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Czy historia prawa jest nauka historyczng czy prawng?

W propedeutycznych opracowaniach dotyczacych prawoznawstwa dosé
powszechnie wskazuje si¢, iz nauki prawne dzielg si¢ trojako: na filozofi¢ pra-
wa, dogmatyke oraz histori¢ prawa'. Niezaleznie od tego, czy uznamy stusz-
nos¢ tej koncepcji, czy tez podazymy za inng — cho¢by zaprezentowang przez
Leona Petrazyckiego, wydaje si¢ nie ulega¢ watpliwosci, ze zawsze w tym
podziale swoje miejsce mie¢ bedzie historia prawa?. Nauki historycznopraw-
ne, w przeciwienstwie do dogmatyki, maja dos¢ krotka historie. Zakorzenione
sa wlasciwie w dziewigtnastowiecznej mysli prawniczej i — jak si¢ przyjmu-
je dos$¢ powszechnie — ich wyodrebnienie jest bardzo istotng konsekwencja
wpltywow niemieckiej szkoly historycznej. Wspotczesnie podziat nauk praw-
nych widoczny jest zwlaszcza w uniwersyteckiej dydaktyce prawniczej; brak
jest wlasciwie innych jej przedstawicieli jak pracownicy wydziatow prawa.

Wydaje sie, ze w literaturze teoretycznoprawnej nie ma sporu co do tego,
czy historia prawa jest w ogole naukg prawng. Historia prawa nie jest takze
postrzegana jako odrgbna dyscyplina historyczna przez srodowisko history-
kow ,,bezprzymiotnikowych™. Dlatego tez moze dziwié, ze wsrod najbar-
dziej zainteresowanych — srodowiska historycznoprawnego bardzo popularny
jest poglad, jakoby historia prawa byta dyscypling historyczna, powigzang
z prawem jedynie w ten sposob, ze petni w stosunku do niego funkcje ,,stu-

zebne, cho¢ nie ustugowe™,

! Por. np. L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2008, s. 33; K. Opatek, Problemy
metodologiczne nauki prawa, Warszawa 1962, s. 95-96.

2 Por. L. Petrazycki, Wstep do nauki prawa i moralnosci, Warszawa 1959, s. 11; K. Opalek,
Z problematyki podzialu nauk prawnych, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego — Prace
Prawnicze” 1960, s. 33.

3 J. Topolski, Metodologia historii, Warszawa 1968.

# Por. S. Grodziski, Uwagi o stuzebnej, choé nie ustugowej roli nauki historii paristwa i pra-
wa, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2002, t. LIV, z. 2, s. 15-20 oraz pozycje powolanej nizej.
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Jak si¢ wydaje, poglad ten nie wytrzymuje jednak krytyki. Przedmio-
tem nauk prawnych jest prawo, nad ktéorym badania mozna jednak prowa-
dzi¢ na wielu poziomach® i z r6znych perspektyw. Koronnym argumentem
przemawiajagcym za uznaniem historii prawa za dyscypling historyczng jest
przekonanie, ktoremu ulega profesor Stanistaw Grodziski, iz przedmiotem
badania jest prawo epok minionych, w stosunku do ktdrego stosuje si¢ meto-
dy historyczne®. Profesor Bogustaw Lesnodorski podnosit, ze dla historykow
1 historykéw prawa wspolna jest metodologia oraz marksistowska teoria roz-
woju spolecznego’. W zwiagzku z upadkiem drugiego cztonu tej koncepcji po-
zostaje odniesc¢ si¢ tylko do metod stosowanych w historii prawa. Trudno si¢
z zaprezentowanym rozumowaniem zgodzi¢. Historia nie wypracowata prze-
ciez zadnych metod stuzacych wykladni i stosowaniu prawa, gdyz jest to —
co jest absolutnym notorium — domeng nauk prawnych. Jezeli pragn¢libysSmy
stosowa¢ metodologi¢ Scisle historyczng w naukach historyczno-prawnych,
w zasadzie prawo nieobowigzujace musielibysmy sprowadzi¢ do kwestii
res factii. Przedmiotem badan wszystkich nauk prawnych jest jednak co do
zasady prawo®. Natomiast przedmiotem zainteresowania historii prawa jest
prawo wszystkich epok, z wyjatkiem czasdw najnowszych. W istocie podzie-
lenie pogladu, iz historia prawa jest nauka historyczng, oznaczatoby, ze nale-
zy przyjac takze, iz prawem jest tylko zespol norm obecnie obowigzujacych.
Istotnie poglad taki istnieje — wlasciwie zasadza si¢ na nim tzw. kompleks
Kirchmanna. Podzieli¢ nalezaloby jednak poglad, ze istotg prac prawdziwie
naukowych w naukach prawnych jest to, ze nie odchodza one w niepamig¢ po
zmianie stanu prawnego’.

W pehni na uznanie zastuguje takze poglad Juliusza Bardacha, zgodnie
z ktérym: ,,Zakres problemow, ktére dyscypliny historyczno-prawne mogg
rozpatrywac, pokrywa si¢ z zagadnieniami calego prawoznawstwa, tyle
ze rozpatruje si¢ je z wlasciwym tym dyscyplinom «wyznacznikom czaso-
wym»”1%, Innymi stowy historia prawa to dogmatyka, ktorej przedmiotem

5 Na uwagg zastuguje poglad S. Ehrlicha, ktory wskazywat, iz badania nad prawem mozna
prowadzi¢ na trzech poziomach: antecedencji, analizy prawnej oraz analizy skutkow funkcjonowa-
nia. Por. S. Ehrlich, Wstep do nauki o panstwie i prawie, Warszawa 1970, s. 143.

¢ S. Grodziski, Uwagi o historii prawa, jej miejscu wsrdd nauk historycznych i nazwie, ,,Hi-
storyka” 1972, t. III, 89-91.

7 B. Lesnodorski, Historia wsrdd innych nauk historycznych, ,,Czasopismo Prawno-Histo-
ryczne” 1964, t. XVI, z. 1, s. 307-310.

8 K. Opatek, Z problematyki podziatu..., s. 33.

 A. Maczynski, Uwagi o stanie nauki polskiego prawa cywilnego, ,,Panstwo i Prawo” 2011,
nr 6, s. 14.

107, Bardach, Themis a Klio, czyli o potrzebie podejscia historycznego w prawoznawstwie,
[w:] Zagadnienia metodologiczne prawoznawstwa, [w:] (red.) J. Wroblewski, Materialy z sesji na-
ukowej, £.odz 27-28 marca 1980 r., Warszawa 1982, s. 21-24.
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zainteresowania jest prawo juz nieobowigzujagce'!. Prawo jest przy tym — co
jest kolejnym notorium — bytem niestychanie konserwatywnym, a jego siat-
ka pojeciowa dezaktualizuje si¢ bardzo powoli, nawet pomimo tego, ze tem-
po zmian legislacyjnych przybrato niespotykane nigdy wczesniej rozmiary.
W istocie jednak zmiany te uswiadamiaja nam tylko, ze nullum est iam dic-
tum, quod non sit dictum prius.

Trudno mi nie zgodzi¢ si¢ z opinig, iz naukowa analiza prawa, w tym for-
mulowanie postulatow de lege lata i de lege ferenda, wymaga postawy zde-
cydowanie szerszej niz tylko skupienie si¢ na analizie tekstu wspotczesnych
przepiséw. Nie powinno zatem dziwi¢, ze przez diugi czas historia traktowa-
na byla — w pewnym zakresie — jako nauka pomocnicza prawa'2. Pozwala ona
bowiem zbada¢ — i uwzgledni¢ w procesie stosowania — pochodzenie i ewolu-
cje norm prawnych. Intensywnos$¢ dziatan ustawodawcy, nasilajaca si¢ z kaz-
dym rokiem, sprawila jednak, iz wigkszos¢ wspotczesnych przepisow liczy
sobie ledwie kilka, badz tez najwyzej kilkanascie lat'?. Tymczasem jeszcze
w potowie XX wieku powszechnie obowigzujacymi, a przy tym o charakterze
najbardziej podstawowym byly normy pochodzace z poczatkow wieku XIX
(badz tez nawet lat wezesniejszych). Wydawaé by si¢ moglo zatem, ze musi
takze male¢ konieczno$¢ odwolywania si¢ do wiedzy historycznej w proce-
sie wyktadni prawa. Tymczasem jednak o ile poszczegolne przepisy ulega-
ja zmianie, to — w znakomite] wigkszosci przypadkow — instytucje prawne
pozostaja wciaz te same. Nie moze zatem takze dziwié, ze Sad Najwyzszy,
wyrokujac na podstawie kodeksu cywilnego, odwotuje si¢ choéby do jurys-
prudencji rzymskiej'* (romanistyka jest zresztg tg dyscypling nauk historycz-
noprawnych, co do ktdrej nikt zdaje si¢ nie mie¢ watpliwosci, iz nie jest ona
naukg historyczng'?), a wigkszos$¢ prac dogmatycznych poprzedzonych jest
historycznoprawnym wstepem!6.

Usilujac rozwazaé charakter nauk historyczno-prawnych, nie nalezy za-
pominac o ich genezie. Poczatkowo rola historii prawa polskiego byta najzu-

' Nie jest natomiast celem niniejszej pracy przytaczanie argumentow za sensownoscig pro-
wadzenia takich badan.

12°S. Salmonowicz, Oratio pro domo sua, czyli kilka uwag o nauce historii prawa w Polsce,
,,Miscellanea Historico-Iuridica” 2011, t. X, s. 23.

13 Przepisy prawa wekslowego oraz prawa czekowego sa w tym zakresie wiasciwie jedynym
chwalebnym wyjatkiem.

14 Por. np. uchwale Sagdu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2012 1., sygn. IIl CZP 41/12, Biuletyn
SN 2012, nr 7 poz. 9 oraz postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 20 kwietnia 2011 r., sygn. I CZ
21/11, OSNC-ZD 2012, nr 2 poz. 32.

15 Metoda nauczania prawa rzymskiego nie r6zni sie wlasciwie od metod stosowanych
w naukach dogmatycznych. Nie sposéb jednak stosowaé jej w pozostatych naukach historyczno-
-prawnych, ze wzgledu na ich objetosé. Byloby najzupetniej zbednym przyswajac sobie znajo-
mos¢ przepiséw chocby najwazniejszych kodyfikacji, w sytuacji kiedy w kazdej chwili mozna
siegnac¢ do ich tresei.

16 Inng sprawa oczywiscie jest jakos¢ tych wstepow i cel ich zamieszczenia.
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petniej praktyczna; historia prawa staropolskiego traktowana byta wrgcz jako
nauka dogmatyczna. Zacze¢to ja bowiem wyklada¢ na polskich uniwersyte-
tach (zarowno w Krakowie, jak i we Lwowie) w pierwszej potowie XIX w.,
z przyczyn typowo pragmatycznych — ciagle jeszcze prawo staropolskie znaj-
dowato swoje zastosowanie w orzecznictwie sagdowym (gtéwnie badz to na
skutek niederogowania jego norm, badz to na skutek przepisow intertemporal-
nych). Poczatkowo historia prawa polskiego w Uniwersytecie Jagiellonskim
nauczana byta facznie z procedura cywilna, a poézniej — z prawem wekslowym
i handlowym!’. Dopiero z czasem, oprocz watkow typowo praktycznych,
w naukach historycznoprawnych pojawilty si¢ kwestie zwigzane z historig
panstwowosci polskiej, ktore z czasem wziely przewage. Juz w I polowie
XIX w. Oswald Balzer z satysfakcjg pisat: ,,przestalismy spoglada¢ na nig
[histori¢ prawa polskiego — przyp. autor] wytacznie tylko ze stanowiska prak-
tycznego; uprawiamy jg jako umiejetnos¢”!®,

Powody, dla ktérych zaistniala historia prawa, nie ustaty i nigdy nie usta-
ng. Absurdem bylaby takze oczywiscie proba udowadniania, ze historia pra-
wa ma istotny wplyw na codzienng praktyke prawnicza. Nie da si¢ jednak
rowniez nie zauwazy¢, ze w catkiem wspotczesnym orzecznictwie sagdowym
zdarzaja si¢ takze historycznoprawne hard cases. Nie sposob nawet wskazac
wszystkich powodow, dla ktorych — pomimo licznych zabiegdéw ustawodawcy
majacych na celu likwidacje stosunkdw prawnych mogacych odwotywac sie
do prawa juz nieobowigzujacego — nadal istnieje taka potrzeba. Jedng z nich sg
z pewnoscig przepisy intertemporalne prawa prywatnego, ktére kaza odwoty-
wac¢ si¢ do zaborczego (czy nawet jeszcze wezesniejszego) prawa spadkowe-
20", rzeczowego®, rzadziej prawa malzenskiego?! czy zobowigzan??. Przy-
ktady takie mozna mnozy¢. Stosunkowo dobrze znane jest najnowsze orzecz-
nictwo Trybunatu Konstytucyjnego® i Sadu Najwyzszego?* oparte o ustawo-

17°S. Grodziski, Historia ustroju spoleczno-politycznego Galicji 1772-1848, Wroctaw 1971,
s. 21; idem, Cenny ksiggozbior, ,,Alma Mater” 2005, nr 73, s. 42.

18-0. Balzer, O obecnym stanie nauki prywatnego prawa polskiego i jej potrzebach, Lwow
1887, s. 1.

19 Por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 1997 r., sygn. I CKN 282/97 (LEX
nr 1227407), wydany na gruncie przepisow ABGB.

20 Por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrzes$nia 2012 r., sygn. IV CSK 46/12 (LEX
nr 1227855), wydany na gruncie przepisow Kodeksu Napoleona.

21 Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 19 wrzesnia 1995 r., sygn. I ACr
440/95 (niepubl.) wydany na gruncie przepisow ABGB.

22 Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 31 pazdziernika 2001 r., sygn. I ACa
978/01 (OSA 2003 nr 2 poz. 5) wydany na gruncie przepiséw BGB.

23 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 maja 2008 r., sygn. akt SK 14/06 (ZUTK
2008 nr 4A poz. 66) oraz zdanie odrgbne s¢dziego TK B. Zdziennickiego do postanowienia Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 7 maja 2008 r., sygn. akt SK 14/06 (ZUTK 2008 nr 4A poz. 66).

24 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 grudnia 2004 r., sygn. IV CK 622/03 (OSNC z 2005 r.,
nr 12 poz. 214) oraz uchwata Sadu Najwyzszego w sktadzie 7 sedziow z dnia 18 kwietnia 2007 r.,
sygn. III CZP 139/06 (OSNC z 2007 r., nr 11 poz. 159).
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dawstwo carskie z czasow uwlaszczenia, mniej natomiast orzecznictwo sa-
doéw powszechnych, w ktorych siega sie po prawo wiekdéw $rednich?®. Nie-
trudno zgadna¢ zatem, iz kwestii tych prézno byloby wspdtczesnie poszu-
kiwa¢ w dogmatyce prawniczej. W naukach historycznoprawnych — wprost
przeciwnie.

Ujmowanie historii prawa jako dyscypliny historycznej jest zatem poste-
powaniem ahistorycznym, abstrahujacym od pierwotnego i faktycznego celu
istnienia tej dyscypliny. Niemniej jednak na postrzeganie historii prawa jako
nauki historycznej z cata pewnoscia wptyw miata dziatalnos¢ wielu wybit-
nych XIX- i XX-wiecznych prawnikow polskich, ktérzy zajmowali si¢ takze
historig — m.in. Wtadystawa Konopczynskiego, Michata Bobrzynskiego, Sta-
nistawa Kutrzeby i wspomnianego juz Oswalda Balzera. Oni tez doprowadzi-
li do przesunigcia punktu cigzkosci historii prawa na histori¢ ustroju staropol-
skiego, stojac w wyrazniej opozycji do dwczesnych warunkéw politycznych.
Prozno bytoby natomiast szukaé przyktadow zjawisk odwrotnych. Chociaz
zatem w literaturze podkresla si¢, ze historyk prawa powinien dysponowac
kwantum wiedzy 1 umiejetnosci, ktoérych z zasady nie nabywa si¢ na studiach
prawniczych (czego typowym przyktadem moze by¢ np. umiejetnos¢ korzy-
stania z archiwaliow?®), to przeciez majg one charakter jedynie uboczny i stu-
zebny wzgledem przedmiotu zainteresowania historii prawa?®’.

Problematyka polityczno-ustrojowa byta i jest poruszana w jednakowym
stopniu przez histori¢ prawa, jak i histori¢ ,,bezprzymiotnikowa”. Naruszenie
rownowagi migdzy historig ustroju (a wigc w pewnym uproszczeniu — historig
prawa, ktére wspodtczesnie okreslamy jako konstytucyjne), a historig prawa
sadowego byto zagadnieniem zauwazanym juz przed wieloma laty. O. Balzer
w przedostatnim dziesigcioleciu XIX w. pisal: ,,poswiecilismy zanadto mato
uwagi prawu prywatnemu i karnemu, pojetym w znaczeniu materialnem, jak
i formalnem”?®. Badaczy XIX-wiecznych mozna jednak usprawiedliwid.
Dziatali oni bowiem w imig¢ troski o ocalenie wiedzy o dorobku panstwowo-
sci staropolskiej, wbrew zaborcom, niechetnym tego typu dziatalnosci nauko-
wej. Ten sam zarzut stawial jednak blisko wiek pdzniej B. Lesnodorski, ktory

25 Por. wyrok Sadu Rejonowego w Wieliczce z 12 czerwca 2006 r., sygn. I C 147/03 (nie-
publ.), wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 6 marca 2007 r., sygn. II Ca 1891/06 (niepubl.), wy-
rok Sadu Rejonowego w Wieliczee z 25 stycznia 2008 1., sygn. I C 240/07 (niepubl.), wyrok Sadu
Okrggowego w Krakowie z 26 listopada 2008 r., sygn. II Ca 1306/08 (niepubl.), wyrok Sadu Re-
jonowego w Wieliczce z 9 kwietnia 2010 r., sygn. I C 26/09 oraz wyrok Sadu Okrggowego w Kra-
kowie z 12 pazdziernika 2010 r., sygn. II Ca 1080/10 (niepubl.). Por. tez: A. Goérska, M. Paluch,
Niezwykly spor Kosciola z nadlesnictwem na podstawie dokumentu z XIV w., ,,Gazeta Krakowska”,
3 wrzesnia 2012 r. oraz J. Maziarz, Biegly sqdowy z zakresu historii prawa, Krakow 2014.

26 S. Salmonowicz, op. cit., s. 33.

27 Tak samo jak znajomo$¢ jezykow obcych jest umiejetno$cig konieczng zwlaszcza dla os6b
zajmujacych si¢ tematyka prawnoporownawcza.

28 0. Balzer, Studia nad prawem polskim, Poznan 1889, s. 20.
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cho¢ kwalifikowat histori¢ prawa jako nauke historyczna, to napominat, nieco
przeciw sobie, iz historyk prawa ,,nie powinien traci¢ z pola widzenia wat-
koéw $cisle prawniczych, nie ograniczajac si¢ do ogoélnych zagadnien panstwa
i spoteczenstwa™?.

W opracowaniach o charakterze stricte historycznym mozna spotka¢ wat-
ki prawne. Poza zagadnieniami ustrojowymi dotyczy to takze prawa karnego
— glownie jednak wiekow srednich. W zasadzie prozno byloby poszukiwac
informacji dotyczacych historii prawa prywatnego. Trudno zresztg dziwi¢ si¢
takiemu stanowi rzeczy. Historyk jest w taki sam sposob predysponowany do
moéwienia o historii prawa, jak przecietnie wyksztatcony cztowiek do dywa-
gowania o prawie wspotczesnym. O ile jakas wiedze dotyczaca funkcjonowa-
nia panstwa posiada, to zdecydowanie gorzej jest z prawem sgdowym — tak
prywatnym, jak i karnym, materialnym i procesowym.

Niestychanie jednak trudno stwierdzi¢, gdzie konczy si¢ historia prawa,
a zaczyna dogmatyka. Najprawdopodobniej granicy takiej wcale nie ma.
Dziatania ustawodawcy spowodowaty, ze prace o charakterze dogmatycznym
pochodzace nawet sprzed ledwie kilku lat nie przystaja juz do obowigzujace-
go stanu prawnego. Nie oznacza to jednak, ze starsze opracowania dogmaty-
koéw utracity swoja doniostos¢ 1 praktyczne znaczenie. Orzecznictwo sagdowe
i poglady doktryny czesto zachowujg swoje walory przez dziesigtki lat®°,
za granicg — zapewne nawet dtuzej. Znakomitym tego przyktadem moze by¢
art. 300 k.k., ktérego interpretacja nadal w znakomitej czesci opiera si¢ na
orzecznictwie Sadu Najwyzszego z lat 1932-393!. Wyraznie wida¢ to takze na
gruncie prawa zwalczania nieuczciwej konkurencji czy prawa wekslowego
i czekowego’2.

Znacznej czesci opracowan dogmatycznych opartych na nicobowigzuja-
cym juz stanie prawnym (dotyczacych wszystkich dziedzin prawa) nie sposéb
odmoéwié¢ wartosci praktycznej i uznawac je za dzieta wytacznie (albo choéby
W przewazajacej mierze) historyczne. Miarg wartosci kazdej pracy prawniczej
wydaje si¢ wlasnie fakt, iz nie poddaje si¢ ona kompleksowi Kirchmanna??.
W przeciwienstwie jednak do nauk dogmatycznych historia prawa nie jest ob-
cigzona tym problemem. Wszelka dziatalno$¢ ustawodawcy powigksza tylko

2 B. Lesnodorski, op. cit., s. 306.

30 Sklonny jestem zaryzykowaé twierdzenie, ze pewna cze$é nawet starszego orzecznictwa
nie zdezaktualizowatla si¢, niemniej kategoryczne wnioski winny by¢ poparte doktadniejszymi ba-
daniami niz poczynione przeze mnie do tej pory.

31 Por. J. Majewski, Komentarz do art. 300 k.k., [w:] (red.) A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz,
t. III, Warszawa 2006.

32 W tym przypadku oczywiscie niebagatelne znacznie odgrywa fakt, iz stan prawny nie ulegt
zmianie od osiemdziesi¢ciu lat.

33 Por. np. F. Zoll, Wstep, [w:] (red.) J. Pisulifiski, F. Zoll, Rozprawy z prawa cywilnego, wia-
snosci intelektualnej i prawa prywatnego miedzynarodowego. Ksigga pamigtkowa dedykowana
Profesorowi Bogustawowi Gawlikowi, Warszawa 2012.
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jej pole dziatania. Co wigcej — tendencja ta moze miec¢ tylko jeden kierunek.
Im bardziej aktywny jest ustawodawca, tym wigkszy jest zakres przedmioto-
wy historii prawa.

Moze dziwi¢, ze wsrod historykow prawa dominuje tendencja do okresle-
nia historii prawa jako nauki historycznej. Marek Wasowicz na pytanie ,,czy
historyk prawa jest «bardziej» historykiem czy prawnikiem?” odpowiada: ,,hi-
storyk prawa, bez wzgledu na to, jakg problematyka si¢ zajmuje, jest jednak
przede wszystkim historykiem. (...) W dociekaniach prawnika goruje bowiem
postawa postulujaca: prawnik zastanawia si¢ nad tym, jakie prawo powinno
by¢, jak powinno si¢ je stosowac, jak go przestrzega¢. W rozwazaniach histo-
ryka dominuje natomiast postawa wyjasniajgca: probuje on opisywac i thuma-
czy¢ przesztos¢. Historyk prawa bada przeszle prawo, dlatego tez (...) w jego
rozwazaniach musi dominowac¢ postawa thumaczgca, wlasciwa historykowi’*,
Z teza taka trudno si¢ zgodzi¢, albowiem argumenty prezentowane przez auto-
ra sg semantycznie puste. ROwnie dobrze mozna bytoby bowiem powiedziec,
ze prawnik ,,probuje opisywaé i thumaczy¢” prawo wspdtczesne, a historyk
prawa poprzez analiz¢ przeszlosci ,,zastanawia si¢ nad tym, jakie prawo po-
winno by¢, jak powinno si¢ je stosowac, jak go przestrzegac”. Zaprezentowa-
ny poglad sugeruje, ze z punktu widzenia jakos$ci, stosowania i przestrzenia
prawa jego historia jest w zasadzie nieistotna. Teoria, iz historia prawa powin-
na sprowadza¢ si¢ wylacznie (albo chocby — w przewazajacym stopniu) do
problematyki opisowej jednoznacznie wskazuje, ze nie ma ona zadnego prze-
lozenia na praktyke jego stanowienia i stosowania wspotczesnie. By¢ moze
poglad taki reprezentuje pewna cze$¢ dogmatyki 1 praktyki prawniczej, nie-
mniej prezentowany przez historyka prawa moze budzi¢ kontrowersje.

Z punktu widzenia podejscia do przedmiotu badan nie ma zadnej rdzni-
cy migdzy wspdtczesnym cywilista koncentrujacym swoje zainteresowania
na regulacjach kodeksu z 1964 r., a historykiem prawa, ktéry skupia swo-
ja aktywno$¢ na przepisach ABGB, BGB czy Kodeksu Napoleona. Metody
mogace by¢ przez nich stosowane sg wlasciwie takie same, taki sam (cho¢
nie ten sam) jest przedmiot ich badan. Takze siegajac do odleglejszych epok
zaréwno przedmiot badan i metoda badawcza w gruncie rzeczy nie ulega
zmianie. Jezeli bowiem za prawo (zatem nie za przedmiot res factii) uzna-
jemy nieobowigzujacy juz kodeks karny z 1969 r., to dlaczego nie miataby
nim by¢ Constitutio Criminalis Carolina z 1532 1.7 Ktokolwiek mialby oka-
zj¢ zapoznac si¢ z jej trescig, zawsze bedzie zdziwiony, jak niewiele zmienito
si¢ przez setki lat — i to zar6wno w zakresie formutowania przepiséw, jezyka
prawnego, jak 1 podstaw odpowiedzialnosci karnej. Zinterpretowanie przepi-
sow Caroliny dla wspotczesnego prawnika nie powinno (czy czym okreslenia
»Nie powinno” uzywam w sensie postulatywnym, nie opisujacym) by¢ pro-

3% M. Wasowicz, O profesji historyka prawa, ,,Przeglad Humanistyczny” 1989, nr 3, s. 20-21.
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blemem przerastajacym jego mozliwosci. Jak si¢ wydaje — nie jest bowiem
celem studiow prawniczych uczenie si¢ na pami¢¢ tresci obowigzujacych
(w gruncie rzeczy — tylko przejsciowo) przepisow, a umiejetnos¢ dokona-
nia wyktadni prawa niezaleznie od jego walorow temporalnych. S. Grodzi-
ski, cho¢ klasyfikuje jednoznacznie histori¢ prawa jako nauke historyczna, to
zaznacza wyraznie, ze ,,nie ulega watpliwosci, ze historycy prawa powinni
posiada¢ wyksztalcenie prawnicze i praktyke™>, bowiem dokonujac opisu
1 oceny zjawisk historycznych zawsze koniecznym musi by¢ ich odniesienie
do terazniejszosci i przysztosci.

Prawo dawne objasnia si¢ i systematyzuje, tak jak prawo wspotczesne.
Czesto nawet zarzutem stawianym historykom prawa, zwlaszcza romanistom,
jest to, iz w swoich dziataniach przejawiaja oni daleko idacy ahistorycyzm,
zajmujac si¢ bardziej trescig przepisow prawa, niz faktyczng praktyka ich sto-
sowania*®. Nie popadajac w sprzeczno$¢, mozna orzec, ze w naukach histo-
rycznoprawnych daleko idace znaczenie ma metoda formalno-dogmatyczna.
Duzo trudniej byloby natomiast poszukiwa¢ metod charakterystycznych wy-
facznie dla nauk historycznych. Nawet jednak przyjmujac, iz pokazng czes$¢
historii prawa stanowig opracowania dotyczace praktycznego stosowania pra-
wa, a nie tylko jego tresci, to w niczym nie ujmuje to jednak ich prawniczemu
charakterowi. Wszak kryminologia, socjologia prawa i znaczna cz¢$¢ nauk
dogmatycznych (w tym w zasadzie calo$¢ analizy orzecznictwa) opiera si¢ na
analizie prawa w dzialaniu, nie zas tylko prawa w ksiegach.

Pewne zjawiska sg przedmiotem badan wielu dyscyplin. Praktycznie kaz-
da pochwali¢ si¢ moze opracowaniami dotyczacymi zagadnien historycznych.
Dotyczy to nie tylko nauk prawnych, czy nawet nie tylko nauk humanistycz-
nych i spotecznych, ale i takich, ktére trudno bytoby wigza¢, nawet posrednio,
z naukami historycznymi. Zinstytucjonalizowane formy, znajdujace swoje
odbicie np. w istnieniu jednostek uniwersyteckich, posiada nie tylko historia
filozofii czy ekonomii, ale takze historia matematyki, historia medycyny czy
historia techniki’’. Pomimo tego jednak naiwnoscig byloby twierdzié¢, ze hi-
storyk matematyki jest bardziej historykiem niz matematykiem?3®.

Juliusz Bardach wyrdznial dwie ptaszczyzny, na ktérych dochodzito
do zetknigcia si¢ historii i prawa: pierwszym byty dyscypliny historyczno-
prawne, ktdre zaliczal zaréwno do nauk historycznych, jak i do prawnych,
a drugim — podejscie historyczne w prawoznawstwie, rozumiane jako spo-

35 S. Grodziski, Uwagi o historii prawa..., s. 93.

36 K. Opalek, Z problematyki podziatu...., s. 31.

37 Zaklady Historii Matematyki oraz Historii Medycyny sa jednostkami Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego, Historii Techniki — Akademii Gorniczo-Hutniczej.

38 Ktokolwiek nie jest przekonany co do takiego pogladu, powinien zapoznaé si¢ z dorobkiem
historykdw matematyki i odpowiedzie¢ sobie na pytanie, czy do jego zrozumienia bardziej przydat-
na jest wiedza matematyczna czy historyczna?
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sob badania prawa z wykorzystaniem aparatu naukowego, jakim dysponuja
dyscypliny historyczne®. Nie wchodzac w dywagacje dotyczace stusznosci
takiego podzialu, zauwazy¢ nalezy, ze dokonanie go kaze przyjaé, iz watki
historycznoprawne mozna porusza¢ dwojako: mozna mowic¢ o prawie wspot-
czesnym z pespektywy jego historycznego rozwoju (analizowa¢ wspdtczesne
rozwigzanie prawne na gruncie jest ewolucji) albo tez mozna mowic o pra-
wie dawnym, w sposdb, w jaki mowi si¢ o prawie obecnie obowigzujacym
(a wigc — w znakomitej czesci przypadkow: stosujac metode dogmatyczng).
W obydwoéch tych przypadkach bardzo istotny jest wlasnie element prawa,
jako przedmiotu badan.

Jakkolwiek prace Juliusza Bardacha dotyczace roli historii prawa nie
zawsze wytrzymuja probe czasu®’, to na pelng aprobate zashuguje teza, ze
badania historycznoprawne w ostatecznym rozrachunku maja na celu poszu-
kiwanie w przesztosci zrddet 1 korzeni terazniejszosci, a takze elementdéw po-
zwalajacych przewidzie¢ (i jak si¢ wydaje — takze prébowac uksztaltowac)
przysztos¢. Historia prawa jednoczesnie jest wigc retrospektywna i perspek-
tywiczna; zdecydowanie nawet bardziej niz historia ,,0g6Ina”.

Z calg pewnoscia z punktu widzenia dogmatyki prawniczej zdecydowanie
najbardziej popularne jest odnoszenie si¢ do stanu prawnego bezposrednio
poprzedzajacego stan obowigzujacy. Bytoby to z pewnoscig uzasadnionym
argumentem przemawiajacym za przewaga elementu czysto historycznego
w naukach historycznoprawnych, ktére nie maja wptywu na wspotczesna do-
gmatyke. Powszechne zauwazalne jest jednak, ze we wspodtczesnej historii
prawa dominuje bardzo wyraznie tendencja do skupiania si¢ na prawie jesz-
cze stosunkowo niedawno obowigzujgcym, a wiec XIX- i XX-wiecznym*!.

Historia prawa nie jest zatem nauka historyczng, a nieporozumienia zwig-
zane z jej kwalifikowaniem wynikaja z tego, ze historycy prawa — zaréwno ci
XIX-wieczni, przywotani wyzej, jak i zupetnie wspotczesni — czgsto zajmuja
si¢ takze uprawianiem historii. Zdecydowanie rzadziej znajduja jednak czas
na praktyke i dogmatyke prawniczg, a przez to takze na proby poszukiwania
wspotczesnego zastosowania doswiadczen zdobytych na gruncie historycznej
analizy prawa. Nie bez przyczyny wsrdd bogatego dorobku przywotanych
wyzej autordw, ktorzy historie prawa kwalifikuja jako nauke historyczna,
znaczng cz¢s$¢ (czasem nawet dominujaca) zajmujg publikacje (niekiedy zna-
komite), ktorych nie sposob zakwalifikowaé jako historycznoprawnych??,

3 J. Bardach, Themis a Klio..., s. 25.

40 J. Bardach, Miejsce historii panstwa i prawa w systemie nauk prawnych i jej rola w ksztal-
ceniu prawniczym, s. 765-766.

4 A. Zakrzewski, Czemu ma obecnie stuzyé historia prawa, co jej grozi?, ,,Miscellanea Histo-
rico-Turidica” 2011, t. X, s. 43.

4 Por. np. S. Grodziski, Franciszek Jézef I, Wroctaw 2006; idem, Habsburgowie: dzieje dyna-
stii, Krakdw 2013; idem, Rzeczpospolita Krakowska, jej lata i ludzie, Krakow 2012; M. Wasowicz,
Miedzy tronem, gieldg i barykadg: Francja 1830-1848, Warszawa 1994.
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Z drugiej strony czasem zdarza si¢ takze, ze to historycy poruszaja zagadnie-
nia (historyczno)prawne (cho¢ jak wskazano wyzej — dotyczy to w gruncie
rzeczy tylko historii prawa pafistwowego i to dosy¢ odleglego)*. Dlatego tez
przestaje dziwic, ze cho¢ teoretycy prawa nie kwestionuja, iz historia prawa
jest nauka prawna, robig to sami historycy prawa. Uprawiajg oni historig, beg-
dac przy tym historykami prawa; z istnienia tych przestanek wyciagaja jednak
btedny wniosek, nieuprawnienie na swoje potrzeby generalizujac.

Historia prawa z catg pewnoscig nie jest naukg praktyczna, co jednak nie
odbiera jej przymiotu nauki prawnej. Mial racj¢ Witold Zakrzewski, piszac juz
prawie 40 lat temu, iz o coraz watlejszym przekonaniu w organiczny rozwdj
instytucji prawnych, tak charakterystycznym dla historycznej szkoty prawa,
$wiadcza watlejsze wstepy historyczne w publikacjach dogmatycznych*.
By¢ moze jednak powodow takiego stanu rzeczy nalezy poszukiwaé w sa-
mym S$rodowisku historycznoprawnym, ktére zbyt hermetycznie podchodzi
do zagadnien bedacych przedmiotem swoich badan i zbyt rzadko uwypukla
bardziej wspotczesne ich aspekty. Klasyfikowanie z tego powodu historii pra-
wa jako nauki historycznej jest z tych powoddéw nieuzasadnionym wniosko-
waniem o rzeczywistosci, opartym nie o obiektywne przestanki, a o osobiste
preferencje cze¢sci srodowiska.

IS HISTORY OF LAW A SCIENCE OF HISTORY OR A SCIENCE OF LAW?

Summary

The article examines the grounds for the classification of the history of law as
a science of history, or a science of law. It is a polemics with the long-standing view
of representatives of the legal history science who would like to reduce the role of
the history of law to that of an ancillary subject of the science of history. Arguments
contained in the article support a thesis that the history of law may only be perceived
as part of jurisprudence whereas the argument that it may form one of the sciences of
history has been rejected on the basis of historic, comparative and theoretical argu-
mentation.

43 Por. np. E. Opalinski, Krél a prawo stanéw do oporu, Krakéw 2010; idem, Sejm srebrnego
wieku 1587-1652: miedzy glosowaniem wiekszosciowym a liberum veto, Warszawa 2011.

4 W. Zakrzewski, Nauki historycznoprawne a prawo pozytywne, ,,Czasopismo Prawno-Histo-
ryczne” 1964, z. 1, s. 292-295.
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L’HISTOIRE DU DROIT EST-ELLE UNE SCIENCE HISTORIQUE
OU JURIDIQUE?

Résumé

L’article porte sur la problématique de qualifier I’histoire du droit, est-elle plutot
une science juridique ou science historique? Le présent travail entretient ainsi une po-
Iémique avec les opinions existantes depuis des années des représentants des sciences
historico-juridiques aux yeux desquels ces derniéres sont des sciences auxiliaires de
I’histoire. L’auteur présente des arguments selon lesquels 1’histoire du droit peut étre
percue uniquement en tant qu’une partie de la science du droit. Il rejette par contre
la possibilité de la concevoir comme ['une des sciences historiques, faisant référence
aux arguments historiques, comparatifs et théoriques.



