzmu 118, Fakt ten przesgdzil negatywnie sprawe, gdy chodzi
o ius terrestre feudale Korony.

Jednoczesnie dzieje prawa w Polsce ukazujg, jak w warunkach plura-
lizmu prawniczego, kiedy kazdy stan rzgdzit sie odrebnym prawem, mogla
dokona¢ sie recepcja (tu czesciowa) obcego prawa przez jeden ze stanéw,
w danym przypadku miejski, gdy drugi pozostawal mu zdecydowanie
przeciwny. I w tym tylko zakresie moze by¢ mowa o upowszechnieniu
prawa rzymskiego w Polsce XVI w. Zagadnienie recepcji prawa rzym-
skiego w Polsce doby Odrodzenia w sposéb nazbyt ekstensywny przed-
stawil R. Taubenschlag 11%. Do wlasciwych rozmiaréw sprowadzil je
S. Kutrzeba 120, a we wspoélczesnej nauce A. Vetulani, skupiajac sie gto-
wnie nad zagadnieniem przeszkoéd, ktére hamowaly skutecznie wplywy
romanistyczne w polskim prawie ziemskim 121,

Recepcja dotyczy zawsze co najmniej dwu panstw, a majczesciej obej-
muje ich krag, dlatego tez potrzebne jest zastosowanie rowniez metody
poréwnawczej 122, Nie jest ona tu — jak dotgd — stosowana w dostatecz-
nym zakresie. Nierzadko nawet przeciwstawiano badania prawno-porow-
nawcze poszukujgce analogii lub prawidiowosci badaniom nad recepcja

17 Por. F. ‘Wieacker, Privatrechtsgeschichte, s, 126; tenze, Einflusse des
Humanismus auf die Rezeption, ,Zeitschrift fiir das geschichtliche Staatswissen-
schaft”, 1940, s, 423 - 456.

18 Pod tym wzgledem uderzajgce sa analogie z przeszlo§ci na jakie natrafiato
pare wiek6w wczeSniej prawo rzymskie w Anglii i Francji ze strony panéw feu-
dalnych, ktoérzy juz w XIII w. widzieli w nim narzedzie autokratycznej wiadzy
monarchy. O tym A. Esmein, Le systéme juridique de U’Angleterre, t. 1: Le sy-
steme traditionel, Paryz 1928, s. 290 n.; P. Vinogradoff, Diritto romano nel
Europa medioevale, wyd. 2, Mediolan 1950, s. 74 -89 (Anglia) oraz J. Baszkie-
wicz, Prawo Tzymskie i prawo kanoniczme w Kkulturze politycznej Polski XIII
i XIV stulecia, w: IX Powszechny Zjazd Historyk6w Polskich. Historia kultury
$redniowiecznej w Polsce, Warszawa 1963, s. 67 - 71.

119 R, Taubenschlag, La storia della recezione del diritto romano in Po-
lonia fino alla fine del secolo XVI, Bolonia 1939, Przedruki w: Europa e il diritto
romano, t. I, Mediolan 1954, s. 227 - 242 oraz po niemiecku w: Ius Romanum Medii
Aevi, cz. V, 1962, nr 7-9.

120 Wystapil on przeciw tezie o recepcji od razu na forum wloskim w rozpra-
wie: Il diritto romano in Polonia fino alla fine del secolo decimottavo, w: Le rela-
zioni tra ’Italia e la Polonia dell’eta romana ai tempi mostri, Rzym 1936, s. 62 - 80.

121 A, Vetulani, Les entraves a la pénétration du droit romain dans le droit
polonais médiéval, w: Ius Populi Dei. Miscellanea in honorem Raymundi Bidagor,
t. I, Rzym 1972, s. 53-68: tenze, La Pologne medievale et le droit romain, w:
Studi in onore di E. Volterra, t. I, Mediolan 1969, s. 289 - 307 oraz — w skro6cie —
pod tymze tytulem w: Acta Universitatis Szegediensis, t. XVII, s. 143 - 150.

122 Zwroécil na to pierwszy uwage Zajtay, La réception (1957), s. 686 n.
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prawa, opieranym na zastosowaniu metody genetycznej. Kladlo sie akcent
na ustalenie zwigzkéw prawa macierzystego (Mutterordnung) z wywo-
-dzagcymi sie oden prawami pochodnymi (Tochterordnungen)123. Badano
wiec filiacje, posuwajac sie najczesciej wstecz — od praw mam blizszych
do dawniejszych.

Jednak ujecia tlumaczgce zwiagzki genetyczne, ustalajace same fakty
recepcji, nie wyjasnialy przyczyn, dla jakich prawo rzymskie stalo sie
u zarania nowozytnych czaséw przedmiotem recepcji w Niemczech oraz
niektérych sgsiadujgcych z nimi krajach, czy tez przyczyn upowszechnie-
nia Code civil. '

Probe teoretycznego uzasadnienia recepcji, obejmujacej szeroki krag
panstw, dal Paul Koschaker. Pod wplywem teorii jezykoznawczej A. Meil-
leta, ze o rozpowszechnieniu jezyka decydowal prestiz cywilizacji czy
panstwa, ktorego byl sSrodkiem komunikacji 1?4, Koschaker sformulowal
teze, ze przy recepcji prawa rzymskiego zadecydowato to, co autor nazy-
wa ,,ideg polityczng i kulturalng Rzymu” 125. W $redniowieczu europejskim
ta ,,idea polityczna” realizowala sie w koncepcji, wedlug ktérej Imperium
Romanum urzeczywistnialo sie w cesarstwie niemieckim. Stad tez prawo
rzymskie jako prawo cesarskie nigdy nie utracilo swojej mocy obowia-
zZujacej.

Podobnie — zdaniem Koschakera — miala sie rzecz z Code civil. O je-
go upowszechnieniu zadecydowalo mie to, ze byl najlepszg sposréd stwo-
rzonych dotychczas kodyfikacji, ale ze byl on kodeksem zwycieskiego
cesarstwa francuskiego. Stad wniosek uogélniajgcy, ze recepcja prawa ob-
cego nie jest rezultatem jego jakosci, a wigc nie wynika z potrzeby pan-
-stwa recypujacego, lecz przyjmuje sie ze wzgledu na to, ze pochodzi od
wielkiej potegi politycznej (Machtfrage). Trudnos¢ wynikajgcg stad, ze
recepcja prawa rzymskiego mastgpila w tysigc lat z goérg po upadku ce-
sarstwa rzymskiego staral sie Koschaker rozwiaza¢ w ten sposo6b, ze przyj-
mowal znaczenie mocarstwowe (Machtstellung) prawa recypowanego nie
tylko wtedy, gdy pochodzilo od istniejgcego we wspoélczesnym S$wiecie
mocarstwa, lecz i wtedy, gdy zywa byla jeszcze pamieé jego potegi.

Poglady Koschakera spotkaly sie z krytyks, ktéra znalazla wyraz na-
wet na lamach poswieconej mu ksiegi pamigtkowej. Turecki uczony
Ferik Ayiter na przykladzie recepcji przez republike tureckg prawa cy-
‘wilnego szwajcarskiego latwo wykazal, ze u podstaw tej recepcji tkwila

123 Por. P. Arminjon (i wspélautorzy), Traité, t. I, s. 47 -49. Systémes sou-
-ches et systemes dérivés.

124 Por. A. Meillet, La méthode comparative en linguistique historique, Oslo
1925, s. 18, ktéry pisal ,,—— une langue ne s’étend pas que si elle est l'organe
d’une civilisation donée de prestige. Et il arrive méme que l’extension de la langue
soit due toute entiére au prestige d’une civilisation”. Jako przyktady Meillet cyto-
‘wat attycka koine i lacine.

18 P Koschaker, Europa und das romische Recht, passim.
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nie idea o potedze Szwajcarii, ale — jak to wynika z protokoléw debaty
parlamentarnej i tureckich dokumentéw urzedowych — kodeks cywilny
szwajcarski zostal recypowany dlatego, ze byl kodeksem najbardziej kom-
pletnym i najnowocze$niejszym sposréd obowigzujgcych w krajach za-
chodnioeuropejskich 126, Nie bez znaczenia byla tu takie neutralno$¢
Szwajcarii co ulatwilo sytuacje Turcji nie zmuszajac jej do akcentowa-
nia preferencji dla jednego z obozéw, a takze i inne wzgledy, o ktérych
bedzie jeszcze mowa.

Gdy chodzi o dalszg przeszlos¢ to Robert Feenstra udowodnil, ze w
Holandii recepcja prawa rzymskiego bynajmniej nie byla podyktowana
przekonaniem o przetrwaniu idei rzymskiej, a potrzebami obrotu 1?7, Zaj-
tay uwydatnil znany fakt, ze kodeks cywilny 1804 r. upowszechnial sie
takze — a moze i gltéwnie — juz po upadku I Cesarstwa. Tymczasem,
jesli przyja¢ zalozenia Koschakera, wszystkie panstwa powinny po bitwie
pod Waterloo jak najpredzej od niego odstapi¢. Zajtay podkresla, ze obok
czynnika politycznego istnieje autonomiczna nauka prawa, a walory pra-
wne recypowanych instytucji (systemu) stanowig odrebny, wzglednie
samodzielny czynnik recepcji 128,

Nie oznacza to rzecz jasna, by sila polityczna mocarstwa, fascynacja
jego potega, powodzeniem, wreszcie jego realne oddzialywanie na inne
panstwa nie wplywaly na recepcje systemu prawa, ktére to mocarstwo
wprowadzito u siebie i bardziej lub mniej otwarcie zalecalo swym sojusz-
nikom czy klientom.

Negujgc decydujacg role Machtfrage formutowano teze, ze to nauka
prawa, zwlaszcza uniwersytecka, upowszechniajac okreslony system, przy-
gotowywala grunt pod jego recepcje. O ile dzialalno§¢ glosatorow i post-
glosatoréw uzasadnia tego rodzaju teze co do recepcji prawa rzymskiego
w Europie XV - XVI w., to nie spos6b przypisaé¢ nauce recepcje kodeksu
Napoleona. Recepcja ta nastgpila bowiem wczeSniej niz nauka prawa
.opracowala system Code civil.

Zajmujgc sie przyczynami warunkujgcymi recepcje, nie podjeto dotad
proby wyjasnienia tego zjawiska w konteks$cie catosci procesu dziejowego,
.co dla interpretacji prawa postulowal Bruno Paradisi. Nawigzujac do filo-
zofii Benedetto Croce, Paradisi akcentuje prymat historii politycznej 129,

126 B, Ayiter, Das Rezeptionsproblem im Zeichen der kulturhistorischen Per-
spektive «Europa und das Romische Recht» und unter besonderer Beriicksichtigung
der Rezeption westeuropdischer Gezetzbucher in der moderner Tiirkei, w: Europa
e il diritto romano, t. II, s. 131 - 156.

127 R, Feenstra, Zur Rezeption in den Niederlanden, ibidem, t. I, s. 243 - 268;
tenze, Linfluence du droit romain en Frise, ,Revue Hist. de Droit Francgais et
Etranger”, 4 seria, R. XLI, z. 1, 1963, s. 10 n.

128 Zajtay, La réception (1957), s. 696 n.

120 B, Paradisi, I nuovi orizzonti della storia giuridica, w: L’Europa e il
diritto romano, t. II, s. 309 - 380 oraz w: Apologia della storia giuridica, Bolonia
1974, s. 15-104. Por. G. M. Iwan ow, Krizis pozitiwistskoj koncepcii istoriczeskogo
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Podzielajgc w pelni poglad o potrzebie osadzenia przemian prawa w hi-
storii ujmowanej caloSciowo pragnelibysSmy zasugerowa¢, by przemiany w
prawie — a nalezy do nich i recepcja prawa — wyjasniaé w szerszym
kontekscie struktury globalnej, wiec ujmowanych dynamicznie elemen-
téow ekonomicznych i spolecznych, ukladéw politycznych wewnetrznych
i miedzypanstwowych oraz relacji w obrebie kultury.

Nalezy tez zwroéci¢ uwage na to czy i w jakim stopniu ulatwia recepcje
i wplywa na jej intensywno$¢ pokrewiensiwo etniczne i jezykowe. L.gczg
sie one nieraz z bliskoscig rozsiedlania i podobienstwem losow historycz-
nych, choé te ostatnie nie sg bynajmniej reguly — jak to widaé¢ choé¢by
na przykladzie Francji i Quebecu. Elementy te niewatpliwie ulatwiaty
recepcje, o czym mogg m.in. $wiadczy¢ liczne przejgtki z III Statutu li-
tewskiego (opublikowanego w jezyku ruskim), dokonane w Moskwie
w zwodzie prawa znanym jako Sobornoje Ulozenije z 1649 r. 130 Nie od-
grywaly one jednak roli gléwnej. Pod tym wzgledem meoegg by¢ instruk-
tywne dzieje krajow slowianskich. Recepcja w ich obrebie ustepowata
w przeszloSci bardziej atrakcyjnej recepcji spoza granic Stowianszezy-
zny 131, Wieksze znaczenie odgrywal stopien intensywnosci komunikacji
pomiedzy krajem wzorcowym i recypujacym w sferze débr materialnych
i idei niz pokrewienstwo jezykowe czy etniczne.

Recepcja ideologii, wystepujacej w $redniowieczu najczeSciej w szacie
religijnej, i wiezie natury politycznej wyprzedzaly na ogét recepcje prawa.
W wielu krajach chrystianizacja otworzyla droge recepcji prawa, ktore
odbywalo sie w $cistej tgcznoscei z recepcja dogmatdéw religijnych, rytuatu
i form organizacyjnych Kosciola 132, Stad w Europie Srodkowej wplywy
romanistyczne we weze$niejszym $redniowieczu odbywaly sie poprzez
prawo kanoniczne 133, Podobnie bylo — jak juz wspominali$Smy — na Bal-

istocznika i Benedetto Croce, ,,Woprosy Istorii”, 1974, nr 1, s. 91 - 106, gdzie pod-
kreSlenie, ze Croce staral sie ,dematerializowaé Zrédia historyczne, uzalezniajgc je
calkowicie od myS$lenia (historyka) jako gléwnej przestanki poznania przeszlo§ci”
i akcentujac subiektywne elementy w nauce historycznej (s. 105 - 106).

130 J Bardach, Statuty W. Ks. Litewskiego — ‘pomnz’ki'p'rawa doby Odro-
dzenia, ,,Kwart. Hist”.,, LXXXI, nr 4, 1974, s. 713 - T74.

131 Por. S. Kutrzeba, Krzy2owanie sie wplywéw Zachodu i Wschodu w pra-
wach stowianskich, w: Conférence des historiens des Etats de UEurope Centrale et
du Monde Slave, cz. II, Warszawa 1928, s. 115 - 123.

132 Por. Xoranyi, Der Heilige Schrift und das weltliche Recht vornehmlich
im Mittelaiter, w: La Pologne au VIle. Congrés International des Sciences Hi-
storiques, t. I, Warszawa 1933 (odb.) i tenze, Zur Geschichte antiker Rechtsgrund-
stitze im mittelalterlichen Recht, ,Eos”, t. XLVIII,cz. 2, Symbolae R. Tauben-
schlag dedicatae 1I, Warszawa 1957, s. 357 - 365.

133 O majdawniejszym pomniku prawa rzymsko-kanoniczego w Polsce zob.
W. Sawicki, Zbiér prawa dla ludzi $wieckich w krakowskim rekopisie Zbioru
Troistego (Collectio Tripartita). Drogi wplywu praw obcych ma prawo panstwa
Piastéw w pierwszej potowie XII w., Annales UMCS, sectio G, VII, z. 9, 1960 (1961),
s. 285 - 336. O zrbédiach prawa kononicznego w Polsce XII - XIII w. A. Vetulani,
Collectio Cracoviensis, Z badan mad redakcjg $redniowiecznych zbioréw przepiséw
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kanach i na Rusi. Nie przypadkowo w tej dobie teksty biblijne wtapiano
w normy prawa, cho¢ juz w starozytnosSci rzymskiej zdolalo sie ono wy-
emancypowa¢ spod wplywow religii i wytworzy¢ wlasng, laickg i racjo-
nalistyczng siatke poje¢.

Dla dojscia do skutku recepcji nie wystarczalo samo przekonanie o
wyzszo$ci, formalnej czy materialnej, zalecanego systemu prawnego w
stosunku do istniejgcego. Musial zaistnie¢ caly splot okoliczno$ci, ktory
do takiej recepcji sklanial.

I odwrotnie, w okreSlonych warunkach mogly dochodzié do glosu
czynniki przeciwne recepcji. Na ogél tendencje takie nasilaty sie w okre-
sach zastoju. Wigzaly sie one najczesciej z negacjg roli i znaczenia wzo-
row i wplywow obcych. Petryfikacja stosunkéw spolecznych i politycz-
nych znajduje zwykle wyraz w idealizacji ustrojowo-prawnego status quo,
w samozadowoleniu, w lekcewazgcym — jesli nie wrecz pogardliwym —
stosunku do innych narodéw i panstw, do ich praw i urzgdzen. Dominu-
jace przekonanie, ze chroniona przed zmianami rzeczywisto$¢ jest stanem
optymalnym, Igczy sie z negatywnym stosunkiem do wszelkich propozycji
zar6wno oryginalnej dzialalnosci reformatorskiej, jak i recepcji. Przykla-
dem tego bylo cesarstwo chinskie az do jego upadku, a w dziejach Polski
doba sarmatyzmu ze wzorami politycznokulturowymi ,zlotej wolnosci
szlacheckiej” 134,

Wymaga zbadania zakres wplywu na recepcje prawa prawnikow —
praktykow. Przesadne wydaje sie przypisywanie wylgcznie korporacyjnej
organizacji prawnikow angielskich — Inns of Court nie dojscie do skutku
recepcji prawa w Anglii, jak to czyni Zajtay 135. Przyczyny byly — jak
wspomnieliSmy wyzej — duzo bardziej zlozone. Podobnie nie mozna
sprowadza¢ recepcji prawa rzymskiego w Niemczech do reformy systemu
nauczania prawa w uniwersytetach niemieckich, aczkolwiek uniwersytety
odegraly — jak byla juz mowa — poprzez swoje orzeczenia istotng role

prawnych, ,Studia Zroédloznawcze”, t. VIII, 1963, s. 49-81 i tenze, Autour du
Décret de Gratien, ,,Appolinaris”, t. XLI, 1968, s. 43 - 58. O wplywach romanistycz-
nych na najdawniejszy dokument prywatny polski, zob. R. Taubenschlag, For-
mularze czynnodci prywatno-prawnych w Polsce w XII i XIII wieku, Lwoéw 1930,
s. 67.

O wplywie prawa rzymskiego na Wegrzech w wiekach s$rednich zob. I. Za j-
tay, Sur le réle du droit romain dans Uévolution du droit hongrois, w: Europa
e il diritto romano, t. II, s. 181 -211; Gy. B6nis, Einflisse de romischen Rechts
in Ungarn, ,,Jus Romanum Medii Aevi”, cz. V, 10, Mediolan 1964, s. 9-52; tenze,
Der Zusammenhang der Summa Legum mit dem Tripatitum, ,Studia Slavica Hun-
garica”, t. XI, 1965, s. 373 - 409.

134 J. Adamus, Metoda poréwnawcza w rozwoju prawa polskiego, ,Teki Hi-
storyczne” (Londyn), t. I, 1947, s. 36. O sarmatyzmie zob., J. Tazbir, Rzeczpospo-
lita i $wiat. Studia 2z dziejéow kultury XVII wieku, Wroclaw 1971, s. 8 - 22.

B Zajtay, La réception (1957), s. 701 -1702; tenze: La réception globale des
droits étrangers, w: VIII Congrés International de Droit Comparé.' Pescara 1970.
Contributions francaises, Paryz 1970, s. 32 - 34.
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w upowszechnianiu tego prawa. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze
wyksztalcenie we Francji kadry prawnikéw rumunskich przyczynito sie do
recepcji w latach 1864 - 1866 Code civil przez ksiestwa rumunskie. Po-
dobnie bylo z Bulgarig. Szwajcarskie prawo cywilne wprowadzila do Tur-
cji grupa prawnikow zwanych ,,lozanczykami”, ktorzy po studiach w Lo-
zannie objeli katedry i kierownicze stanowiska w administracji mlodej
republiki tureckiej 138, Tak wiec konkretne rozwigzania w nurcie ogélnej
tendencji unowoczesnienia prawa drogg recepcji w panstwach typu bur-
zuazyjnego mogly by¢ podyktowane znajomoscig i pozytywna oceng tego
czy innego systemu prawa 137, I do tego rzecz sie sprowadza.

O recepcji prawa zwyklo sie¢ moéwi¢ od chwili formalnego wprowa-
dzenia nowego, recypowanego systemu czy instytucji. Tymczasem naj-
wazniejszym dla oceny jej skutecznosci jest funkcjonowanie recypowa-
nego prawa w nowych warunkach. Odrebno$ci w materialnych warun-
kach bytu, réznice w tradycjach spolecznych i prawnych, nieuchronny
wplyw — poprzez praktyke — dawnego prawa, specyficzne cechy men-
talnosci spoleczenstwa recypujacego powodowaly — i powodujg — ze
przeniesiona na nowy grunt instytucja czy system prawa stopniowo od-
dalaly sie od macierzystego pierwowzoru.

Odrebna praktyka prawna, jesli nawet pomingé¢ nowelizacje, prowa-
dzila najczesciej do tego, ze z czasem w kraju, ktéry dokonal recepcji
powstawala odmiana, roznigca sie od pierwowzoru. Wyrazem tego bylo
przyjmowanie przez te odmiany wilasnych nazw. Mozna tu przytoczyé
przyklad powstawania na ziemiach polskich systeméw prawa chelmin-
skiego czy $redzkiego, chociaz nawigzujg one do magdeburskiego wzor-
ca 138, Ta tendencja rdznicujgca Scierala sig nieraz z tendencjg przeciwng,
zmierzajgcg do utrzymania jednosci systemu prawa w kraju recypujgcym
z systemem prawa macierzystego. W polskim S$redniowieczu znajdowalo
to wyraz w odwolywaniu sie od wyrokésw sadoéw miejskich w Polsce do
sgdu w Magdeburgu, a takze w zwracaniu sie po pouczenia prawne (orty-
le) do sgdu miasta macierzystego (Mutterstadt). U podstaw tego ostatnie-
go zjawiska obok takich okolicznos$ci jak niemieckie pochodzenie znacznej
czesci patrycjatu niektérych miast polskich, tkwilo tez przekonanie o do-
skonalosci prawa wzorcowego. W czasach najnowszych ujawnilo sie ono
w sposOb wyrazny w XIX i pierwszej polowie XX w., kiedy starano sie
o utrzymanie tej jednoSci przez uwzglednianie judykatury francuskiego
Sadu Najwyzszego przez sady polskie wyrokujgce na zasadzie Code ci-
vil 139,

136 Tbidem.

182 Schwarz La réception, s. 384.

187 Zdréjkowski, Prawo chelminiskie. Powstanie, rozwéj i jego rola dzie-
jowa, w: Dzieje Chelmna i jego regionu, Torun 1968, s. 483 - 535.

13 Przeciw podobnej praktyce protestowal we Wtoszech Guiseppe Salvioli
(Il metodo storico mello studio del diritto civile italiano. I1 Circolo Giuridico,
t. XVI, Palermo 1885, s. 83 - 105). Postulowal on szersze nawigzywanie do historil
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Mimo wysitkéw unifikacyjnych zycie jednak okazywalo sie silniejsze.
Dlatego Bartlomiej Groicki moégl zasadnie twierdzi¢, ze prawo miejskie
w polowie XVI w. w Polsce, ktére sam magdeburskim nazywal, nie jest
prawem niemieckim, lecz polskim 140. Nie by} to zwrot retoryczny ani pro-
gramowe sformulowanie podyktowane przez doktryne suwerennosci pan-
stwowej. Bylo to wynikiem praktyki, ktéra zasymilowala w ciggu trzech
stuleci ten system prawa, zmodyfikowata go w wielu szczegélach i uznala
za wlasny. Groicki dawal tu wyraz 6wczesnej Swiadomosci prawnej.

Mimo identycznosci norm prawo recypowane moglo spelniaé inng
funkcje w kraju, ktory je przejal niz w kraju macierzystym. Decydowaly
0 tym roéznice spoleczno-ekonomiczne i wynikajgce stad zadania, jakie
recypowane prawo mialo do spelnienia. Przykladem s3 dzieje Kodeksu
Napoleona w Polsce. Gdy we Francji przepisy o wlasno$ci gruntowej
postuzyly utwierdzeniu burzuazyjnej wlasnosci chlopskiej, w Polsce wzmo-
cnily one pozycje szlachty obszarniczej prowadzac do pogorszenia stano-
wiska prawnego chlopéw w stosunku do dzierzonych przez nich gruntéow.
Praktyka przyjela interpretacje prawa wlasnosci jako wylgcznego prawa
posesjonatéow. W rezultacie dawne, ustalone w drodze prawa zwyczajo--
wego tzw. dobre prawa do ziemi czeSci chlopow, ktére zblizaly sie do
wlasnosci uzytkowej, zostaly przekreslone, a chlopi w masie swej sprowa-
dzeni do pozycji dzierzawcow. Ulatwilo to w konsekwencji wyrugowanie
wielu chlopéw z ich nadzialow, ktére powigkszyly domeny wielkiej wia-
sno$ci. Wolno§¢ umoéw postuzyla tu jako podstawa do umowy o pan-
szczyzne w zamian za uzytkowanie nadzialu chlopskiego. Do uwlaszcze-
nia chlopéw w Krolestwie Polskim w 1864 r. Code civil posiadal w prak-
tyce Kroélestwa charakter stanowy, gdyz stosowala go szlachta i mieszcza--
nie, gdy 0g6! chltopéw pozostawal poza sferg jego dzialania 141

Istotne modyfikacje, ktérym ulegaly recypowane systemy czy insty--
tucje prawne, sg reguly. Dlatego tez nie podzielamy stanowiska Zygmunta
Lisowskiego, zdaniem ktérego recepcja polega na ,przejeciu instytucji
z obcego systemu prawnego w jej podstawach i konkretnym zastosowa-
niu” 42, W tym ujeciu recepcja to nie tylko przejecie instytuciji, ale i jej
funkcji. Zmierza to do negacji recepcji tam wszedzie, gdzie — jak w ba--
danej przez Z. Lisowskiego kodyfikacji prawa Prus Krélewskich z konca

prawa wiloskiego, aby ta droga ostabi¢ przewage recypowanych z Code civil Na-
poleona przepiséw wioskiej kodyfikacji cywilnej.

0 B, Groicki, Porzadek sqdéw i spraw miejskich prawa magdeburskiego wr
Koronie Polskiej (1557), Warszawa 1955, s. 24: — — nie mialoby byé juz zawsze
miejskie [prawo] magdeburskie, ale Ius municipale Polonicum, to jest miejskie pol-
skie prawo, gdyz je juz mieszczanie w Krolestwie Polskim majq za prawo swoje.

U1 Grynwaser, o.c, Pisma, t. I, s. 56; K. S6jka-Zielinska, La récep-
tion du Code Napoléon en Pologne, w: Rapports polonais présentés au VIIIe Con-
grés International de Droit Comparé, Warszawa 1970, s. 216 - 219.

12 7 Lisowski, O prawie rzymskim w Korekturze Pruskiej uwagi krytyczne,
CPH, t. VI, z, 2, 1954, s. 214.
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XVI w. — instytucje prawa rzymskiego sluzyly nowym stosunkom
uksztaltowanym u zarania czasé6w nowozytnych.

v

Systematyzacja rodzajéow recepcji opiera sie na kryteriach formal-
nych 143 wskazujgcych na formy recepcji prawa oraz na kryteriach mery-
torycznych okreslajacych geneze, warunki, wzajemne zaleznos$ci i funkcje
recepcji 44, Majg one charakter schematow modelowych stuzgcych upo-
rzgdkowaniu wynikéw badan analitycznych, umiejscowieniu ich, w szer-
szym konteksScie oraz ukazaniu ich ogolniejszego znaczenia 145, Wzajemnie
zachodzgce na siebie, znajdujg one w konkretnej rzeczywistosci nie tyle
odpowiedniki, ile zblizenia.

1. Istotnym podzialem jest odrdznienie recepcji calosciowej (in com-
plexu) i recepcji niepelnej, czyli czesciowej. Od tej ostatniej wyodrebni-
my — jak juz byla mowa — pozyczke (Ubernahme).

Recepcja in complexru stanowi przejecie przez panstwo obcego syste-
mu prawnego jak ustréj konstytucyjny, prawo cywilne, karne, proces cy-
wilny, karny, itd. w calosci 148, Przy recepcji czeSciowej mamy natomiast
do czynienia z przejeciem instytucji lub ich zespolu, ktére wchodzg w
sklad innej calosci. Recepcja calosciowa oznacza wiec wprowadzenie w
miejsce poprzedniego systemu prawa lub jego czeSci nowego prawa, gdy
czeSciowa wzbogaca tylko o recypowane elementy istniejgcy system pra-
wa rodzimego. Recepcje in complexu, cho¢ zwracaly na siebie najwiekszag
uwage badaczy, stanowig zaledwie nieliczng grupe w poréwnaniu z cze-
stotliwos$cig recepcji czeSciowych. Rowniez w przypadku recepcji caloscio-
wej nastepuje zawsze adaptacja do miejscowych warunkéw wnoszac
zmiany — mniej lub dalej idgce — w pordéwnaniu z pierwowzorem. Tak
obowigzkowe $luby cywilne wprowadzone w Turcji przez recypowany w
1926 r. szwajcarski kodeks cywilny nie przyjely sie wobec nieformalnego
charakteru malzenstwa religijnego w Turcji (wystarczala modlitwa ima-
ma). Stagd w praktyce, zwlaszcza wiejskiej, ograniczano sie do $lubu ry-
tualnego. W rezultacie prawo zmuszone bylo od 1933 r. poczawszy kon-

148 Tak Schwartz La réception, s. 582.

144 Kryteria formalne i materialne omawial lacznie S. Kutrzeba, ktéremu za-
wdzieczamy tez prébe systematyzacji rodzajow recepcji (Kilka uwag o recepcii,
s. 31 - 36).

145 Ch. Perelman, Les catégories en histoire, Bruksela 1969, s. 146 podkrefla,
Ze ,,nous ne pouvons nous passer de catégories dans l’histoire, & la fois pour organi-
ser les faits que nous connaissons, et pour compléter nos connaissances dans une
direction que nos catégories nous présentent comme significative et importante;
nous en avons besoin également pour exposer nos résultats de fagon a montrer leur
importance dans une perspective plus générale”.

46 I Zajtay, La réception globale (1970), s. 31 n.
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walidowaé¢ malzenstwa rytualne, by zapewnié status dzieci §lubnych dzie-
ciom z tych malzenstw zrodzonych oraz uzgodni¢ stan faktyczny z praw-
nym. Nastepnie pod wplywem nacisku warunkow lokalnych turecki usta-
wodawca widzial sie zmuszony (w 1938 r.) obnizy¢ wiek nupturientow
w poréwnaniu z recypowanym kodeksem 147, W Algierii natomiast fran-
cuskiej wladzy kolonialnej udalo sie wprowadzenie pisemnej formy mal-
zenstwa, ale przy jednoczesnym zachowaniu poligamii, ktéra w Turcji
zostala zniesiona 148.

Szwajcarski kodeks cywilny przewiduje, ze w razie luki w prawie sad
orzeknie selon les régles, qu’il établirait s’il avait d faire Uacte de légis-
lateur. W tym celu powinien sgd s’inspirer des solutions consacrées par
la doctrine et la jurisprudence (art. 1). Nie ulega watpliwosci, ze inspi-
racja sedziego byla — i jest — inna w Turcji niz w Szwajcarii 149. Prak-
tyka nie zna wiec recepcji ,,czystej” w postaci mechanicznej transplanta-
cji systemu prawa na inny grunt 159, Potwierdza to wypowiedziany juz
wyzej poglad o plastycznosci zjawiska recepcji, roéwniez w prawie.

2. Mozna odréznié recepcje sensu stricto, gdy prawo recypowane
wchodzi na miejsce dotychczasowego prawa rodzimego zwyczajowego lub
stanowionego, ktérego moc obowigzujgca zostaje uchylona, i recepcje
sensu largo, gdy prawo przyjmowane z zewngtrz wspolzyje — w roéznych
formach — z prawem obowigzujgcym. Charakter recepcji sensu stricto
mialy recepcje Code civil czy cywilnego kodeksu szwajcarskiego przez
Turcje. O wiele czestsze sg recepcje sensu largo. Mozemy tu odro6znié
rézne mozliwosci, jak: a) gdy prawo recypowane wchodzi niejako boczny-
mi drzwiami jako prawo subsydiarne (recepcja prawa rzymskiego w Niem-
czech), b) gdy prawo przyjmowane wchodzi w przebraniu, jak to mialo —
i ma — miejsce w przypadku recepcji poSredniej (patrz dalej).

W przypadku zapozyczen prawo obce przybywa nierzadko réwniez in-
cognito. Ma to miejsce, gdy ustawodawca zapozycza rozwigzania lub
wzory w prawach obcych, adaptujgc je do potrzeb tworzonego prawa lub
sedzia stosuje w praktyce zasady prawa, ktorych sie nauczyl w czasie
studiéw. Cecha takich zapozyczen, wplywow czy infiltracji jest, ze nie
wymienia sie zrédla, z ktérego pochodzi wzér instytucji czy normy, a do-
piero badanie naukowe stara sie je ustali¢. Liczba tego rodzaju zjawisk
jest olbrzymia, a nauka ma nieraz duze trudnosci z ustalaniem ojcostwa.
Wielu prawnik6w — jak juz byla mowa — uwaza, ze nazwa recepcji po-
winna by¢ stosowana tylko do recepcji sensu stricto, uzywajac do recepcji

147 Thidem, s. 37 - 38.

148 Ch. Cardachi, Les infiltrations occidentales dans le domaine reservé: Le
statut personnel musulman, w: Recueil Lambert, t. II, s. 616.

49 Schwarz, La réception, s. 588.

150 Tbidem, s. 31 -32, 39. Obszernie o tym A. Schnitzer, Ist massive Rezep-
tion fremden Rechts geschichtfertig? w: Problémes contemporains du Droit com-
paré, Tokio 1962, s. 115 - 154.

4 Czasopismo Prawno-Historyczne t. XXIX



50 J.Bardach

sensu largo innych terminéw jak upowszechnienie, ekspansja, asymilacja
czy penetracja. Problem jest dyskusyjny i dlugo nim pozostanie.

Wylaczajge zapozyczenia, infiltracje czy wplywy, zwlaszeza gdy te
ostatnie nie osiggnety wiekszego zakresu oddzialywania, opowiadalibysmy
sie za bardziej otwartym okresleniem recepcji. Dlatego tez uwazamy za
mozliwe, zgodnie z dotychczasowg praktykg w piSmiennictwie, alterna-
tywne stosowanie obok recepcji terminéw takich w szczegélnosci jak
ekspansja, upowszechnienie czy penetracja. Tworczy, selektywny i zara-
zem modyfikacyjny charakter recepcji przemawialby takze za nie two-
rzeniem nazbyt sztywnych ram, ktére nie odpowiadajg zywej i zmiennej
rzeczywistosci. W ostatniej instancji badana materia sama okresla czesto
jakie terminy najbardziej adekwatne dla jej okreSlenia zostang uzyte
przez badacza.

3. Istotne znaczenie ma podzial recepcji na przymusowg i dobrowol-
na. Recepcja przymusowa wystepowala woéwczas, gdy w wymiku naj-
czesciej militarno-politycznego zwyciestwa, panstwo zwycieskie narzucalo
swoéj system prawa innym, mniej lub bardziej uzaleznionym panstwom.
Taki w istocie przymusowy charakter miala recepcja systemu prawa fran-
cuskiego w szeregu krajow Europy w dobie Napoleona. Nalezaly do nich
— jak wiemy — Wilochy, Niemcy, Belgia a takze Ksiestwo Warszawskie.
Konstytucja Ksiestwa zostala oktrojowana przez Napoleona, nawet
uwzgledniajgc skromny udzial przedstawicieli spoleczenstwa polskiego
przy jej formulowaniu. Podobnie narzucono — mimo opozycji — Code
civil. Gorne warstwy spoleczenstwa polskiego — jak byla juz mowa —
rychlo przekonaly sie do Kodeksu i bronily go, gdy alternatywe sta-
nowilo wprowadzenie w Kroélestwie Polskim systemu prawa rosyjskie-
go 152, Mamy wiec tu — a podobnie w innych krajach — najpierw recep-
cje marzucong, potem za§ dobrowolnie zaakceptowang. Jeszcze jeden to
przyklad zlozono$ci zjawisk, ktérych systematyzacje podjelismy.

Trudno zgodzié sie natomiast — mimo istnienia pogladéw przeciw-
nych — na uznanie za recepcje przymusowsg rozciggniecia prawa zaborcy
na terytorium inkorporowane, jak to mialo miejsce m.in. po rozbiorach
Polski u schyltku XVIII w., ani tez wprowadzenie prawa mocarstwa ko-
lonialnego do swej kolonii. W tych obu rodzajach wypadkéw mialo miej-
sce wprowadzenie przez panstwo wlasnego prawa na nowo pozyskane czg-
$ci terytorium, gdzie dotad nie obowigzywalo. Odbywalo sie to wylacz-
nie z woli panstwa zaborczego. Nie bylo tu — naszym zdaniem — re-
cepcji w ogéle, bo nie bylo podmiotu 'w postaci panstwa recypienta, nie-
zbednego dla zaistnienia zjawiska recepcji, r6wniez gdy dzialalo ono pod
przymusem.

Inaczej przedstawiala si¢ sprawa w starozytnosci. Uksztaltowanie sie
tzw. ludowego prawa rzymskiego (Roman vulgar law) nie bylo — jak

51 Grynwaser, o.C., s. 81 n.
152 Thidem, s. 85 - 161.
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wiemy — narzucone przez Rzym. Tu konsekwencjg podboju byla recep-
cja dobrowolna. O jej ztozonym charakterze byla juz mowa.

W przeciwienstwie do recepcji przymusowej recepcja dobrowolna za-
klada brak przymusu, bezposredniego lub posredniego, w stosunku do
recypienta. Recepcja dobrowolna jest rezultatem wyboru. Kraj recypu-
jacy prawo wystepuje tu w roli aktywnej, dokonujagc — mniej lub bar-
dziej $wiadomie — wyboru takich wzoréw, ktére najbardziej odpowiadaja
jego potrzebom.

4. Recepcja dobrowolna bywala — i bywa — najczesciej recepcjag se-
lektywna. Juz w odleglej przeszlosci dokonywaly jej sady poprzez swojg
jurysdykcje. Czesta byla adaptacja obcych wzoréw z wprowadzeniem
zmian odpowiednio do miejscowych potrzeb. Zdarzalo sie, ze w tym sa-
mym czasie warstwy panujgce akceptowaly odpowiadajgcg im zasade pra-
wa rzymskiego, a odrzucaly inng z uzasadnieniem, ze nie chcg zmieniaé
rodzimego prawa. Tak za panowania Henryka III Plantageneta angielscy
baronowie i hrabiowie na zjezdzie w 1335 r. odrzucili jednomy§lnie zasade
prawa rzymsko-kanonicznego o legitymacji per subsequens matrimonium
dzieci zrodzonych poza malzenstwem, a to dlatego quod nolunt leges
Angliae mutare 153, a podniesli do rangi zasady ustrojowej rzymskg maksy-
me: quod omnis similiter tangit ab omnibus comprobetur 154, W czasach
nowozytnych — przypomnijmy — zmiany dokonane przy wprowadzaniu
w 1809 r. Kodeksu Napoleona w W. Ks. Badenskim, a takze nowelizacje
w zakresie prawa osobowego i hipoteki w latach 1818 - 1830 przez sejm
autonomicznego wowczas Krolestwa Polskiego. W miejsce odrzuconych
instytucji ustawodawca wprowadzat badz zywotne elementy dawnego
rodzimego prawa, badz tworzyl nowe, oryginalne rozwigzania.

Charakter selektywny miala réwniez dzialalnos¢ prawotworcza kra-
jow demokracji ludowej, gdy korzystaly one ze wzorow Zwigzku Ra-
dzieckiego. W miare gromadzenia wlasnych doswiadczen i rozwigzan ory-
ginalnych powstawal w drodze syntezy czynniké6w rodzimych i recypo-
wanych w kazdym z panstw tej grupy wlasny system prawa typu socja-
listycznego.

5. Recepcja mogla dokonywaé si¢ w drodze praktyki w sposéb mniej
lub bardziej spontaniczny lub tez dochodzi¢ do skutku w rezultacie za-
mierzonego i celowego aktu zwierzchniej wladzy panstwowej. W zaleznos-
ci od tego rozrézniamy recepcje zwyczajowg i stanowiong. Ta pierwsza,
typowa dla starozytnosci i epoki feudalnej, dokonywala sie w drodze
praktyki przez sady, akty prywatnoprawne, a réwniez w spoteczenstwach
na wyzszym poziomie i przez doktryne. Schwarz uzasadnia poglad, ze
latwiej dokonywaly sie recepcje zwyczajowe niz stanowione. W tym

183 Ob. A. Esmein, Le systéme juridique de VU’Angleterre, t. I, s. 290; P. Vino-
graff, Diritto romano, s. 74 n.

14 E. Hall, King Henry III and english reception of the roman law maxim
»Quod omnes tangite«, ,Studia Gratiana”, t. XV, Rzym 1972, s. 125 - 145.

*
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ostatnim przypadku mieliSmy bowiem do czynienia z aktem jednorazo-
wym zmieniajgcym radykalnie dotychczasowy stan prawny, gdy infiltra-
cja w drodze praktyki sgdowej nastepowala stopniowo, nieraz niemal nie-
dostrzegalnie. W odroznieniu od recepcji ustawodawczej Schwarz okresla
to jako asymilacje. Umozliwialo to latwiejsze dostosowanie przejmowa-
nego prawa do warunkow lokalnych 155, Jako asymilacje okresla tez
Schwarz recepcje prawa rzymskiego w Niemczech 1 w Niderlandach,
gdzie — jak wiemy — bylo ono stosowane jako positkowe, gdy M. Scza-
niecki woli okre$la¢ to jako ekspansje prawa rzymskiego, podkreslajgc
przez to, ze nie mamy tu do czynienia ,,z pelng recepcja prawa rzym-
skiego” 156, '

Na role orzecznictwa w recepcji prawa wskazuje przyklad prowincji
Quebec w Kanadzie i stanu Luizjana w USA. W obu obowigzuje — jak
juz byla mowa — prawo cywilne oparte na Code civil, jednoczesnie oba
terytoria podlegajg sgdom najwyzszym w Ottawie i Waszyngtonie. Po-
niewaz jednak najwyzszy sad kanadyjski dla spraw z prowincji Quebec
stosuje praktyke inspirowang przez doktryne oraz jurysdykecje francusks,
kompetentny badacz stwierdza brak wplywow Common Law na prawo
cywilne prowincji Quebec 157, Inaczej w Luizjanie. Tu jurysdykcja za-
rowno stanowa, jak i federalna stosujg zasady wyplywajgce z Common
Law. W rezultacie ,stan Luizjana stal sie obszarem jurysdykcyjnym
Common Law”, a Code civil odgrywa w nim taka role jak i inne kodeksy
stanowe 158,

Recepcja prawa stanowionego jest aktem prawodawczym zwierzchniej
wladzy panstwowej. Jest to forma typowa dla nowozytnych i wspotcze-
snych stosunk6éw ustrojowych. Posrednimi formami byly znane zwlaszcza
w S$redniowieczu recepcje prawa przez miasta, korporacje itp. dokony-
wane na podstawie przywileju monarchy lub sankcjonowane przezen. Za-
wsze wiec recepcja byla wynikiem aktu organéw panstwowych, bo sgdo-
wnictwo przez swojg jurysdykcje rowniez sankcjonowato akty prywatno-
prawne i nadawalo moc obowigzujaca uznanej interpretacji doktrynalnej.

6. Przy zastosowaniu kryterioéw merytorycznych mozna odroézni¢ re-
cepcje dojrzalg od niedojrzalej. Ta pierwsza miala — i ma — miejsce
wtedy, kiedy stosunki ekonomiczne i spoleczne dojrzaly do przyjecia
recypowanego systemu prawnego lub instytucji prawnej. Tego rodzaju
recepcjg byla recepcja prawa rzymskiego z glosg wloskg w Niemczech
i Holandii u zarania doby mowozytnej, kiedy rozwoéj gospodarki towaro-

155 Schwarz, La réception, s. 584 - 586.

18 M. Sczaniecki, o.c., s. 323 n.

157 P, B. Mignault, Les rapports entre le droit civil et la »common law« au
Canada, spécialement dans la province de Quebec; w: Recueil Lambert, t. II, s. 88 -
-93.

18 C, Ireland, La Louisiane, Vue nouvelle de son systéme de droit, ibidem,
S. 94 - 102,
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wo-pienieznej i miast oraz towarzyszgce im zmiany w ukladzie stosun-
kéw spolecznych wymagaly, w miejsce dawnych feudalnych, instytucji
prawnych dostosowanych do nowych warunkow.

Recepcja dojrzata ma wspoéiczesnie miejsce w przypadkach, kiedy pan-
stwa zachodnie przyjmujg — pod naciskiem wlasnych spoleczenstw lub
tytulem prewencji — szereg rozwigzan stanowigcych dorobek panstw
socjalistycznych. Nalezg tu: akceptacja interwencjonizmu panstwowego w
zycie gospodarcze, znajdujaca wyraz w rozwoju prawa gospodarczego, po-
pieranie polityki socjalnej przez rozbudowe ubezpieczeh spoltecznych, sy-
stem podatkowy oparty na progresji, akty prawne dotyczace nacjonali-
zacji kolei, linii lotniczych itp., niekiedy miektérych podstawowych galezi
przemyslu i goérnictwa, rozwoj panstwowych zasad planowania. Jest to
takze przyklad recepcji czeSciowej przy jednoczesnym odrzuceniu catosci
socjalistycznego modelu 159,

Przeciwienstwem recepcji dojrzatej jest recepcja niedojrzala, zwana
tez czasem antycypacyjng. Méwi sie o niej wtedy, gdy recypowane prawo
stanowi system bardziej zaawansowany, wyprzedzajacy stosunki, ktore
mialo — czy ma — normowa¢é. Je$li trend zmierza w tym samym kie-
runku, recypowane prawo odgrywalo — czy odgrywa — role stymulatora
przyspieszajacego dalsze przemiany. Taka byla m.in. rola Code civil w
Ksiestwie Warszawskim, a to mimo znanych ograniczen wynikajgcych
z catoksztaltu dominujgcych nadal instytucji i form feudalnych 160,

7. W pewnych przypadkach recepcja niedojrzala moze przybraé cha-
rakter recepcji pozornej (w przeciwienstwie do recepcji realnej). Z re-
cepcjg pozorng bedziemy mieli do czynienia woéwczas, gdy przejmujgc !
jaka$ instytucje jednoczesnie utrzyma sie dawng praktyke, ktéra neutra-
lizuje funkcjonowanie tej instytucji. I tak, wprowadzajgc kodeks Napo-
leona do Ksigstwa Warszawskiego w 1808 r. wprowadzono roéwniez za-
warte w nim przepisy o obligatoryjnych slubach cywilnych. Prowadze-
nie akt stanu cywilnego przekazano jednak ksiezom proboszczom (z wy-
jatkiem Warszawy), ustanawiajgc zarazem, ze nie mogg by¢ oni zmuszani
udziela¢ $lubdéw wbrew przepisom prawa kanonicznego. W rezultacie
praktycznie utrzymaly sie obligatoryjne $luby koscielne, az w 1825 r.
przywrécilo je prawo 161, .

Recepcja ma stale charakter dynamiczny, o réznym zreszta stopniu
natezenia. Stad uwazamy za iluzoryczne spotykane czasem rozrdznienie

159 S, Zawadzki, ,Panstwo dobrobytu”. Doktryna i praktyke, wyd. 2, War-
szawa 1970, okresla ,panstwo dobrobytu” (welfare state) jako ,w pewnym sensie
uboczny produkt marksizmu i opartej na jego zalozeniach rewolucyjnej walki o so-
cjalizm”. Autor zwraca uwage, ze »welfare state« musi uwzgledniaé szereg postula-
téw odpowiadajgcych interesom ludnosei pracujacej (s. 474 - 475).

160 B, Le$nodorski, Elementy feudalne i buriuazyjne w ustroju i prawie
Ksigstwa Warszawskiego, CPH, t. IIT, 1951, s. 318-329; W. Sobocinski, Historia
ustroju i prawa Ksiestwa Warszawskiego, Torun 1964, s. 199 i n., s. 297.

161 W, Sobocinski, oc, s. 208.



54 J.Bardach
na recepcje dynamiczng i statyczng. Istnienia tej ostatniej nigdzie nie
zdolalismy stwierdzié.

8. Recepcja moze byé recepcjg bezposrednig lub posrednig. Pierwsza
polega na przyjeciu systemu prawa bezpoSrednio od panstwa gdzie dany
system powstal, jak recepcja Kodeksu Napoleona w krajach nalezacych
do systemu Grand Empire. Recepcja poSrednia miala miejsce w europej-
skim $redniowieczu, kiedy to szereg instytucji prawa rzymskiego upo-
wszechnilo sie za posrednictwem prawa kanonicznego. Recepcje posrednig
trudno czesto odrézni¢ od infiltracji czy wpltywéw. W praktyce te ostatnie
mialy przewage. W dawnej Polsce wehikulem norm i pojeé romanistycz-
nych bylo w obrebie prawa miejskiego prawo magdeburskie, zas w XVII -
- XVIII stuleciach Statut III litewski, nasycony wieloma pierwiastkami
romanistycznymi, a stosowany jako prawo posilkowe w prawie ziem-
skim Krolestwa Polskiego 162, Podobnie poprzez wplywy Biirgerliches Ge-
zetzbuch (BGB) na prawo Japonii odbywala sie tam infiltracja zasad
prawa rzymskiego, obecnych w kodeksie cywilnym niemieckim. Badanie
oddzialywan posrednich wigze sie z zagadnieniem filiacji, wiec drog jaki-
mi dana systematyka, pojecia, normy, wreszcie instytucje prawne prze-
dostawaly sie za posrednictwem systemow — transmisji z prawa macie-
rzystego do innych, nieraz odleglych systeméw prawnych. Ten kierunek
badan zastosowany w odniesieniu do odleglej przeszlosci moze byé my-
lacy wéwcezas, gdy — jak byla mowa — zaklada sie z gory, ze analogicz-
ne normy spotykane w dwoéch odleglych od siebie, w czasie i przestrzeni,
systemach prawnych, musi lgczy¢ wiez genetyczna. Konstruowane wow-
czas filiacje prowadzily czasem do wnioskéw niedostatecznie uprawdo-
podobnionych.

9. Ze wzgledu na materie mozna odrdzni¢ recepcje wzoréw ustroju
politycznego, to jest dla czaséw nowozytnych i najnowszych prawa pan-
stwowego (konstytucyjnego) i recepcje prawa sadowego, ktére mozna z
kolei dzieli¢ wedlug poszczegélnych jego galezi. Jak dotad, uczeni kon-
centrowali gléwng uwage na badaniu recepcji prawa sadowego, przede
wszystkim prywatnego (cywilnego), gdy drogi i formy recepcji konstytu-
cjonalizmu sg stosunkowo mniej zbadane od strony prawnej. Bardzo in-
teresujgce byloby tez zbadanie wzajemnych relacji miedzy przejmowa-
nym modelem ustroju panstwowego a penetracjg prawa sgdowego.

10. Obok recepcji, ktérg mozna okresli¢ jako normatywna, gdyz przed-
miotem jej byly systemy i instytucje prawne, méwi sie réwniez o recepcji
terminologicznej, ktérg zaliczymy do recepcji formalnych. Zachodzi ona
wowczas, gdy w miejsce systemu i instytucji przyjmuje sie przede wszy-
stkim formuly lub terminologie prawng. Gdy bedg to zjawiska stosunkowo
rzadkie méwi sie o pozyczkach czy wplywach, ale przy znacznej ich cze-
stotliwosci przyjmuje sie, Ze mamy do czynienia z recepcja terminologicz-

102 J Makarewicz, Polskie prawo karne. Cze§é ogélna, Lwéw—Warszawa
1919, 5. 16 i n.
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na. Jej terenem byla $redniowieczna Europa Zachodnia i Srodkowa, gdzie
wprowadzenie laciny jako jezyka literackiego i kancelaryjnego spowodo-
walo, gléwnie drogg rozpowszechnienia formularzy, ze wiele stanéw i zja-
wisk rodzimych zaczeto okresla¢ w aktach terminami lacinskimi. Ponie-
waz jednak stosunki sredniowieczne nie odpowiadaly najczesciej pojeciom
uksztaltowanym nawet w poklasycznym prawie rzymskim, terminy la-
cinskie okreslaly stany rozne od tych, ktére oznaczaly one w kodeksach
Teodozjusza czy Justyniana. Nierzadko tez jednym ,,uczonym” terminem
pokrywano, jak czapks, szereg roznigcych sie od siebie stanéw prawnych.
Jak wiadomo w sredniowieczu servus oznaczal nie tylko — jak w staro-
zytnosci — niewolnika, ale réwniez i stany ciezszej zaleznosci feudalnej.
Odmiennie tez niz w Rzymie ascripticius Sredniowieczny stanowil termin
na okres$lenie réznych form zaleznosci feudalnej.

Analizujgc slownictwo staroangielskie i skandynawskie w zakresie
zréznicowania spolecznego Aron J. Gurewicz stwierdza, ze w ,,zrédiach
skandynawskich autoportret spoleczenstwa ma bez poréwnania wiekszg
wiarygodno$¢ niz w zrddlach kontynentalnych spisanych po lacinie”, be-
dacych ,,silnie przelamujgcym i znieksztatcajgcym rzeczywistosé pryzma-
tem” 163, Te znieksztalcenia mialy jednak okre$long, feudalistyczng ten-
dencje. Tak przeklad z jezyka staroangielskiego na lacine bywal nierzad-
ko wykorzystywany jako §rodek przeksztalcania rzeczywistosci 184, W re-
zultacie obok lacinskiej nomenklatury oficjalnej klas panujacych utrzy-
mywala sie w zyciu i $wiadomosci ludowej terminologia rodzima. Ten
Sredniowieczny i hierarchiczny bilingwizm ,wyrazal réwniez dwa sposo-
by modelowania rzeczywistosci spolecznej” 165, Rozwingl tu Gurewicz teze
M. Blocha, ze jezyk libri censuales i kapitularzy karolinskich stanowit
jednocze$nie pewng interpretacje rzeczywistosci, a terminy ,,pochodzgce
od uczonych i prawniké6w byly same w sobie konkretnymi silami dziala-
jgcymi’’ 166,

Przejecie terminologii pociggalo za sobg skutki prawnomaterialne. Dla-
tego nie wydaje sie Sciste twierdzenie S. Kutrzeby, ze recepcja termino-
logiczna (Autor ten okresla jg jako werbalng) mie jest w ogole zadng
recepcjg 167, Wspolny termin wplywal z czasem na ujednolicenie zjawisk
nim objetych, jesli odpowiadalo to trendowi ogélnemu. Przejmowanie
terminologii stawalo sie w ten sposéb jednym z czynniké6w zmian spolecz-

183 A J. Gurewicz, Jezyk 24rédia historycznego i rzeczywisto§é spoteczna,
Sredniowieczny bilingwizm, ,Studia Zrédloznawcze”, t. XVIII, 1973, s. 7.

164 Thidem, s. 4 - 5.

165 Tbidem, s. 12.

186 M. Bloch, Pochwala historii, czyli o zawodzie historyka, Warszawa, 1962,
s. 193.

187 § Kutrzeba, Kilka uwag, s. 35. Autor niestusznie jednak ujmuje jako re-
cepcje werbalng romanizacje dokonang w II Statucie litewskim z 1566 r, Istnienie
powaznych merytorycznych zmian wykazal tu m.in. R. Taubenschlag, Wptywy
rZymsko-bizantynskie w drugim Statucie litewskim, Lwbéw 1933 (tekst wloski —
1937).
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nej rzeczywisto$ci. W szczegblno$ci w miare upowszechniania sie nauki
prawa rzymskiego w szeregu wypadkéw wystgpila tendencja, aby insty-
tucje okreslone terminami lacifskimi zblizyé — o ile moznosci — do
ich wzoru. Na poczgtku wiec bylo przejecie terminu, a w $lad za tym
mogla nastepowaé¢ i asymilacja instytucji rodzimej do wzorca znanego
z ,,uczonego prawa”, Tego rodzaju proces mozna by okresli¢ jako recep-
cje sukcesywng. Czasem jednak przejecie obcej terminologii, zwlaszcza
jesli rozwdj historyczny poszedl inng droga, nie mialo innych skutkow
poza tymi, na ktére zwracal uwage H. G. Gutteridge, ze ,,terminy praw-
ne angielskie, ktére wywodzg sie z francuskiego [...] lub Scislej, ktore
wywodzg sie ze zrodel angloromanskich, sg wlasnie tymi, ktére prawnik
kontynentalny moze zrozumieé¢ tylko z najwiekszg trudnoscig” (tlum.
J. B.) 168,

Stad przy badaniu recepcji jednym z zasadniczych zabiegéw powinna
by¢ analiza ustalajgca czy rzecz ograniczyla sie do przejecia terminologii
czy miala tez skutki merytoryczne i w jakich one przejawily sie formach.
Najczestszg formg lgcznosci elementéw formalnych z merytorycznymi by-
wa tez przejmowanie lgcznie z terminologig poje¢ prawnych, nieraz calej
ich siatki. Zdaniem Konstantego Grzybowskiego recepcja konstytucyjnej
siatki poje¢ jest w prawie panstwowym, ,zwlaszcza od rewolucji burzu-
azyjnych konca XVIII wieku, zjawiskiem najczestszym?”.

Recepcja siatki poje¢ odbywa sie nie tylko — jak juz byla mowa —
miedzy krajami nalezgcymi do jednego typu, ale ré6wniez miedzy panstwa-
mi o odmiennych ustrojach spoteczno-politycznych. Andrzej Burda zwra-
ca uwage, ze ,konstytucjonalizm socjalistyczny — sluzgc nowym ideom
spolecznym — przejmuje i odpowiednio modyfikuje szereg form wypra-
cowanych przez konstytucjonalizm burzuazyjny. Zewnetrznym wyrazem
jest cho¢by jezyk obu konstytucjonalizméw (konstytucja, przedstawiciel-
stwo, demokracja, interpelacja, rzad, prawa obywatelskie itp.)” 169,

Te pojecia prawne przejete przez spoleczenstwo zyjace w odmiennych
warunkach nabierajg innego znaczenia, kiedy operuje sie nimi w in-
nych stosunkach bytowych. K. Mannheim zwracal uwage, ze zmiana
funkcji spblecznej jest jednoczes$nie zmiang wewnetrznego znaczenia po-
jecia 170, Mannheimowi chodzilo w tym przypadku o adaptacje dawnych
poje¢ prawnych i odpowiadajacych im terminéw przez nowe klasy spo-
leczne w ramach jednego kraju. Wszakze spostrzezenie to ma zastosowa-
nie rowniez, jesli recypowane prawo natrafia na odmienne warunki go-
spodarcze i spoleczne w kraju, ktéry dokonuje recepcji.

188 H. C. Gutteridge, Le droit comparé, Introduction a la méthode compa-
rative dans le recherche juridique et ’étude du droit (oryginal angielski 1946), Pa-
ryz 1953, s. 161.

169 A, Burda, Zagadnienia treSci i stosowanie konstytucji PRL, ,Studia Pra-
whnicze”, z. 13, 1966 (1967), s. 5.

170 K, Mannheim, Essays on the Sociology of Knowledge, Londyn 1959,
s. 188 n.



RECEPCJA W HISTORII PANSTWA I PRAWA 57

11. Recepcja siatki poje¢ lgczy sie z recepcjg modeli. O takiej recepcji
mozna méwi¢ wtedy, kiedy mamy do czynienia z przejeciem wzoru nie
tylko — albo tez i nie tyle — w postaci wyrazonej w normach, ale takze
w bogatszej zazwyczaj praktyce. Tak bylo w Polsce, kiedy po odzyskaniu
niepodleglosci nadala ona sobie w marcu 1921 r. konstytucje, realizujaca
model republiki parlamentarnej, wzorowang w znacznej mierze na III Re-
publice Francuskiej 1’1, Konstytucja marcowa byla recepcjg nie ustaw
konstytucyjnych francuskich z 1875 r., ale modelu francuskiej praktyki
parlamentarnej, ktory ulegt kodyfikacji w konstytucji polskiej w 1921 r. 172
Model ten zostal czeSciowo zmodyfikowany przez rozwigzania oryginalne
oraz pozyczki zaczerpniete z konstytucjonalizmu austriackiego. To ostat-
nie tlumaczy sie tym, ze wielu do$wiadczonych polskich parlamentarzy-
stow tego czasu przeszto szkole parlamentu wiedenskiego.

Sprawg sporng jest czy badacz recepcji prawa powinien objaé bada-
niami réwniez sfere recepcji doktryn politycznych i prawnych. Nie nalezg
one do sfery normatywnej, wiec pozostajg poza dziedzing recepcji prawa.
Z drugiej jednak strony poznanie drég infiltracji, asymilacji, wreszcie
recepcji doktryn jest bardzo istotne, gdyz — jak juz byla mowa — po-
winowactwo ideologiczne idgce zwykle w parze ze zwigzkami natury
politycznej i gospodarczej stanowilo istotny czynnik sklaniajgcy do recep-
cji prawa i nieraz jg wyprzedzato. Czesto wspélistnialy ze sobg w czasie
i konkurowaly dwie zasady sprzeczne. Tak, w dobie feudalizmu istniala
z jednej strony zasada doktrynalna, ze princeps legibus solutus est, ale
obok niej przeciwna, wedlug ktérej monarcha byl legibus alligatus, co
na przykladzie Polski XIII - XIV w. przedstawit J. Baszkiewicz 173. Istot-.

1M K. Grzybowski, Recepcja zasad konstytucjonalizmu europejskiego w kon-
stytucjach polskich miedzywojennego dwudziestolecia, s, 1-6, (material powielony);
A. Ajnenkiel, Spér o model parlamentaryzmu polskiego do roku 1926, Warsza-
wa 1972, s. 8, 245 n; M. Pietrzak, Rzqdy parlamentarne w Polsce w latach 1919 -
- 1926, Warszawa 1969, s. 72 n.

172 W. Skrzydtlo, Problem recepcji zasad ustrojowych na przykladzie Francji
i Polski miedzywojennej, w: Polska w Europie, Studia historyczne pod red. H. Zin-
s a, Lublin 1968, s. 275 - 281.

Budzi natomiast watpliwo$é mozliwosé wplywu konstytucji kwietniowej 1935 r.
na konstytucje V Republiki (s. 281 - 285). Nie znajduje ona — jak stwierdza Autor —
podstawy zrédlowej. Wskazane analogie wynikaja z wyrazonej w obu konstytucjach
tendencji ograniczenia uprawnien parlamentu na rzecz jednoosobowej wiladzy pre-
zydenta. Bardziej istotne sg jednak réznice, bo konstytucja V Republiki utrzymatla
model reprezentacji parlamentarnej stronnictw politycznych i zagwarantowala ich:
wplyw na zycie panstwa (art. 4 Konstytucji) wraz z zapewnieniem demokratycz-
nych zasad wyboru prezydenta Republiki w glosowaniu powszechnym, gdy konsty-
tucja 1935 r. byla skierowana ostrzem przeciw systemowi partii i wprowadzala nie-
ograniczong niemal wladze prezydenta RP, lacznie z prawem desygnacji kandydata
na nastepce.

17 J Baszkiewicz, Prawo rzymskie i prawo kanoniczne, s. 74 in. i tegoz
Panstwo suwerenne w feudalnej doktrynie politycznej do poczatkow XIV w., War-
szawa 1964 s. 397, gdzie wskazanie, ze rozpowszechnienie sie podstawowych sklad-
nikéw doktryny suwerennosci w postaci non recognescere superiorem oraz rex est
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ne znaczenie dla p6znosredniowiecznej Europy posiadala polityczno-praw-
na koncepcja panstwa ujmowanego w odréznieniu od osoby monarchy ja-
ko Corona Regni. Stanowila ona ciag dalszy, logiczne uzupelnienie zasady
suwerenno$ci panstwowej. Jej recepcje w Polsce XIV w. K. Grzybowski
widzial przede wszystkim jako wynik oddzialywania zachodnioeuropej-
skiej doktryny politycznej 174,

Doniosltg role odgrywala doktryna w przypadku recepcji obcego syste-
mu prawnego zwlaszcza pochodzacego z innej epoki. Potrzeby jego dosto-
sowania do nowych warunkéw — J. Gaudemet podaje jako przykiad pra-
wa Justyniana oraz prawo kanoniczne — powodowaly rozwdj doktryny
oraz nauczania prawa 175,

Czasem dokiryna nie odpowiadala praktyce recepcji. Dysharmonia ta
mogla jednak zostaé przezwyciezona przez przyjecie rozwigzan kompro-
misowych. Tak w dobie OSwiecenia bazg doktrynalng byla filozofia prawa
natury pozostajagca w opozycji do prawa rzymskiego i systeméw podle-
glych jego wplywom. Jednak — jak wykazuje K. S6jka-Zielinska — brak
w biezacej dzialalnosci kodyfikacyjnej w dobie formujacych sig stosun-
koéw burzuazyjnych innego systemu prawnego, mogacego postuzyé¢ za wzo-
rzec czy punkt odniesienia spowodowal, ze ,,tworzywem kodeksow cywil-
nych tej epoki bylo najczesciej prawo rzymskie, ktorego poszczegoblne
rozwigzania poddawane byty ocenie z punktu widzenia ich zgodnosci z ro-
zumem i prawami naturalnymi” 176, Sama doktryna jednak, cho¢ wply-
wala — i wplywa — nieraz przemoznie na forme panstwa i przemiany
prawa, jest — podkreslmy to raz jeszcze — zjawiskiem metaprawnym.
Wymaga tez osobnego badania.

VI

Recepcja w prawie to jeden z wielu rodzajéw przejmowania wzoréow
‘obeych, istotnego czynnika w dziejach cywilizacyjnych ludzkosci. Stanowi
ona forme twoérczego wykorzystywania w przemianach prawa i panstwa
kazdego kraju dorobku innych krajéw. Sam tez termin kladzie akcent
na dzialalnos¢ pozytywng recypienta 177. Nalezy sie wszakze zastrzec przed

imperator in regno suo szlo tak daleko, ze mozna je okreslié jako loci communes
Oowcezesnej teorii politycznej.

174 Corona Regni, Studien iiber die Krone als Symbol des Staates im spiteren
Mittelalter, wyd. M. Heltmann, Weimer 1961, gdzie m. in. J. Dabrowskie-
g0 o Koronie Krélestwa Polskiego (wyd. polskie 1956). Por. w tej materii uwagi
K. Grzybowskiego, Corona Regni a Corona Regni Poloniae, CPH, t. IX, z. 2,
1957, s. 299 - 331. 2

175 J. Gaudemet, L’autorité de loi et de la coutume dans I’Antiquité, w: Rap-
ports généraux au VIe Congrés international du Droit Comparé — Hamburg 1962,
Bruksela 1964, s. 36.

176 K. S6jka-Zielinska, Rola prawa rzymskiego w pracach kodyfikacyjnych
wieku Oswiecenia, CPH, t. XXVII, z. 1, 1965, s. 109 - 122.

177 Por, uwagi T. Ionasco i V. Al. Georgesco, La réception, s. 1218 n.



RECEPCJA W HISTORII PANSTWA I PRAWA 59

idealizacjg recepeji, ktora moze zawieraé rdézne treSci — postepowe
i wsteczne. Najblizszym historycznie przykladem tych ostatnich moze byé¢
przejmowanie przez szereg panstw miedzywojennej Europy — czeSciowo
i w réznym stopniu — zalozen i wzoréw ustrojowych wloskiego faszyzmu,
a potem i hitleryzmu 178, Recepcja ta objeta réowniez tzw. ustawodawstwo
rasowe. Dotyczylo to zwlaszcza panstw satelitarnych Europy Srodkowej
(Rumunia, Wegry) w dobie drugiej wojny $wiatowej, ale tez i Wioch
w tym czasie oraz Francji za rzgdéw Vichy. Dla okresu po wybuchu woj-
ny mozna przyjaé, ze byla to recepcja przymusowa, bo dokonywana pod
presja III Rzeszy.

Czesciej jednak spotykamy sie z recepcjg prawa w okresach rozwoju,
kiedy byla ona — i pozostaje nadal — istotng formg korzystania z do-
robku $wiatowej kultury prawniczej. Twoércza akceptacja systeméw, in-
stytucji, siatki poje¢, modeli stwarzala nieraz — a zapewne bedzie stwa-
rzala tez w przysztoSci — nowe wartosci o nieprzemijajagcym znaczeniu.

Nalezy jednak przestrzec przed automatycznym tlumaczeniem przez
recepcje, zapozyczenia czy wplywy podobienstw i analogii wynikajacych
z réwnoleglego rozwoju i uksztaltowanych przezen typowych instytucji,
norm itp. 170 Stad o recepcji i innych formach oddzialywania praw obcych
moéwié nalezy tylko wtedy, gdy istnienie ich jest zgodnie z zasadami heu-
rystyki historycznej dowiedzione 189,

Znaczenie recepcji zmienia sie w toku dziejow. W niektérych okre-
sach odgrywala ona — tak jak i dzi§ — istotng role. Dlatego nie spos6b —
jak proponujg niektérzy — okresla¢ ja jako czynnik drugorzedny w dzie-
jach prawa. Nie jest ona jednak tez zjawiskiem autonomicznym, skut-
kiem zastosowania ,,prawa imitacji” i nie widaé¢ by miala — jak to od
czasOw Raymonda Saleilles’a 18! postuluje wielu zachodnich prawnikéw-

178 Die Krise des Parlamentarismus in Ostmitteleuropa 2wischen den beiden
Weltkriegen, pod red. H. E. Volkmanna, Marburg 1967; Dyktatury w Europie
$rodkowo-wschodniej 1918 -1939 pod red. J. Zarnowskiego, Wroctaw 1973,
s. 233; A. J. Kaminski, Faszyzm, Warszawa 1971. Ten ostatni autor rozréznia
,»nasladownictwa zupelne i nasladownictwa czeSciowe” (s. 197), ale przykladéw pier-
wszego w zakresie swej tematyki nie wskazal.

179 J. Bardach, Metoda poréwnawcza w 2astosowaniu do powszechnej historii
panstwa ¢ prawa, CPH, t. XIV, z. 2, 1962, s. 36 n.

180 Dlatego przyznaé trzeba na og6élt racje J. Matuszewskiemu, Normy
recypowane i rodzime w Najstarszym Zwodzie prawa polskiego, Uwagi krytyczno-
-polemiczne (CPH, t. XXII, z. 2, 1972, s. 187 -224), gdy ogranicza zakres recepcji
z prawa niemieckiego w Ksiedze Elblaskiej polemizujac z ksigzkg K. Tischera,
Das dlteste polnische Gewohnheitsrechtsbuch, Ein Beitrag zur historischen Rechts-
vergleichung sowie zur Geschichte des Straf — und Verfahrensrechts, Fryburg im
Brisgau 1969, s. XV+4107. Warto tu przypomnieé, ze juz R. Dareste, Etudes d’hi-
stoire du droit, Paryz 1889, s. 181 - 189 wykazal, ze np. formuly benedykcyjne dla
ordalibw zawarte w Ksiedze sg wspélne dla calego chrzescijanstwa i odnajduja sie
w znanym zbiorze formul Rosiére’a.

181 R. Saleilles, Conception et objet de la science du droit comparé, ler
Congrés du Droit Comparé (1900), Paryz 1905, Procés-verbaux, t. I, s. 181 n.; ten-



60 J.Bardach

-komparatystow — doprowadzi¢ do stworzenia uniwersalnego systemu
prawa 182,

Recepcje prawa, a takze wyniki infiltracji, zapozyczen itp. sg przede
wszystkim rezultatem okreSlonych potrzeb i zmierzajg do ich zaspokoje-
nia. Stopien, w jakim udaje im sie te zadania rozwigzaé¢, decyduje o roli
recepcji i zjawisk pokrewnych. Nalezy podkresli¢, ze recepcja prawa nie
stanowi najczesSciej, zwlaszcza je$li odbywa sie w jednym kregu praw-
nym, przeciwienstwa jej autonomicznego rozwoju. Uzupelnia go wtedy
i jest w stosunku do rodzimego prawa zjawiskiem komplementarnym,
Czasem przeciez prawo recypowane wstepuje w jego miejsce pozostawia-
jac rodzimej tworczosci prawnej funkcje uzupelniania i modyfikacji,
zgodnie z potrzebami kraju recypujgcego. Dlatego tez wlasciwe jest —
z wyjgtkiem przypadkéw wyraznej dysharmonii — nie przeciwstawianie
prawa recypowanego rodzimemu, ale traktowanie ich, z uwzglednieniem
réznic genetycznych, jako czeSci jednego systemu prawnego. Znajduje
w tym wyraz podejscie integracyjne. Nie ogranicza sie wszakze do tego,
bo rozpatruje takze calo$¢ ustroju i prawa jako czeé¢ kultury globalnej
stanowigcej z kolei superstrukture spotecznego bytu 183,

Juliusz Bardach (Warszawa)

LA RECEPTION DANS L'HISTOIRE DU DROIT ET DES INSTITUTIONS

Résumé

L’auteur envisage la réception comme un phénomeéne général dans le domaine
de la culture. La réception du droit n’est qu’un élément dans ce monde ou les
échanges des idées, des modéles et des formes abondent. La réception du droit se
distingue toutefois de la réception dans d’autres domaines par le fait qu’elle n’est

z e, La fonction juridique du droit comparé, w: Juristische Festgabe des Auslandes
zu Josef Kohlers 60. Geburtstag, Sztutgart 1909, s. 111 postulowal utworzenie ,,droit
commun de I’humanité civilisée”.

182 Pg drugiej wojnie swiatowej H. C. Gutteridge, Le droit comparé, s. 219
dowodzil, ze podstawowym zadaniem komparatystyki jest unifikacja prawa przez
recypowanie najlepszych wzoré6w. W tymze kierunku idg M. Sarfatti, Le droit
comparé en fonction de Vunification du droit, ,Revue Internationale de Droit Com-
paré”, R. III, 1951, s. 69-74, i Zajtay, La réception (1957), s. 707 - 713, gdzie tez
obfita literatura reprezentujgca to stanowisko.

188 Niektdre zagadnienia poruszone we wstepie i zakonczeniu niniejszej rozpra-
wy zostaly om6wione w moim artykule pt. Pojecie recepcji i jej zakres w historii
panstwa i prawa, w: Ars historica. Prace z dziejéw powszechnych i Polski. Wyd.
Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, seria Historia nr 71, Poznan 1976,
s. 91 - 99. Dokonane obecnie zmiany sa m.in. wynikiem uwzglednienia uwag zwlasz-
cza §.p. prof. M. Sczanieckiego i prof. K. S6jki-Zielinskiej, ktére zachowuje we
wdziecznej pamieci.
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pas spontanée, mais qu’elle se produit par lintermédiaire d’une autorité publique,
soit par les juridictions, soit par la voie législative. En droit le terme de la ,,récep-
tion” est utilisé le plus souvent pour déterminer l'adoption des systémes juridiques,
des codes ou des institutions fondamentales étrangéres. On oppose ainsi la réception
aux emprunts des élements particuliers, aussi qu’a des infiltrations ou aux influ-
ences — notions floues et peu précises quoique adéquates aux realités existantes.
D’autre part dans la littérature le terme ,réception” est employé a c6té des autres
comme expansion, imitation, pénétration etc., souvent méme d’une fagon alternative.

En souhaitant d’aboutir a une distinction plus nette entre la réception et au-
tres formes d’épanouissement des droits étrangers il faut tenir compte qu’une déli-
mitation précise se heurte a beaucoup d’obstacles, qui la rendent souvent impossible.
1ls proviennent entre autre du fait, que la réception elle aussi n’est jamais statique,
mais s’opére d’une facon dynamique ce que préconise des changements, des adap-
tations, qui s’inscrivent dans la ligne d’évolution du régime ou bien du systéme
juridique récipiendiaire. Chaque fois c’est la matiére traitée qui nous indiquera quel
mot sera le plus adéquat.

En s’occupant de la spécificité de réception du droit l'auteur indique que pour
procéder a une investigation approfondie il faut tout d’abord établir une typologie
de la réception. Pour en aboutir on doit tenir compte du caractére profondement
rationaliste du droit. On admet généralement que toutes les races de I’humanité
sont — au fond — dotées des mémes régles du raisonnement ce que facilite le
transfert des concepts, des conceptions et d’idées. Cette profonde unité de I’esprit
humain, qui se manifeste a travers les siécles, les continents, les races et les na-
tions, constitue la base de la réception du droit.

Le processus historique a abouti — comme on sait — que dans les différentes
parties du monde se sont formées les civilisations hétérogénes aux niveaux variés.
Cette diversité peut étre toutefois réduite & un nombre limité des types qu’on peut
lier avec différentes aires culturelles (Kulturkreise). Ensuite l’auteur étudie les
divisions proposées dans la littérature et surtout les critéres sur lesquelles elles se
fondent en indiquant que ces critéres sont marqués en majorité par une approche
subjective, Pour palier & cet état des choses il propose de prendre comme point de
départ les types des Etats congus sur la base des formations socio-économiques, En
analysant les formes de la réception dépassant une aire culturelle on peut obser-
ver — selon Claude Lévi-Strauss — soit une wvictoire du systéme recu engendrant
par conséquence le dépérissement du systéme originaire locale, soit la formation
d’un amalgame englobant les éléments indigénes et adoptés. On ne doit pas ignorer
aussi les cas du rejet de la réception, qui engendrent des solutions substitutives et
jouent un role non négligeable dans les changements du droit, trés évidents
a I’époque contemporaine.

La problématique de la réception dans les sciences juridiques a été développée
sur la base de quatre réceptions historiques dont chacune peut étre examinée com-
me une sorte de ,modéle réel”. Ces classiques de la réception — examinés par
conséquent — sont: 1° la réception du droit romain dans l'antiquité; 2° la réception
du droit romain (avec la glose) dans I'Europe du bas moyen-age et au début des
temps modernes; 3° la réception du Code Civil francais en Europe du XIXe siécle;
4° la réception du Common Law anglais par les Etats Unis d’Amérique du Nord
apreés leur accés a I'indépendance, Sous nos yeux se produit aussi un processus d’une
grande signification — celui de la réception dans le camp socialiste. L’auteur ana-
lyse chaque modéle de la réception en indiquant que la thése de Paul Koschaker
selon laquelle c’est le prestige d’une civilisation ou la puissance d’un Etat (Machi-
frage), qui constituent les causae efficientes d’un systéme juridique déterminé, se
trouve contrarié par les multiples exemples historiques. L’auteur insiste tout parti-
culierement sur le fait, que pour comprendre bien chaque cas de la réception il
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faut le placer dans un contexte global contenant aussi bien les phénoménes politi-
ques que ceux de la vie culturelle sensu largo.

Un chapitre entier est consacré a la classification des diverses formes dans
lesquelles se manifeste la réception. L’auteur passe en revue la réception in com-
plexu et la réception partielle, la réception sensu stricto et sensu largo, qu’il est
souvent plus commode d’appeler — comme il était mentionné plus haut — infiltra-
tion, expansion, pénétration etc. Vont ensuite la néception forcée et volontaire, sé-
lective et globale, accomplie par la voie de la pratique et par la législation, réception
mire opposée a la réception anticipée, directe et indirecte, la réception du droit
judiciaire et celle du régime constitutionnel, réception de la terminologie et des
notions juridiques. L’expansion et ’assimilation des doctrines politiques, qui quoique
influent sur la forme de I'Etat et le systéme juridique, sont un phénoméne méta-
juridique, qui exige une étude particuliére.

En conclusion l'auteur souligne que la réception en droit est une des espéces
d’assimilation des modéles étrangers, facteur essentiel dans l'histoire de la civili-
sation. Elle est avant tout le résultat des besoins concrets et elle vise a les satis-
faire. Le processus complexe de la réception est — plus d’une fois — conditionné
par le développement antérieur du pays récepteur. Dans ces cas la réception de-
vient un élément complémentaire, tendant & accélérer les transformations du droit
en cours. De ce point de vue la réception du droit, quand elle a lieu au sein d’une
méme aire culturelle et juridique, ne constitue pas l’antithése a son développement
autonome. Elle l'enrichit en laissant & la création juridique locale les possibilités
de le compléter et modifier selon les besoins du pays récepteur. C’est pourquoi —
sauf les cas des discordances évidentes — il convient de ne pas opposer le droit
adopté au droit local, mais de les traiter comme parties d’'un seul systéme, compte
tenu des différences génétiques. Dans une telle approche se manifeste, a ’avis de
Y'auteur, la tendance intégrationniste, qui d’ailleurs consiste aussi dans 1’examen des
régimes politiques et systémes juridiques en tant que parties de la culture globale,
qui constitue, A son tour, la suprastructure de la vie sociale.



