Acta Universitatis Wratislaviensis No 4052
PRAWO CCCXXXII Wroctaw 2021

https://doi.org/10.19195/0524-4544.332.2

MATEUSZ SZYMURA
ORCID: 0000-0001-7146-8477

Uniwersytet Wroctawski
mateusz.szymura@uwr.edu.pl

John Erskine z Carnock (1695-1768) —
adwokat, profesor Uniwersytetu w Edynburgu,
pisarz instytucjonalny

1. Pochodzenie 1 mtodos¢ Johna Erskine’a

O zyciu Johna Erskine’a z Carnock wiadomo stosunkowo niewiele. Ken-
neth Reid wskazuje, ze najwcze$niejsze wspomnienie o pisarzu instytucjonal-
nym' pochodzi od osoby, ktéra choé¢ znata go bezposrednio, to opisala jego zycie
i tworczos¢ dopiero kilkadziesiat lat po jego $mierci’>. Mowa tutaj o dziele Johna
Ramsaya — Scotland and Scotsmen in the Eighteenth Centrury — w ktérym kilka
stron po$wiecono osobie Erskine’a. Teze o tym, ze slawa jego dzieta przysto-
nita jego samego, podzielaja nawet admiratorzy jego twoérczosci, a edytor wy-
danego w 1871 roku 6smego wydania Instytucji we wstepie wskazal, ze zycie

' Mianem pisarzy instytucjonalnych okresla sie przedstawicieli szkockiej jurysprudencji, kto-
rych traktaty prawnicze w ocenie przedstawicieli judykatury uzyskaty status subsydiarnego zrodta
prawa. Znaczenie dziet opierato si¢ na wadze, jaka wyrazonym w nich opiniom autoréw przypisy-
wali 6wczesni oraz pdzniejsi prawnicy — teoretycy i praktycy, stosujac je jako przedmiot wyktadu
czy uzasadnienie wyrokow. Dzieta instytucjonalne powstaty w okreslonym momencie historycz-
nym jako odpowiedz na potrzeb¢ wyksztalcenia si¢ odrgbnego i nowoczesnego systemu szkockie-
go prawa prywatnego. Wigcej zob. J.W. Cairns, Institutional Writings in Scotland Reconsidered,
[w:] New Perspectives in Scottish Legal History, red. A. Kiralfy, H.L. MacQueen, London 1984;
K. Luig, The Institutes of National Law in the Seventeenth and Eighteenth Centuries, ,Juridical
Review” 1972, nr 17.

2 K. Reid, John Erskine and the Institute of the Law of Scotland, ,,University of Edinburgh
School of Law Research Paper” 2015, nr 26, s. 1.
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26 MATEUSZ SZYMURA

Erskine’a pozbawione bylo jakichkolwiek istotnych wydarzen do tego stopnia, ze
mozna by je streéci¢ jednym zdaniem?.

Nie jest to do konca w pelni uprawniona ocena. Cho¢ w zyciorysie Erski-
ne’a prozno szukaé udziatu w najwazniejszych wydarzeniach politycznych epoki
lub w ksztaltowaniu sig linii orzeczniczej najwyzszego szkockiego sadu, jak to miato
miejsce w przypadku jego wielkich poprzednikow w osobach wicehrabiego Staira*
lub lorda Banktona®, to jednocze$nie byt on przyktadem prawnika, ktory kilkunasto-
letnig praktyke adwokacka zamienit na uniwersytecka katedre, a efektem potaczenia
doswiadczen z tych dwoch sfer aktywnosci byly jedne z najwybitniejszych dziet
szkockiej jurysprudencji, ktore zashuzenie uzyskatly rangg instytucjonalnych.

Rod Johna Erskine’a pochodzit z prowincji Marr, regionu w poétnocno-
-wschodniej Szkocji. Uchodzit za rodzing o szlacheckich korzeniach. John Er-
skine z Carnock urodzit si¢ 4 listopada 1695 — w roku $mierci innego wielkiego
szkockiego prawnika, wicehrabiego Staira. Byt synem putkownika Johna Erski-
ne’a z Carnock (trzeciego syna lorda Cardross)® oraz jego drugiej zony — Anny
Dundas’. Na Johna — jako najstarszego syna — przeszedl w momencie $mierci
jego ojca majatek potozony w tej prowincji, w Carnock. Od nazwy tej siedziby
rodowej wziat si¢ zreszta przydomek pozniejszego pisarza®.

Ojciec Erskine’a byl zarliwym obronca religii prezbiterianskiej, przez co
zmuszony byt emigrowa¢ do Niderlandow w drugiej potowie XVII wieku. Tam
objat — w stopniu putkownika — dowodztwo nad regimentem piechoty nale-
zacym do ksigcia Wilhelma III Oranskiego. Putkownik Erskine byl jednym ze

3 I.B. Nicholson, Wstep dla ésmego wydania dziela Erskine’a, [w:] Institute of Law of Scot-
land, Edynburg 1871, s. V.

4 James Darlymple, wicehrabia Stair (1619—1695), szkocki adwokat, nauczyciel akademicki,
lord prezydent Sadu Sesji oraz tworca jednego z podstawowych szkockich traktatéw prawniczych:
The Institutions of the Law of Scotland, deduced from its Originals and collated with the Civil, Can-
on and Feudal Laws and with the Customs of neighboring Nations (Edinburgh 1681). Wskazane
dzieto doczekalo si¢ szesciu edycji (ostatniej z 1981). Dot Reid stwierdza, ze praca Staira stanowi
najistotniejsze wydarzenie w rozwoju szkockiego prawa prywatnego, a twierdzenia przedstawione
w pracy — cho¢ w znacznym zakresie juz dzi$ nieaktualne — sa obowiazujace z uwagi na znacze-
nie, jakie przypisuja im sady i doktryna prawna. Wiecej zob. idem, Thomas Aquinas and Viscount of
Stair: the Influence of Scholastic Moral Theology on Stair s Account of Restitution and Recompense,
,Journal of Legal History” 2008, nr 29, s. 189.

3> Andrew MacDouall, lord Bankton (1685-1760), szkocki adwokat, wicedziekan szkockiej
Rady Adwokackiej (Faculty of Advocates), u schytku zycia sedzia Sadu Sesji. Autor trzytomowego
traktatu prawniczego wydanego miedzy 1751 a 1753 rokiem: An Institute of the Laws of Scotland,
ktére przedstawia calos¢ regulacji prawnej szkockiego systemu prawnego w komparatystycznym
ujeciu z regulacjami angielskimi 1 pogladami przedstawicieli kontynentalnej jurysprudencji.

6 T. Thomson, A Dictionary of Eminent Scotsmen, t. 3, Glasgow-Edinburgh-London 1853, s. 264.

7 1.W. Cairns, John Erskine of Carnock, [w:] Oxford Dictionary of National Biography, red.
H.C.G. Matthew, B. Harrison, Oxford 2004, http://www.oxforddnb.com/view/article/8869 (dostep:
15.09.2021).

8 K. Reid, op. cit., s. 1.
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Szkotow?, ktorzy powrdcili do ojczyzny w wyniku wydarzen tak zwanej Chwa-
lebnej Rewolucji w 1688 roku. Za swojg stuzbe otrzymat dowodztwo regimentu
piechoty krolewskiej w randze podputkownika oraz stanowisko dowddcy twier-
dzy — zamku Dumbarton'®. W roku urodzenia przyszlego pisarza jego ojciec
zostat wybrany dyrektorem Szkockiej Kompanii Handlu z Afryka i Indiami. Byt
przedstawicielem miasta Stirling do ostatniego szkockiego parlamentu, ktory
w 1707 zdecydowat o przyjeciu aktu unii, po 1707 roku byl za$ wybierany do
nowo utworzonego parlamentu brytyjskiego!!. Zmart w Edynburgu w styczniu
1743 roku w wieku 82 lat!?,

O weczesnych latach zycia Johna Erskine’a nie posiadamy zbyt wielu in-
formacji. Wiadomo, ze w latach 1708-1711 uczgszczat na studia akademickie
z zakresu prawa na uniwersytecie w Edynburgu. Istnieja rowniez hipotezy, ktore
mowia, ze po ukonczeniu studiow w Szkocji ksztalcit si¢ przez pewien czas na
uniwersytecie w Lejdzie!3.

2. Kariera zawodowa 1 pdzniejsze zycie pisarza
instytucjonalnego

W roku 1719 zostal wpisany na liste szkockich adwokatoéw, a przedmio-
tem jego egzaminu wstepnego byl 21 tytul pierwszej ksiegi Instytucji Justynia-
na — De auctoritate tutorum'. O jego osiemnastoletniej praktyce adwokackiej
(1719-1737) nie wiadomo wiele, a w ocenie Thomasa Thompsona §wiadczy¢ to
moze o tym, ze jako adwokat Erskine nie nalezat do elity szkockiej palestry tego
okresu'>. Wykazywat on z kolei zainteresowanie praca samorzadowa — w latach
1720, 1723 oraz 1728 sprawowat funkcj¢ egzaminatora w ramach publicznego
egzaminu wstepnego do szkockiej adwokatury, zas w latach 1724 oraz 1732 zostat
egzaminatorem w ramach niepublicznego egzaminu wstgpnego z prawa rzym-
skiego. Takze w roku 1732 zostal czlonkiem komisji, ktora miata przygotowaé
nowy ksiegozbiér Rady Adwokackiej (Faculty of Advocates)'®. Doswiadczenie

9 Wspomniany juz lord Stair jako uchodzca polityczny, a nastepnie wystannik szkockiego
parlamentu przebywat w Niderlandach, gdzie poznat przysztego krola angielskiego.

10T, Thomson, op. cit., s. 264.

U Ibidem.

12 R. Chambers, Biographical Dictionary of eminent Scotsmen, t. 2, Edinburgh 1837, s. 258.

13 K. Reid, op. cit., s. 2.

14 J M. Pinkerton, The Minute Book of the Faculty of Advocates, t. 2. 1713—1750, Edinburgh
1980, s. 27.

15 T. Thomson, op. cit., s. 264.

16 K. Reid, op. cit., s. 3.
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zdobyte w pracy adwokackiej oraz pelnione funkcje w strukturach samorzadu
edynburskiej adwokatury przygotowaly go do przysztej pracy akademickiej!”.

W 1737 roku, w zwigzku ze $miercia Alexandra Bayne’a (1675-1737)
— profesora prawa szkockiego na uniwersytecie w Edynburgu — Erskine zostat
mianowany jego nastepca'®. Co ciekawe, nazwisko Erskine’a pojawito si¢ juz
w roku 1722, kiedy Rada Adwokacka w Edynburgu decydowata o kandydatach do
obsadzenia nowo powstatej Katedry Prawa Szkockiego na edynburskim uniwer-
sytecie, jednak w tym glosowaniu Erskine przegral na rzecz swojego poprzedni-
ka, wspomnianego juz Alexandra Bayne’a!®. Erskine by} rowniez kandydatem na
stanowisko profesora prawa cywilnego w wyborach w 1732 roku, ale ostatecznie
uzyskal je Thomas Dundas (1706—1784)%°. Dyskusyjna jest kwestia praktykowa-
nia przez Erskine’a jako adwokata w poczatkowych latach jego kariery akade-
mickiej. Cho¢ nie zakazywano akademikom pracy w zawodzie, to w przypadku
Erskine’a wydaje si¢, ze praca dydaktyczna i naukowa absorbowata go do tego
stopnia, ze zaniechat prowadzenia praktyki zawodowej?!.

Wyklady z prawa szkockiego prowadzone przez Erskine’a miaty si¢ cie-
szy¢ bardzo duzym powodzeniem — frekwencja na nich znacznie przewyzsza-
ta t¢ odnotowang na wyktadach jego poprzednika??. Swoje wywody poczatko-
wo opart zreszta, podobnie jak Alexander Bayne, na podreczniku autorstwa sir
George’a Mackenziego??. Kenneth Reid podaje, ze metoda wyktadu Erskine’a po-
legata na doktadnym przedstawieniu fragmentu pracy Mackenziego, po ktorym
nastepowat komentarz wyktadowcy. Zachowane notatki z wyktadow wskazuja, ze
autorski komentarz wyktadowcy nie dotyczyt kazdej czesci podrgcznika, co miato
oznacza¢ w przypadku danej partii tekstu jej aktualno$¢ oraz zgodnos¢ z poglada-
mi wyktadowcy?*.

John Erskine zmart 1 marca 1768 roku w majatku Cardross, ktory kiedy$
nalezal do jego dziadka. Byl dwukrotnie zonaty. Ze zwigzku z Margaret Merville,

17 H. Moncreiff-Wellwood, Account of the Life and Writings of John Erskine, London 1818, s. 9.
18 Ciekawa jest przy tym sama procedura nominacji na stanowisko profesorskie. Choé¢ formal-
nie organem je obsadzajacym byta rada miejska Edynburga, to wybdr dokonywany byt miedzy dwo-
ma kandydatami przedstawianymi przez Rade Adwokacka. Nominacja ta czgsto bywata wyrazem
uznania dla kandydata ze strony pozostatych adwokatow, a wspomniane uznanie, a nie kompetencje
oraz umiejetnosci w zakresie nauczania prawa, decydowato o jej przyznaniu. W przypadku wyboru
Erskine’a jego kontrkandydatem byt James Balfour, ktory, jak podaje Thomas Thomson, nie byt
zainteresowany objeciem stanowiska profesorskiego. Zob. T. Thomson, op. cit., s. 265.
19 K. Reid, op. cit., s. 3.
J.W. Cairns, op. cit.
21 K. Reid, op. cit., s. 6.
22 R. Chambers, op. cit., s. 259.
G. Mackenzie, Institutions of Law of Scotland, Edinburgh 1681. Erskine z pewnoscia opierat
si¢ nanowym (pochodzacym z 1730 roku) wydaniu wspomnianego dzieta, ktore ukazato si¢ naktadem
pracy jego poprzednika na stanowisku profesora prawa szkockiego na edynburskim uniwersytecie.
24 K. Reid, op. cit., s. 4.

Prawo Studia historycznoprawne 332, 2021
© for this edition by CNS



John Erskine z Carnock (1695-1768) — adwokat, profesor, pisarz 29

z ktorg ozenit sic w 1719%, urodzit sic w 1721 jego najstarszy syn — rowniez
John, ktory stat si¢ pozniej jednym z najstynniejszych edynburskich kaznodzie-
jow?®, oraz urodzona w 1722 roku cérka Elisabeth?’. Ze zwigzku z Anng Stirling
urodzito sie az pigcioro dzieci — czterech synéw i corka?®: James (ur. w 1731),
Robert (ur. w 1734), Thomas (ur. w 1742), David (ur. w 1763) oraz cérka Chri-
stian (ur. w 1739)?°. Po émierci Erskine’a posiadto$é w Carnock stala si¢ wia-
snoscia jego najstarszego syna Johna, za$ po jego bezpotomnej $mierci przejat ja
David. Posiadto$¢ w Cardross odziedziczyt James>’.

Ciekawy szkic charakteru pisarza przedstawit biograf jego syna Henry Mon-
creiff-Wellwood. W swoim dziele Account of the Life and Writings of John Erskine
napisat, ze ojciec przysztego kaznodziei charakteryzowat si¢ cichym glosem oraz
spokojng naturg, a przy tym rozlegla wiedza i metodycznoscig — co predestyno-
wato go raczej do pracy naukowej niz do wystgpowania przed sadem?3!. Cechowat
si¢ tez zupetnie innym charakterem niz jego ojciec, wspomniany juz putkownik
Erskine, nie miat bowiem inklinacji do szerszego udziatu w zyciu publicznym
kraju i skupiat si¢ na swojej pracy pisarskiej2. John Erskine w odréznieniu od
swojego przodka cenit bardziej spokoj dziatalnosci na uniwersytecie od kariery
politycznej. Praca nad dzietem pochtoneta go to tego stopnia, ze — jak wspomi-
na John Ramsay, kronikarz zycia znanych Szkotow — zdarzalo si¢ mu porzucac
w trakcie wykonywang czynno$¢ lub nawet przerywac ulubiong gre w karty w sy-

tuacji, gdy naszta go jaka$ refleksja, ktorg niezwlocznie pragnat zapisaé3.

3. Instytucje 1 Zasady — dwa dzieta
instytucjonalne Johna Erskine’a

W 1754 roku Erskine opublikowal wtasng prace wzorowang na strukturze
wspomnianego podrgcznika George’a Mackenziego, na ktorym oparty byl jego
wyktad prawa szkockiego. Praca poczatkowo zostala przygotowana w charakte-
rze podrgcznika pomocnego w ramach prowadzonego przez niego wyktadu. Z cza-
sem okazata si¢ dzietem o znacznie szerszym zakresie zastosowania. Principles

25 Ibidem, s. 2.

26 Wigcej o zyciu syna pisarza — Johna Erskine’a z Culdross — mozna przeczytaé w jego
biografii autorstwa Henry’ego Moncreiffa-Wellwooda, Account of Life and Writings of John Er-
skine, late one of the Ministers of Edinburgh, London 1818.

27 J.W. Cairns, op. cit.

28 T. Thomson, op. cit., s. 266.

29 J.W. Cairns, op. cit.

30 Ihidem.

31 H. Moncreiff-Wellwood, op. cit., s. 9.

32 Ibidem, s. 10.

33 J. Ramsay, Scotland and Scotsmen in the eighteenth century, t. 1, Edinburgh 1888, s. 148.
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of the Law of Scotland in the Order of Sir George Mackenzie's Institutions of that
Law Erskine’a roznita si¢ od wczesniejszej pracy Mackenziego nie tylko aktu-
alnym stanem prawnym — zawierala ponadto omowienie kwestii pomini¢tych
W oparciu o powziete zalozenie o zwigzlosci przygotowywanej pracy.

Praca Erskine’a doczekata si¢ wielu wznowien z uwagi na precyzje, z jaka
wyjasniat on podstawowe zasady szkockiego systemu prawnego>*. Drugie wyda-
nie trafito w rece czytelnikow w 1757, a trzecie, ktore jednoczesnie bylo ostatnim
za zycia autora, pojawito si¢ w roku 1764. W 1769 roku ukazalo si¢ czwarte wy-
danie — posmiertne, w cato$ci opracowane w oparciu o notatki autora. Ostatnie,
15 wydanie trafito do druku w roku 1874, a jego redaktorem byt William Guthrie.
Sukces pracy nie zostal powtorzony przez dzieto Georga Josepha Bella o tozsa-
mym charakterze i tytule®, a jak wskazuje K. Reid, praca, ktéra zastapita dzie-
o Erskine’a w procesie dydaktycznym, okazata si¢ ksigzka autorstwa Williama
Murraya Gloaga (1865-1934) oraz Roberta Candlisha Hendersona (1874—1939)
— Introduction to the Law of Scotland — wydana dopiero w 1927 roku?®.

W 1765 roku — po 28 latach nauczania na uniwersytecie w Edynburgu — Er-
skine przeszedt na emeryture i poswiecit si¢ pracy nad przygotowaniem do druku
dziela swojego zycia, traktatu The Institutes of the Law of Scotland. W ocenie
K. Reida duza czg$¢ wspomnianej pracy powstala juz przed rokiem 1764, na co
wskazywaé¢ ma uwaga poczyniona przez autora we wstepie do trzeciego wydania
Principles, w ktérym to zapowiedziat prace odpowiadajacg na pytania pojawiaja-
ce si¢ na tle cytowanych w Principles orzeczen’’.

Praca nad dzietem zostata dokonczona i zwienczona drukiem w 1773 roku
— pigc lat po $mierci autora. Do dzisiaj nie ma stuprocentowej pewnosci co do 0so-
by edytora, ktory przygotowat tekst do druku. Niektorzy historycy prawa szkockie-
go stwierdzaja wprost>8, ze nie jest on znany, jednak inni — w oparciu o jeden z tek-
stow manuskryptu pracy — formutuja teze, ze byt nim czwarty syn pisarza, David>°.

Thomas Thomson wskazuje, ze cho¢ praca nosita pewne mankamenty wy-
nikajace z dokonczenia jej przez inne osoby niz autor, to jednak jako cato$¢ wy-
kazuje ten sam stopien precyzji co wczesniejsze dzieto Erskine’a, a zyskato ono
tak duze uznanie przede wszystkim w oczach sgdziow, iz trudno znalez¢ prace
czesciej cytowang przez szkockie sady jeszcze kilkadziesigt lat pozniej*'.

W zakresie kolejnych wydan dzieta Erskine’a wypada zwrdci¢ uwage na znacz-
ng czgstotliwos¢ reedycji. O ile dzieto Banktona nigdy nie doczekato si¢ drugiego

T. Thomson, op. cit., s. 265.

35 G.I. Bell, Principles of Law of Scotland, Edinburgh 1829.
36 K. Reid, op. cit., s. 5.

37 Ibidem, s. 6.

38 D.M. Walker, Scottish Jurists, Edinburgh 1985, s. 204.

J. Ramsay, op. cit., s. 148.

T. Thomson, op. cit., s. 265.
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wydania, a pomigdzy wydaniem dzieta Staira za jego zycia*! a opracowanym po-

$miertnie mingto ponad 60 lat*?, o tyle praca Erskine’a cieszyta si¢ tak duzym zain-
teresowaniem, ze wydawano jg mniej wigcej w dziesiecioletnich odstepach czasu,
az do przedostatniego wydania z 1838 roku. Druga edycja pod redakcjg Alexandra
Frasera Tytlera ukazata si¢ w roku 1785, a zmiany w niej wprowadzone sprowa-
dzaty si¢ w duzej mierze do uwzglednienia najnowszego orzecznictwa w formie
przypiséw. Redaktorem dwoch kolejnych edycji byt Joseph Gillon, odpowiednio
trzeciej z 1793 oraz czwartej z 1805 roku®®. Dzieto cieszyto sie tak duzym zainte-
resowaniem, ze czwarta edycja doczekata si¢ dwoch dodrukow w 1812 z uwagi na
wyczerpanie si¢ do 1811 roku dostgpnych w sprzedazy kopii czwartego wydania.
Kolejne miato miejsce po gruntownej aktualizacji dokonanej przez adwokata Ja-
mesa Ivorego — pierwszy tom ukazat si¢ w 1824, a drugi w 1828 roku**.

Szczegdtowe notatki poczynione w dziele Erskine’a przez Jamesa Ivorego zo-
staty w znacznej czgéci zredukowane przez kolejnego edytora — Alexandra Ma-
callana, ktory chcial nada¢ dzietu mniej naukowy, ale jednoczesnie bardziej przy-
stepny dla praktyka charakter, co uczynil w przygotowanej przez siebie i wydanej
drukiem w 1838 roku edycji dzieta. Sam tekst pozostat jednak — jak w poprzednich
edycjach — nienaruszony, a praca edytorska ograniczata si¢ do aktualizacji i re-
dakcji przypisow™®. Ostatnie wydanie Instytucji Erskine’a ukazato si¢ w 1871 ro-
ku pod redakcja Badenacha Nicolsona®®. Jednocze$nie edytor ostatniego wydania
wskazywat na ogromne trudnosci w aktualizacji tresci dzieta ze wzgledu na znacz-
ny przyrost prawa stanowionego oraz dorobku szkockiej judykatury®’.

Istnieje kilka hipotez na temat tego, dlaczego Erskine opublikowat swoja pra-
c¢ tak pozno, a nie w trakcie kariery akademickiej. Najbardziej rozpowszechniona
z nich mowi o tym, ze opublikowana w latach 17511753 praca lorda Banktona
nie zostawila miejsca na podobne dzieto na, skadinad, niewielkim rynku szkockiej
literatury prawniczej. Za tg tezg moze przemawia¢ fakt, ze praca o podobnym pro-
filu wydana w 1760 roku — pierwszy tom dzieta George’a Wallace’a System of the
Principles of the Law of Scotland — miata sprzedac¢ si¢ jedynie w 40 egzempla-
rzach. Jednocze$nie brak drugiej edycji pracy Banktona, nad ktérym miat pracowac

przed $miercig, otwierat droge do wydania nowej, o przekrojowym charakterze*®.

41 Wydanie drugie z 1693 roku.

42 Wydanie trzecie z 1759 roku.

43 J. Watkins, F. Shobert, 4 Bibliographical Dictionary of the Living Authors of Great Britain
and Ireland: Comparising Literary Memoirs and Anecdotes of Their Lives, and a Chronological
Register of Their Publications, with the Number of Editions Printed; Including Notices of Some
Foreign Writers Whose Works Have Been Occasionally Published in England, London 1816, s. 129.

4 K. Reid, op. cit., s. 9.

45 Ibidem, s. 10.

46 T. Thomson, op. cit., s. 265.

47 D.M. Walker, 4 Legal History of Scotland, Edinburgh 1998, s. 1047.

48 D.M. Walker, Scottish..., s. 305.
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Jako wade pracy czasami podnosi si¢ jej zbyt akademicki styl oraz wyraz-
ny brak wiedzy autora w zakresie pewnych aktualnych probleméw prawnych®.
Jest to poktosiem roznic w historii kariery zawodowej Erskine’a i autoréw wcze-
$niejszych® dziet instytucjonalnych, ktérzy wcigz byli praktykami w momencie
pisania swoich prac. Wspomniana ,,wada” moze by¢ jednak rowniez zaleta dzie-
fa, ktére dokonuje pierwszej analizy instytucji prawa szkockiego przede wszyst-
kim z punktu widzenia nauki prawa. We wspomnianych wczesniejszych dzietach
przewazato wykorzystanie metody komparatystycznej — Stair poczynit spostrze-
zenie o wptywie kontynentalnej jurysprudencji na ksztalt norm prawa szkockiego,
za$ Bankton w szerokim stopniu wskazat na rzymski i angielski rodowod prawa
szkockiego. Na tym tle trzeba wigc doceni¢ Erskine’a, ktory w swojej pracy sku-
pit si¢ na samej istocie prawa szkockiego, starajac si¢ ukaza¢ go w jak najczyst-
szej postaci.

Dzieto Erskine’a wpisywato si¢ przy tym silnie w nurt prawa natury, przed-
stawialo bowiem szkocki system prawny w oparciu o prymat prawa naturalne-
go wzgledem stanowionego (positive law), ktére stanowi¢ mogto jedynie forme
uszczegdlowienia i nadania ram wspomnianemu prawu naturalnemu?’.

Za najstabsza cze$¢ omawianego dzieta uwaza si¢ t¢ posSwiecona prawu
handlowemu. Daleko Erskine’owi w tym zakresie do jego poprzednikéw, a bra-
ki w tym aspekcie by¢ moze staty si¢ impulsem, ktory zadecydowal o napisaniu
przez Georga Josepha Bella jego najstynniejszego dzieta — Commentaries on the
Law of Scotland and on the Principles of Mercantile Jurisprudence z 1810 roku”2,
bedacego jednoczesnie ostatnim dzietem instytucjonalnym.

Powyzej wskazane mankamenty nie wplyngty na ogoélny odbior dzieta w szkoc-
kim $rodowisku prawniczym. Juz w roku pierwszego wydania tezy Erskine’a zosta-
ty przywotane przez adwokata w sadzie>?, a wyczerpywanie sie kolejnych nakta-
doéw wskazuje na nieustajaca popularnos¢ dzieta. Kenneth Reid thumaczy sukces
jasnoscig i przystepnoscia tekstu, ktéry mogt by¢ w tatwy sposéb wykorzystywa-
ny dla celow praktyki sadowej. Nie bez znaczenia byl réwniez zastosowany przez
Erskine’a uktad tekstu, ktory korespondowat z jego Principles oraz wcze$niej-
szym dzielem Mackenziego. ,,Wychowani” na tych tekstach prawnicy szkoccy
nie mieli problemu z poruszaniem si¢ po znacznie obszerniejszych w swojej tre-
sci Instytucjach. Kenneth Reid stawia rowniez tezg, ze o sukcesie pracy zadecy-

49 R. Chambers, op. cit., s. 260.

30 Mowa tutaj oczywiscie o takich osobach, jak wicehrabia Stair oraz lord Bankton.

>1A. Broadie, The Scottish Enlightment, Edinburgh-London-New York-Melbourne 2010,
s. 598-599.

52 K. Reid, op. cit., s. 13.

33 Sprawa lorda Fredericka Cambella przeciwko Dawidowi Scottowi, w ktorej wyrok zapadt
8 grudnia 1773 roku. Zob. W.M. Morison, The Decisions of the Court of Session: From Its First
Institution of the Present Time. Digested Under Proper Heads, in the Form of a Dictionary, t. 16,
Edinburgh 1804, s. 13535.
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dowata chronologia ukazania si¢ wzgledem pracy Banktona; przypominajac, ze
praca ta — w odrdznieniu od omawianego dzieta — ukazata si¢ tylko w jednym
wydaniu, stwierdza, ze obydwa dzieta mégt czeka¢ odmienny los, gdyby pozycja
Banktona ukazala si¢ 20 lat po pracy Erskine’a. Z uwagi na niepojawienie si¢ na
przestrzeni 60 lat od wydania Instytucji Erskine’a kolejnego dzieta omawiajacego
szkocki system prawny w sposob wyczerpujacy i holistyczny jedyna recepta byta
aktualizacja najnowszej pracy. Obydwa dzieta zostalty w swoich funkcjach za-
stapione przez prace Georga Josepha Bella — jednego z nast¢pcow Erskine’a na
stanowisku profesora prawa szkockiego na uniwersytecie w Edynburgu. Wydane
w 1829 roku Principles Bella spetiaty funkcje podrecznika wprowadzajacego
mtodych adeptow w arkana szkockiego systemu prawnego, zas§ Commentaries
odpowiedzialy na potrzeby doktryny prawnej, ktorej brakowalo syntetycznego
podejscia do takich instytucji prawnych zwigzanych z prawem handlowym, jak
upadto$¢, powiernictwo, spotka czy papiery dhuzne®*.

Struktura, nazwa 1 rola Instytucji Erskine’a nawigzuja wprawdzie do rél ich
antycznego przodka, jednak uktad tekstu w najwiekszym stopniu koreluje z po-
dzialem zastosowanym we wspomnianej juz pracy Mackenziego, ktory wprowa-
dzil pewne odstepstwa od klasycznej struktury justynianskich instytucji. Polegaty
one na przeniesieniu zagadnien zwigzanych z dziedziczeniem z ksiggi drugiej do
trzeciej, a problematyki odpowiedzialno$ci deliktowej takze do ksiggi trzeciej
z ksiggi czwartej. Dzielo Erskine’a podejmuje zagadnienie catosci szkockiego
systemu prawnego, dlatego w czwartej ksiedze po§wieconej prawu procesowemu
zawarto rOwniez, na 45 stronach, problematyke prawa karnego>>.

Erskine w znacznie wigkszym stopniu niz wezesniejsi pisarze instytucjonalni
odwotywat si¢ do orzeczen sgdowych, ktorym cho¢ nie nadawat generalnie mocy
wigzacej przy orzekaniu przysztych spraw, to jednak — jezeli byly powszechnie
akceptowane oraz tworzyly zwyczaj w kwestiach, w ktorych nie byto wyraznej
normy prawnej — mogly stanowi¢ cze$é niepisanego prawa (unwritten law)>°.

Kolejnym istotnym zrédtem cytowanym przez Erskine’a byta szkocka lite-
ratura prawnicza. Przywotywane jest dzieto Staira, cho¢, jak wskazuje K. Reid,
Erskine nie traktowatl tej ponad stuletniej wtedy pracy z nadzwyczajng rewerencja
i nie bat si¢ kwestionowa¢ opinii, z ktérymi sie nie zgadzal>’. W pracy wystepuja
ponadto odniesienia do dziela instytucjonalnego z zakresu prawa feudalnego Crai-
ga z Riccarton oraz zrédla inspiracji dla Principles — czyli dzieta Mackenziego.
W ocenie K. Reida Erskine w znaczenie wickszym stopniu wykorzystuje dzieta
literatury siedemnastowiecznej niz tworczo$¢ autoréw sobie wspotczesnych. Naj-
wigksza liczba cytowan jednego dzieta odnosi si¢ do Instytucji Banktona, jednak

3 K. Reid, op. cit., s. 11.

55 Ibidem, s. 13.

36 J. Erskine, The Institute of the Law of Scotland, Edynburg 1773 (oraz pdzniejsze wydania),
1.1.47.

37 K. Reid, op. cit., s. 16.
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w wigkszo$ci wskazujg one na zrédlo polemiki ze wskazanym autorem niz na
aprobate jego stanowiska>®.

W zakresie cytowania prawa rzymskiego Erskine nalezy do tych autorow
instytucjonalnych, ktorzy stosowali to zrodio odniesienia w sposob czesty, co
prawdopodobnie zwiazane jest z bardziej naukowym charakterem jego dziet. Jed-
nocze$nie Erskine prawo rzymskie traktowal ze znacznie wigkszym dystansem
niz Stair czy Bankton — dla nich stanowito budulec norm prawnych w sytuacji
nieistnienia odpowiedniej regulacji w prawie szkockim, natomiast Erskine wska-
zuje przede wszystkim na sytuacje, w ktorych byto ono zroédtem inspiracji szkoc-
kiej regulacji. Ten kierunek argumentacji stat si¢ wyjatkowo wazny po traktacie
unijnym z 1707 roku, wobec istniejacej grozby anglicyzacji szkockiego prawa
prywatnego. Paradoksalnie to zewnetrzne zagrozenie stato si¢ impulsem dla no-
wej fali romanizacji prawa szkockiego, a szkoccy prawnicy w prawie rzymskim
widzieli alternatywe, ktora umozliwiata zachowanie suwerennos$ci wlasnego sys-
temu prawnego>°.

Samodzielno$¢ prawa szkockiego jako systemu prawnego i metoda odwoly-
wania si¢ do zrodet prawa rzymskiego korespondujg ze sposobem nawigzywania
Erskine’a do zrédet nowozytnej doktryny europejskiego ius commune, ktorym
nie nadawat powszechnie obowiazujacego charakteru w ramach systemu zrodet
prawa szkockiego, jednak niewatpliwie cenit je jako no$nik logicznych zasad oraz
perswazyjnego przekazu. Brak odwotan do dziet Vinniusa (ktére w prywatnej ko-
respondencji Erskine bardzo zachwalatl) oraz skromne odwotania do prac Voeta,
Grocjusza i Puffendorfa (i to tylko tych napisanych po tacinie) wskazuja, ze dzieto
nie ma w pelni komparatystycznego charakteru, a wspomniane odwotania cechuje
co do zasady perswazyjny charakter w pracy obrazujacej ksztalt szkockiego syste-
mu prawa prywatnego w potowie XVIII wieku®’.

Z biegiem czasu rola /nstytucji Erskine’a ulegla zasadniczej zmianie. Ostatnie
wydanie nie byto juz wiodaca praca z zakresu szkockiej jurysprudencji, a stanowi-
o pomnik zasad prawnych, ktore opisywane jako instytucje prawa w pierwszym
wydaniu utrwality si¢ z biegiem czasu, stanowiac swoisty fundament systemu
prawnego. Kenneth Reid wskazuje, ze w tym wymiarze nalezy upatrywa¢ zmiany
charakteru dziel instytucjonalnych z prac stanowigcych holistyczny opis syste-
mu prawnego na te bedace historycznym potwierdzeniem ksztalttowania si¢ zasad
prawnych®!. Cho¢ dzieto Erskine’a musialo w oczach wielu pozniejszych praw-
nikow ustepowac legendarnej rozprawie Staira oraz najbardziej aktualnym pra-
com Bella, to jednoczes$nie nie ulega watpliwosci, ze w swoim czasie byto ono
wyjatkowym i wartosciowym wktadem nie tylko w nauke prawa szkockiego, ale
istotnym czynnikiem rozwoju szkockiego systemu prawnego jako hybrydowego.

38 Ibidem.

39 Ibidem, s. 17.

0 Jbidem, s. 18.

61 K. Reid, op. cit., s. 19.
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John Erskine of Carnock (1695—1768) — jurist,
professor at the University of Edinburgh,
institutional writer

Summary

The article is an attempt to describe John Erskine — a Scottish advocate, the second person to
hold the chair of Scottish law at the University of Edinburgh, and an institutional writer. The author
of An Institute and Principles largely abandoned the comparative approach of his predecessors in
favour of a systematic interpretation of Scottish law enriched with scholarly reflection on its nature,
whilst taking into proper account the current state of Scottish case law. Erskine’s works have not
only provided a foundation for the education of many generations of Scottish jurists, but having
found recognition in the eyes of Scottish jurisprudence, they have secured for themselves the status
of a subsidiary source of law, and for their author, a great deal of respectability.

Keywords: Scottish law, mixed jurisdictions, institutional writer, John Erskine, Principles of
the Law of Scotland, An Institute of the Law of Scotland.

John Erskine von Carnock (1695-1768) —
Rechtsanwalt, Professor an der Universitidt Edinburgh,
institutioneller Schreiber

Zusammenfassung

Gegenstand des Beitrags ist der Versuch die Gestalt von John Erskine zu schildern. Er war
schottischer Rechtsanwalt, zweite Person, die den Posten des Professors fiir schottisches Recht
an der Universitdt Edinburgh bekleidete und zugleich ein institutioneller Schreiber. Der Verfasser
von Institutionen und Grundsdtzen verzichtete iiberwiegend auf die komparatistische Auffassung
seiner Vorgénger zugunsten des systematischen Vortrages des schottischen Rechts, bereichert um
wissenschaftliche Reflexion seinen Charakter betreffend, unter gleichzeitiger Beriicksichtigung des
aktuellen Standes der schottischen Rechtsprechung. Die Werke von Erskine stellten nicht nur ein
Fundament der Edukation vieler Generationen schottischer Juristen dar, aber nachdem sie durch
die schottische Jurisprudenz anerkannt wurden, sicherten sie sich auch den Status einer subsididren
Rechtsquelle, und dem Autor dieser Werke — groflen Respekt.

Schliisselworter: schottisches Recht, hybrides Rechtssystem, institutioneller Schreiber, John
Erskine, Principles of the Law of Scotland, The Institutes of the Law of Scotland.
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