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Cywilizacja prawa rzymskiego
1 problemy wspolczesnej romanistyki

Rzymska cywilizacja prawa

Poniewaz banalno$¢ w niczym nie uszczupla prawdziwosci jakichkolwiek
ustalen, godzi si¢ przypomnie¢, ze obok filozofii greckiej i etosu judeochrzesci-
janskiego prawo rzymskie stanowi jedna z podstaw kulturowych Europy. Podczas
gdy systemy prawne obu Ameryk mozna w skali globalnej uzna¢ w przyblize-
niu za odgalezienia czy to Wysp Brytyjskich, czy tez Starego Kontynentu, Azja
i — w szczegolnosci — Afryka nie dysponuja w dziedzinie prawa tak uniwersal-
nymi zrodtami. W przypadku Europy kontynentalnej zrédia te nie ograniczajg
swej aktywnosci do epok definitywnie minionych, okre$lanych przystowiowo
jako zamknigte rozdzialy historii. Rzymskie zrddta prawa europejskiego stanowig
wspolczesnie raczej zywa tradycje, czyli dziedzictwo przeszio$ci, wyposazone
w dalszym ciagu w moc zobowiazujaca'.

Owa diugotrwalg podskdrng egzystencja w sensie braudelowskiej longue du-
rée thumacza si¢ liczne renesansy prawa rzymskiego, poczynajac od ,,drugiego
zycia”, ktére zawdzigczamy jego recepcji w péznosredniowiecznej Europie?. Po-
dobnie jak dla okre$lenia tozsamosci celowy jest czesto oglad z zewnatrz, rdwniez
dla uchwycenia istoty tradycji romanistycznej moze okazac si¢ pomocne spojrze-
nie z wyspiarskiej perspektywy common law. W oczach prawnikow angielskich
rozmaite narodowe systemy prawa kontynentalnego stanowia, jakby si¢ wcale
nie réznily, jednolita civilian — lub civil law — tradition. Co wigcej, najpdzniej
od XVII stulecia w hotdzie dla recypowanego na kontynencie justynianskiego

U H.P. Glenn, Legal Traditions of the World. Sustainable Diversity in Law, Oxford 2000, s. 11—
12,21-22.
2 P. Vinogradoff, Roman Law in Medieval Europe, London—New York 1909, s. 4.
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70 TOMASZ GIARO

Corpus luris Civilis wyrazenie civil law utozsamiane jest w Anglii po prostu
ze starozytnym prawem rzymskim (Roman law)?.

Trzeba zatem odrzuci¢ historycystyczna lub, doktadniej, antykwaryczna
koncepcj¢ prawa rzymskiego jako jednego z elementdw sktadowych cywilizacji
starozytnej, ktory wraz z nig definitywnie opuscit scen¢ dziejowa. Proponowane
w zamian ujgcie prawa rzymskiego jako cywilizacji trwajacej do dzi$ znajduje
potwierdzenie w prezentystycznym zatozeniu petrazycjanskiej polityki prawa,
zgodnie z ktoérym ,,jesli zjawiska przesztosci »minety« catkowicie, nie pozosta-
wiajac po sobie zadnego istotngo $ladu w terazniejszosci jako swego wytworu, to
nie istniejg one dla nas. Jesli zas zjawiska te zostawily w wyniku pewna terazniej-
sza wlasciwos¢ [...], to dla nas znowu jednak wazna jest nie przesztos¢, lecz to,
co teraz bedac wytworem przesztosci, jest terazniejszoscia™™.

W tym sensie gtownego zadania historii prawa, podobnie zreszta jak kazdej
innej nauki historycznej, nie stanowi snucie gawed o tym, jak to dawniej bywato,
lecz dostarczenie wyjasnien typu genetycznego, dlaczego jest — ba, czgsto nawet,
dlaczego bezwzglgdnie musi by¢ — tak, jak jest obecnie. W dziedzinie prawoznaw-
stwa nadal jeszcze trudno sobie wyobrazi¢ jakakolwiek poglebiona refleksj¢ nad
zagadnieniami wspdlczesnosci bez siggania do doswiadczen prawa rzymskiego.
Jesli bowiem cywilizacjom wolno przypisaé charakteryzujacego je ducha’, Rzym
starozytny uzna¢ nalezy za cywilizacj¢ prawa. Rzymianie byli narodem prawni-
kéw, ktory swe problemy rozwiazywat srodkami nie filozoficznymi, moralnymi
czy religijnymi, lecz przede wszystkim prawnymi. Preferowana w Rzymie staro-
zytnym droga awansu spotecznego byta nie kariera filozofa, uczonego czy kapta-
na, lecz — pomijajac oczywiscie postacie wodza i moéwcy — kariera prawnika.

Rzymianie potrafili odréznia¢ ius i factum w nader precyzyjny sposob®,
co odziedziczyta po nich kontynentalna kultura civil law, mimo ze prawnicy an-
gielscy, ktorzy w swym orzecznictwie sadowym zwykli bardziej wszechstronnie
whnika¢ w kwestie faktyczne’, zarzucaja jej tendencje do mieszania ich z momen-
tami prawnymi. Przystowiowe stato si¢ lapidarne wyrazenie nihil hoc ad ius, ad
Ciceronem! (Cic. top. 51), za pomocg ktorego znany jurysta péznorepublikanski
Caius Aquilius Gallus stwierdzal swa niekompetencj¢ w kwestiach czysto fak-
tycznych, odsytajac tego typu sprawy do zaprzyjaznionego z nim stawnego mow-
cy. Na ich scistym oddzieleniu od zagadnien prawnych opierata si¢ dwufazowos¢
tzw. zwyczajnego procesu rzymskiego (ordo iudiciorum) oraz odpowiadajacy
jej podzial pracy migdzy jurysta i adwokatem.

3 A. Berger, From ,,ius civile” to ,,civil law”, [w:] Festschrift fiir Guido Kisch, Stuttgart 1955,
s. 141-146.

4 L. Petrazycki, Wstep do nauki polityki prawa, Warszawa 1968, s. 162.

> O pojeciu cywilizacji F. Braudel, Gramatyka cywilizacji, Warszawa 2006.

6 T. Giaro, Wykladnia bez kodeksu, [w:] P. Winczorek (red.), Teoria i praktyka wykladni, War-
szawa 2005, s. 21-22.

7 K. Zweigert, H. K6tz, An Introduction to Comparative Law, 3 wyd., Oxford 1998, s. 269.
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Rzymski cud prawniczy

Mimo ze pod wzgledem precyzji pojeciowej prawo rzymskie znacznie prze-
wyzszato inne systemy prawne antyku, nie bylo ono, wbrew tradycyjnej com-
munis opinio romanistyki, ucielesnianej przez zmartego ostatnio Maxa Kasera,
oryginalne w sposdb absolutny. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze rOwniez nowsza
teoria Alana Watsona, sprowadzajaca swiatowa histori¢ prawa do diugiej serii
»przeszczepow prawnych’ (legal transplants), zaktada oryginalnos¢ prawa rzym-
skiego jako gtownego ich dostarczyciela i tym samym swego rodzaju Pierwszego
Poruszyciela dziejow prawa®. Zreszta poczynajac juz od Fryderyka Karola von
Savigny’ego komparatystyka prawnicza — zar6wno w odniesieniu do praw staro-
zytnych, jak 1 wspolczesnych — byta zwyczajowo lekcewazona przez pandekty-
stow, ktorych §ladem jeszcze do niedawna podazali romanisci®. Poniewaz prawo
rzymskie uznawano za prawnicza ratio scripta, moz6ot zajmowania si¢ jej mniej
doskonatymi wcieleniami uchodzit za stratg czasu.

Dzisiejsza poprawnos¢ polityczna historiografii wymaga oczywiscie rowne-
go traktowania wszystkich kultur prawnych antyku. Poprawnos¢ ktoci si¢ jednak
w tym wypadku z prawda historyczna, poniewaz wytacznie w Rzymie nastapito
w dziedzinie refleksji prawniczej przekroczenie pewnej masy krytycznej, w wy-
niku czego w drodze lawinowego rozwoju pismiennictwa fachowego ukonstytuo-
wala si¢ jurysprudencja jako nowa dyscyplina wiedzy — wlasciwie jedyna nie za-
pozyczona z Grecji, gdzie w podobny sposob rozwingla si¢ filozofia. W szerszej
perspektywie historycznej byla to kaskadowa konsekwencja wynalezienia pis-
ma!?, ktéra uczynila z rzymskiej literatury prawniczej — podobnie jak wcze$niej
z greckiej 1 hellenistycznej literatury filozoficznej — medium trwajacego nieprze-
rwanie od stuleci specjalistycznego dyskursu!!.

Dyskurs pisemny zapewnia znacznie wyzszy stopien abstrakcji i dynamiki niz
jest w stanie osiagna¢ dyskurs ustny. Rzymskie prawo prywatne okresu pryncypatu
nie byto co prawda usystematyzowane do tego stopnia, jak przyjmowata to jeszcze
XIX-wieczna pandektystyka, legitymujaca za jego pomocg wiasne konstrukcje sys-
tematyczne, jednak stanowito ono kompleks jasno rozgraniczonych pojeé, tworza-
cych spojne wewnetrznie systemy czastkowe. Powstaty one szczegdlnie w odnie-
sieniu do form wtadania rzecza (posiadanie — wlasno$¢ — prawa na rzeczy cudzej),
zrddet zobowiazan (kontrakty — delikty — variae causarum figurae) i podstaw po-
wotania do spadku (ustawa — testament — dziedziczenie przeciwtestamentowe). Po-

8 T. Giaro, Alt- und Neueuropa, Rezeptionen und Transfers, [w:] idem (ed.), Rechtskulturen
des modernen Osteuropa. Modernisierung durch Transfer zwischen den Weltkriegen, Frankfurt a.M.
2007, s. 278-279.

° T. Giaro, Problemi romani e problemi romanistici in tema di matrimonio, [w:] Z. Stuzewska,
J. Urbanik (eds.), Marriage: Ideal — Law — Practice, Warszawa 2005, s. 105.

10 E A. Havelock, Muza uczy sie pisa¢, Warszawa 2006.

T, Giaro, L'art de comparer les cas, Studia et documenta historiae et iuris 60 (1994),
s. 527-531.
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czynajac od tych centralnych obszardéw krystalizacji recypowane w Sredniowiecznej
Europie prawo rzymskie stato si¢ stopniowo podstawa stechnicyzowanego i w swej
pewnosci niemal matematycznie obliczalnego nowozytnego prawa prywatnego,
opartego na swobodzie testowania i obrotu oraz na wolnej wlasnosci prywatne;.

Za gtdbwna ceche wyrozniajaca prawo rzymskie sposrod wszystkich praw an-
tycznych tacznie z greckimi uznaé nalezy wyksztatcenie si¢ autonomicznej jurys-
prudencji. Dzialalnos¢ tej grupy spotecznej — trudno ja bowiem okresli¢ jako gru-
pe zawodowa w nowoczesnym znaczeniu tego stowa — nadata prawu rzymskiemu
okresu pryncypatu postaé prawa jurysprudencyjnego!?. Stanowi ono typ prawa
odmienny od zestawianego z nim niekiedy sg¢dziowskiego prawa angielskiego
(judge-made law). Rzymskie prawo jurysprudencyjne wchodzi bowiem co praw-
da w zakres ogodlnego pojgcia prawa kazuistycznego, jednakze czynnikiem pra-
wotworczym jest w nim nie wyrok sadowy, lecz responsum, czyli porada prawna
udzielana przez bezstronnego, nieuczestniczacego bowiem w procesie juryste.
Szczegodlnie od konca republiki zyskuje ona pod wptywem logiki i metodologii
hellenistycznej jako$¢ prawie naukowa 3.

Niezbyt ostre w Grecji antycznej rozréznienie migdzy ustawa a prawem
znajduje swdj dobitny wyraz w Rzymie, gdzie ta pierwsza stanowi tylko jedna
z form drugiego, zaréwno w falszywej etymologii ulpianskiej ius a iustitia, jak
w celsusowej definicji prawa jako ars boni et aequi (D.1,1,1pr.)'*. Jurysprudencja
rzymska nie ogranicza si¢ zatem do wykladni tekstow prawnych, jak to bedzie
miato miejsce w Europie ery przedkodeksowej, gdzie nauka prawa rzymskiego,
poczawszy od jego XlI-wiecznej recepcji, oznaczata praktycznie studium tekstu
Corpus luris Civilis. Zgodnie ze swa naturg dyscypliny hermeneutycznej, zorien-
towanej na autorytatywny tekst ustawodawczy, jeszcze w XIX stuleciu mienita si¢
ona ,,nauka Pandektow” (Pandektenwissenschaft)'>. Owczesny ruch kodyfikacyj-
ny i konstytucyjny ukoronowat t¢ tendencje pozytywistyczng licznymi dzietami
legislacyjnymi, zaktadajacymi na modl¢ benthamowska, ze to, co znajduje si¢
poza ustawa, nie jest prawem.

Problem prawa prywatnego

Jako jedna z gatezi prawoznawstwa historia prawa — a w tym romanisty-
ka — inspirowac¢ si¢ musi problematyka wspotczesnych nauk prawnych. Odnos$nie
do obecnego znaczenia prawa rzymskiego romanisci sklaniajg si¢ wigc na ogot

12.U. Wesel, Geschichte des Rechts. Von den Friihformen bis zum Vertrag von Maastricht,
Miinchen 1997, s. 156, 229-230.

13 A. Watson, Roman Law and English Law, Loyola Law Review 36 (1990), s. 247-268.

14 T Giaro, Rémische Rechtswahrheiten. Ein Gedankenexperiment, Frankfurt a.M. 2007,
s. 197-199.

15 P.G. Monateri, T. Giaro, A. Somma, Le radici comuni del diritto europeo, Roma 2005,
s. 86-88.
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ku koncepcjom, ktore mozna by nazwaé ,,wptywologicznymi”. Kategoria wply-
wu, kojarzaca si¢ ze stosunkiem miedzy dwoma réwnoczesnymi i réwnorzedny-
mi systemami, jak np. wptyw prawa francuskiego na prawo hiszpanskie w XIX
wieku, nie wydaje si¢ jednak w kontek$cie romanistycznym najszczg¢sliwiej do-
brana. Co gorsza, laczy si¢ ona najczesciej z zaciesnionymi koncepcjami owego
»Wplywu” prawa rzymskiego na prawo europejskie. Zasieg tego zjawiska zo-
staje mianowicie ograniczony w plaszczyznie tresciowej do prawa prywatnego,
w plaszczyznie chronologicznej do tzw. prawa klasycznego i wreszcie w plasz-
czyznie pragmatycznej do instytucji zdatnych do praktycznej reutylizacji przez
wspotczesne orzecznictwo i doktryng cywilistyczna.

W epoce recepcji, zakonczonej w rozmaitych krajach europejskich w roznych
momentach dlugiego wieku XIX, trwajacego od rewolucji francuskiej do I wojny
swiatowej, Corpus Iuris Civilis byl prawem przynajmniej nominalnie obowia-
zujacym. Co wigcej, prawo rzymskie wraz z prawem kanonicznym, z ktorym
wspolnie tworzylo utrumque ius, stanowito — w Europie Srodkowo-Wschodniej
do pierwszej potowy XVII wieku, a w Europie Zachodniej az do wieku XVIII
wiacznie!® — jedyny przedmiot studiéw uniwersyteckich. Poniewaz unowoczes-
nianie go odbywato si¢ w drodze dokonywanych krok po kroku drobnych mody-
fikacji, cywilistyka stanowita zawsze tylko prowizoryczna nadbudéwke wznoszo-
na stopniowo na solidnym fundamencie romanistyki, jesli do éwczesnej jednolitej
dogmatyki prawniczej stosowa¢ mozna te anachroniczne kategorie.

Od czasu wielkich kodyfikacji cywilnych XIX stulecia sytuacja zmienita
si¢ jednak diametralnie. Zjawiskiem typowym jest odtad obsadzanie romanisty-
ki w drugoplanowej roli dostarczycielki przyczynkow historycznych do cywili-
styki!”. Bardziej odpowiedzialnego zadania cywilisci wspotczesni dla romanisty
z reguty nie dostrzegaja. Niedawno opublikowany niemiecko-polski dwuglos
wybitnych przedstawicieli dogmatyki prawniczej przypieczgtowuje bez cienia
watpliwosci obiegowa opinig, iz ,,poglad Savigny’ego, ze naukowe zrozumienie
prawa nie jest mozliwe bez solidnej znajomosci jego historycznego rozwoju, ma
juz tylko sporadycznie znaczenie”!'®. Romanistyka moze wigc prosi¢ cywiliste
o chwile uwagi tylko wtedy, gdy jest absolutnie pewna, ze ma co$ istotnego
do powiedzenia o instytucji antycznej, ktora znajduje swe proste przedluzenie
w jej wspdtczesnym odpowiedniku.

Owo zgodne z oczekiwaniami cywilistyki zaciesnienie zainteresowan roma-
nistycznych do prawa prywatnego jest jednak o tyle niebezpieczne, ze jego ,,$ro-
dowisko naturalne” zawsze stanowi prawo publiczne. Glgboko w antyku tkwig

16 T. Giaro, Europa und das Pandektenrecht, Rechtshistorisches Journal 12 (1993), s. 334;
J. Rajski, Rola doktryny w procesie stopniowej europeizacji prawa prywatnego, Kwartalnik Prawa
Prywatnego 16 (2007), s. 601-602.

17 T. Giaro, Max Kaser 1906-1997, Rechtshistorisches Journal 16 (1997), s. 316-327.

18 M. Martinek, J. Poczobut, Friedrich Karl von Savigny 1779-1861, Kwartalnik Prawa Pry-
watnego 16 (2007), s. 35.
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przeciez korzenie procesu cywilnego i prawa karnego, tak materialnego, jak
procesowego. Stworzenie i utrzymanie tysigcletniego imperium, rozbitego
na Wschodzie przez Osmanow dopiero w roku 1453, stanowito jedyne w swoim
rodzaju osiagnigcie organizacyjne i administracyjno-prawne. Nie mozna w kon-
cu pomija¢ ignorowanego przez Savigny’ego rzymskiego prawa konstytucyj-
nego z tak centralnymi do dzi$ pojeciami jak iurisdictio, imperium, auctoritas
czy potestas'®. Savigny’emu udato si¢ co prawda uratowaé prawo rzymskie,
od jakiego$ juz czasu usychajace w muzeum heinecjuszowskich antiquitates,
ktoremu w Niemczech roku 1814 Anton Friedrich Justus Thibaut usitowal zadac¢
ten sam $miertelny cios, jaki we Francji zostal mu wymierzony kilka lat wczes-
niej za sprawa code civil.

Savigny uratowal jednak prawo rzymskie wiasnie za ceng ograniczenia
go do ius privatum, lansowanego przezen jako niezastgpiona propedeutyka od-
sunigtych w daleka przysztos¢ prac przygotowawczych do niemieckiego kodek-
su cywilnego. Oczywiscie po skodyfikowaniu ,,dzisiejszego prawa rzymskiego”
w postaci BGB, dziela ustawodawczego opartego na zamknietej logice deduk-
cyjnej systemu pandektowego, rzymskie dziedzictwo metodologiczne okresu
pryncypatu, oparte na doswiadczeniu interpretacyjnym dziatajacej w systemie
otwartym jurysprudencji kazuistycznej, ulegto na czas dtuzszy dezaktualizacjiZ.
Dopiero w ostatnich dziesiecioleciach powstaje europejskie prawo prywatne jako
ponadnarodowy system zorientowany procesowo, a wiec rodzaj kontynentalnego
Jjudge-made law?', pod wzgledem strukturalnym blizszy zreszta bezkodeksowe-
mu prawu jurysprudencji rzymskiej niz niemal rytualnie przywotywanemu w tym
kontekscie staroeuropejskiemu ius commune. To ostatnie byto przeciez zjawi-
skiem natury czysto doktrynalno-hermeneutycznej, opartym na autorytatywnym
tekscie Corpus luris Civilis, ktory uzna¢ mozna w przyblizeniu za europejski pra-
kodeks?2.

Problem prawa klasycznego

Drugie zacie$nienie historycznej roli prawa rzymskiego i — co za tym idzie
— aktualnego znaczenia akademickiego romanistyki polega na ograniczeniu rzym-
skiego prawa prywatnego do tzw. okresu klasycznego. Co prawda znamy prawo
rzymskie na wszystkich etapach jego tysiacletniego rozwoju od archaicznej civi-

19 E. Szymoszek, ,, lurisdictio” w pogladach glosatoréw, Warszawa—Wroctaw 1976.

20 T. Giaro, Interpretacja jako zrédlo prawa — dawniej i dzis, Studia Prawnoustrojowe UWM
7 (2007), s. 245-248.

2L R, Sacco, Concepts juridiques et création du droit communautaire par le juge, [w:]
R. Schulze, U. Seif (eds.), Richterrecht und Rechtsfortbildung in der Europdischen Rechtsgemein-
schaft, Tibingen 2003, s. 81-88.

22 P.G. Monateri, T. Giaro, A. Somma, op. cit., s. 108, 112, 122.
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tas Kwirytéw poprzez umiarkowane cesarstwo okresu pryncypatu do skrajnego
absolutyzmu p6znego antyku, nasladowac jednak powinnismy oczywiscie system
klasyczny. Zadat tego juz Savigny, ktéremu wszakze przy$wiecat specyficzny cel
przygotowania niemieckiej doktryny cywilistycznej do przysztych zadan kodyfi-
kacyjnych. W zwiazku z tym to wlasnie dziatajaca w obfitujacym w Papinianow
i Ulpiandéw ,,0kresie klasycznym” klasyczna jurysprudencja rzymska stanowié
miata wzor metodologiczno-stylistyczny dla pandektystow?3.

Coz innego stworzy¢ mogla dziatajaca w owym klasycznym okresie ,,jurys-
prudencja klasyczna”, jesli nie ,,prawo klasyczne”? Klasycznos¢ rozumiana jako
wzorowos¢ udzielita si¢ zatem tresci instytucji, podlegajac w ten sposob swego ro-
dzaju prawniczej reifikacji. Nie jest przeciez do pomyslenia opracowanie dogma-
tycznoprawne, ktorego klasycznos¢ ograniczataby si¢ do metody i stylu, na temat
instytucji rzymskich tak dzi$§ egzotycznych, a nawet odpychajacych, jak ojcowskie
prawo zycia i $mierci, prawo zabicia zlapanego na goracym uczynku cudzotoznika
czy tez poéwiartowania niewyptacalnego dtuznika**. Wobec coraz wyrazniejsze-
go rozdzwicku migdzy idealem antycznym a wspolczesna rzeczywistoscia coraz
czesciej rezygnuje sie wigc z klasycznoscei tresciowej, zdajac si¢ w koncu na czy-
sta chronologi¢. Wynika stad niejeden zabawny paradoks, a w szczegdlnosci ten,
ze zastepujac w koncu przestarzaty system duplex dominum przez jednolite pojecie
wiasnosci, Justynian (C.7,25) okazat si¢ duzo bardziej klasyczny w sensie wzoru
do nasladowania przez prawo nowozytne niz jurysci okresu pryncypatu®.

Podobnie zjurydyzowane w duchu chrzescijanskim matzenstwo ,,poklasyczne”
nalezy obecnie uzna¢ za nieporownanie bardziej klasyczne niz wolne matzenstwo
okresu pryncypatu. Nic na to nie pomoga recytacje niezawodnych laudatores tempo-
ris acti, 1z ,,Rzym dostarcza dowodu — a czemu nie modelu? — ze matzenstwo opar-
te wylacznie na wolnosci [...] podlega¢ moze najbardziej zobowigzujacym powin-
nosciom”. Dlaczego prawnik wspolczesny miatby bra¢ te pobozne zyczenia za do-
bra monete, skoro sam ich autor jednym tchem przyznaje, ze matzenstwo rzymskie
realizuje si¢ wspotczesnie przede wszystkim w podobnie jak ono odformalizowa-
nym konkubinacie?%® C6z zreszta rzec o pominietym w tej laudatio — lecz obecnym
w ustawodawstwie Belgii, Hiszpanii, Holandii, Kanady i Afryki Potudniowej — Ahor-
rible dictu malzenstwie homoseksualnym??’ Gdyby w systemie rzymskim, w kto-
rym zwigzek malzenski zawierany byl w celu pozyskania potomstwa (/iberorum

23 F.C. von Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit zur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Heidel-
berg 1814, s. 28, 118-120, 157.

24 Co do innych przyktadow zob. T. Giaro, Problemi romani, s. 87.

25 T. Giaro, Die Fiktion des eigentlichen Eigentiimers, [w:] Mélanges Witold Wolodkiewicz,
Warszawa 2000, s. 281, 302.

26 M. Humbert, La concezione giuridica del matrimonio Romano, modello per il legislatore
odierno?, [w:] F. Milazzo (ed.), Diritto romano e terzo millennio, Napoli 2004, s. 320.

27 M.J. Garcia Garrido, Nuovi orientamenti della legislazione e della giurisprudenza sul ma-
trimonio, ibidem, s. 333-336; J. Church, Same-Sex Unions, Fundamina 9 (2003), s. 44—61; T. Giaro,
Problemi romani, s. 106-107.

Prawo 305, 2008
© for this edition by CNS



76 TOMASZ GIARO

quaerendorum causa)®8, ktokolwiek serio rozwazal malzenstwo homoseksualne,
zostatoby ono niewatpliwie napigtnowane jako usitowanie obejscia prawa.

Wspiawszy si¢ zatem na Parnas prawa klasycznego, romanista stwierdzi
nieuchronnie, ze wszystkie drogi prowadza stad w dot. Rowniez inne instytucje
antyczne nie oparly si¢ bowiem postgpujacemu z czasem procesowi erozji: wilas-
nos¢ wspolczesna nie jest juz tak prywatna jak klasyczna wilasnos¢ rzymska,
a wspotczesne prawo zobowiazan nie stawia dtuznikowi tak bezwzglednych wy-
magan jak rzymskie prawo klasyczne. Pozostaje parnasizm ograniczony do inten-
sywnosci dyskursu prawniczego, ktora romanistyka istotnie moze si¢ poszczycic.
Wystarczy wspomnie¢, ze po skodyfikowaniu za panowania Hadriana edyktu pre-
torskiego Pomponiusz sporzadzit don komentarz w 150 ksiggach, po czym — przy
zupelnym braku zmian w tek$cie normatywnym — juz za dynastii Sewerdéw Paulus
opublikowat dwa nowe komentarze, krotszy w 23 i dluzszy w 80 ksiegach, pod-
czas gdy Ulpian tylko jeden, lecz za to az w 83 ksiegach.

Blizszy wglad w realia prawa klasycznego wykazuje, ze — podobnie jak pra-
wo przedklasyczne — raczej hamowalo ono obrot gospodarczy: swoboda umow,
zastepstwo bezposrednie 1 zdolno$¢ majatkowa osdb podlegtych wiadzy ojcow-
skiej wyksztatcity si¢ dopiero w okresie ,,poklasycznym”. Jurysprudencja rzymska
jako gtowne zrodto prawa , klasycznego™ osiagneta wysoki poziom tylko dlatego,
ze zaradzi¢ musiala istotnym niedostatkom dwczesnego systemu zrodet prawa,
szczegllnie zas niezbyt doskonalemu ustawodawstwu. Na dalszy rozwdj prawa
wigkszy wptyw wywarly natomiast instytucje ,,poklasyczne”, oparte na sprawnie
wymuszajacej porzadek silnej wladzy publicznej: legislacja jako jedyny sposdb
tworzenia prawa, jednofazowy proces kognicyjny z publicznym pozwem i egze-
kucja oraz publiczne nauczanie prawa i nadzor panstwowy nad zawodami praw-

niczymiZ®.

Problem historii prawa jako dyscypliny stosowanej

Wiele z tych instytucji prawnych przeniesionych zostalo w czasy srednio-
wiecza przez Kosciol, jedyna site spoleczng, ktora materialnie przetrwata epoke
starozytnosci. Jednakze co do kanatdéw wptywu rzymskiego klasycznego prawa
prywatnego na wspolczesne systemy prawne zdania sg podzielone. Rolf Kniitel
akcentuje jego zastosowania — cho¢ czgsto sg one jedynie pozadane lub mniemane
— w europejskim orzecznictwie sadowym??, podczas gdy Reinhard Zimmermann
propaguje jego rzeczywiste, a nawet tylko mozliwe, utylizacje w dogmatyce cy-

28 M. Avenarius, Der pseudo-ulpianische liber singularis regularum, Gottingen 2005,
s. 225-226.

29 Tnaczej F. Zuccotti, Tutti i colori di Gaio, Rivista di Diritto Romano 4 (2004), s. 33-70.

30 W literaturze polskiej ostatnio M. Sobezyk, Prawo rzymskie przed Sqdami Wspéinot Euro-
pejskich, Studia Prawnoustrojowe UWM 7 (2007), s. 279-294.
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wilistycznej?!. Ta druga koncepcija zastrzega dla prawa rzymskiego nawet pewna
role przysztosciowa. Gdyby jego znaczenie mialo si¢ jednak wyczerpywac w tego
typu aspektach praktycznych, bilans romanistyki u progu trzeciego millennium
nie bytby bynajmniej optymistyczny.

Prawo rzymskie winno by¢ bowiem traktowane nie jako przybudoéwka do obo-
wigzujacego prawa cywilnego, lecz jako nadal trwajaca tradycja cywilizacji prawa.
Oznacza to konieczno$¢ zmiany fokusu historiografii, nawet za cene utraty z pola
widzenia tych czy innych szczegotow, interesujacych przede wszystkim specjali-
stow. Juz przed pottora wieku mtody Rudolf Jhering sformutowat podobny postulat
za pomocg dowcipnej przenosni, wedle ktérej nowoczesnemu romaniscie potrzeb-
ny jest raczej teleskop niz lupa. Najbardziej dtugowieczne sa bowiem nie poszcze-
g6lne normy czy nawet ogdlniejsze zasady prawne, lecz pojecia®2. Ich konkretna
kombinacja jest natomiast sprawa do pewnego stopnia drugorzedng. Zilustrowac
to mozna nastgpujacym przyktadem, stanowigcym dla wspotczesnego prawa po-
roéwnawczego locus classicus.

W prawie rzymskim okresu pryncypatu ryzyko utraty towaru przechodzito
na kupujacego juz z chwila zawarcia umowy sprzedazy (periculum est emptoris),
podczas gdy wlasno$¢ — dopiero po jej wykonaniu przez sprzedawcg w drodze
odrgbnej czynnosci rozporzadzajacej. Rozwiazaniem romanistycznym beda za-
tem nie tylko przepisy kodeksow szwajcarskich, do$¢ jednoznacznie kopiujacych
konstrukcje rzymska (art. 185 OR; 714 ZGB); za rozwiazania w szerokim sensie
romanistyczne uzna¢ mozna takze zaréwno konstrukcj¢ francuskiego code civil
(art. 711, 1138, 1583, 1624), przenoszaca wlasno$¢ towaru i ryzyko jego utraty
juz z chwilg zawarcia umowy sprzedazy, jak tez konstrukcj¢ germanska, przyjeta
przez ABGB (§ 1048, 1064, 1447) oraz BGB (§ 446, 929), ktora wiaze oba skutki
dopiero z wykonaniem kontraktu przez czynno$é rzeczowa>>. Brak romanistycz-
nego gruntu pod nogami odczujemy dotkliwie dopiero w angielskim common
law, gdzie nie ma dokladnego odpowiednika kontynentalnego pojecia wlasnosci,
a skutki rzeczowe sprzedazy zréznicowane sa w zaleznosci od rodzaju towaru>*,

Jednak problematyka prawoznawstwa wspotczesnego, ktora — jak juz wspo-
mniano — inspirowac¢ si¢ winna romanistyka, nie moze by¢ zawezana do wspoét-
czesnej dogmatyki cywilistycznej, nawet gdyby byta to dogmatyka o zasiggu ogol-
noeuropejskim czy wrecz globalnym. Jesli istnieje dzi§ zapotrzebowanie na udziat
romanistéw w europejskich lub $wiatowych inicjatywach harmonizacyjnych

3UW. Dajczak, Znaczenie tradycji prawa rzymskiego dla europejskiej harmonizacji prawa
prywatnego, Panstwo i Prawo 59.2 (2004), s. 57-63.

32 R. Thering, Geist des romischen Rechts 1, Leipzig 1852, s. 9; 1. Zajtay, La permanence des
concepts du droit romain dans les systemes juridiques continentaux, Revue Internationale du Droit
Comparé 18 (1966), s. 353.

33 T. Giaro, recenzja z A. Watson, Legal Transplants, Pafstwo i Prawo 32.5 (1977), s. 156—
157; odmiennie W. Dajczak, op. cit., s. 63—68.

34 T. Weir, Passing of Ownership under Contract of Sale, [w:] L. Vacca (ed.), Vendita e trasfe-
rimento della proprieta nella prospettiva storico-comparatistica, Milano 1991, s. 379-405.
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czy nawet kodyfikacyjnych, romanistyka powinna zapotrzebowanie to zaspokoic.
Btedem bytoby jednak utozsamia¢ z nim racj¢ bytu calej dyscypliny. Kroétko-
wzroczno$¢ moze si¢ bowiem szybko zemsci¢: wystarczy wspomnie¢ smutny los
pandektystyki, zlikwidowanej w wigkszos$ci krajow niemieckich w trybie nagtym
jeszcze przed wejsciem w zycie wypracowanego przez nia BGB.

Jako refleksja nad wciaz zywotna cywilizacja prawa rzymskiego romanisty-
ka jest w stanie dostarcza¢ samoistnego wktadu do rozmaitych dziedzin wspdt-
czesnego prawoznawstwa>. Nie cata przesztos¢ stanowi jednak prosta prefigu-
racje wspotczesnosci. Oprocz viae magistrae, ktorymi pewnym krokiem zmierza
W przysztos¢, rdwniez historia prawa ma $lepe zaulki. Pewien stopien uwagi nale-
7y si¢ 1 tym mniej reprezentacyjnym aspektom calosci. Historia prawa nie musi bo-
wiem zdobi¢ komitetdw rocznicowych powotanych do uczczenia takiego czy in-
nego jubileuszu, ani instruowaé cywilistow spieszacych z posiedzenia dla reformy
polskiego kodeksu cywilnego na workshop unifikacyjny prawa europejskiego.
Jest ona przeznaczona — jak zaleca swa ,,Wojng zydowska” Jozef Flawiusz (1, 30)
—dla ,,mito$nikéw prawdy”.

Die Zivilisation des romischen Rechts
und Probleme der gegenwirtigen Romanistik

Zusammenfassung

Das romische Recht hat die gesamte europdische Zivilisation in ihrer heutigen Gestalt ent-
scheidend geprégt. Dies ist im Zuge eines Vorgangs geschehen, der in Anlehnung an die griechische
Geschichte als romisches Wunder bezeichnet werden kann. In Rom entstand nédmlich — entspre-
chend zur frither entstandenen griechischen Philosophie — eine literarische Jurisprudenz, die als Pro-
totyp der gegenwirtigen Rechtsdogmatik anzusehen ist. Ihre materiellen Begriffe und methodischen
Arbeitsmittel beherrschen immer noch die aktuellen Rechtssysteme Kontinentaleuropas. Daher ist
es irrefithrend vom ,,Einfluss des romischen auf das heutige Recht zu sprechen, wie, wenn es sich
um eine Beziehung zwischen zwei gleichwertigen Systemen handeln wiirde, etwa vom Einfluss des
franzosischen auf das spanische oder des englischen auf das nordamerikanische Recht. In dhnlichem
Sinne ist es verkiirzend, die Weiterwirkung des romischen Rechts, das unsere gesamte Rechtsan-
schauung bestimmt, auf das Privatrecht, auf das klassische Recht und auf die aktuell anwendbaren
Rechtsinstitutionen einzuschranken. Insbesondere die Begrenzung auf die drei erwidhnten Bereiche
wird hier kritisch durchleuchtet.

35 T. Giaro, Rzymski zakaz naduzycia praw podmiotowych, Zeszyty Prawnicze UKSW 6.1
(2000), s. 282-283, 296-297.
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