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Summary

Legal history in Poland is imperiled by a few threats. One of them is a model of the
university education, promoted by the heads of faculties, which is devoted to strictly legal
subjects. It may happen, that historical subjects will be eliminated or vastly limited in the
course of the implementation of this model. Such kind of pressure inclines legal historians to
emphasize their utility to contemporary legal science.

However, it is worth noticing, that there are different dangers that lie in wait for Roman
law and for Polish legal history. Basing instruction upon incomplete sources in showing
a distant genesis of contemporary legal institutions causes an excessive simplification, which
is a serious threat to the reliability of scientific research. The Polish legal history researcher
will be helpful to a specialist of contemporary law only occasionally and in most of those rare
cases his research will be used to point out the birth of a certain legal institution in Polish law.
Another threat to Polish legal history is an intensive interest in mostly recent history. Although,
after years of censorship in the state of real socialism, this situation is intelligible, as it resulted
in abandoning the research of old-Polish times, nowadays conducted by only a few scholars.
As far as the group of Romanists is concerned, they tend to indicate the Roman roots of almost
all past, present and future legal institutions. However, this is cannot be done when applying
all rigors of scientific research. A drop of the scientific level of publications may be observed
as well. Authors do not investigate sources of the practice of the law, the use of legal history
literatureisinsufficientand the publications of historians of other specializations are used only to
a minimal degree.

Legal historians in Poland have to deal with these main problems, if they hope for the
further development of their discipline.
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Stan i osiagnigcia polskiej historii prawa omowili niedawno - niekiedy
réznigc sie akcentowaniem zupeinie odmiennych zjawisk - Henryk Olszewski
i Wactaw Uruszczak!. Uwagi ponizsze sa wiec glosem w dyskusji, zabranym jed-
nak z nieco odmiennego punktu widzenia. Wynika on nie tylko z réznicy poko-
leniowej, nie tylko - z pochodzenia z innego osrodka, ale réwniez z obserwacji
wspotautora bibliografii historycznoprawnej, ktéremu przez rece przechodzi
niemala cze$¢ naszej naukowej twdrczosci.

Ponad sto dwadziescia lat temu Oswald Balzer zadal pytanie: ,,czy nauce pra-
wa polskiego, dzisiaj nie obowigzujacego, przyzna¢ mamy racje bytu, czy tez jej
odmowi¢?” I od razu odpowiedzial: ,,Przestalismy spoglada¢ na nig wylacznie
tylko ze stanowiska praktycznego; uprawiamy ja jako umiejetnos¢, i to z wigk-
szym moze zapalem ilepszym skutkiem, niz kiedykolwiek dawniej”. Po uplywie
ponad stulecia wydawaloby sig, Ze jest to pytanie retoryczne. Badania nasze sa
wigc nauka. Motywy ich podejmowania sg indywidualne. Dla Juliusza Barda-
cha byta to ,,przemozna ciekawo$¢ w poznawaniu nowych probleméw, faktow,
zwigzkow miedzy nimi”®. Wactaw Uruszczak widzial to inaczej: ,,Odstaniajac
przeszto$¢ w sferze prawa, [historia prawa] czyni to nie z proznej ciekawosci, ale
zawsze z intencjg przekazania wspdlczesnym i przyszlym pokoleniom rzeczy-
wistych historycznych doswiadczen w sferze prawa i nastepstw jego stosowania
w okre$lonym miejscu i czasie™.

Status historykéw prawa jest w Polsce omal jednolity: prawie wszyscy sa
nauczycielami akademickimi zatrudnionymi na wydzialach prawa. Niekiedy
wladze tych wydziatéw holduja uproszczonej — by nie rzec: prostackiej — wi-
zji edukacji prawniczej okrojonej do przedmiotéw zawodowych. Nie jest to nic
nowego. Przedmioty historycznoprawne padaly juz ofiarg réznych praktycznie
nastawionych reformatoréw nauczania prawa, jako$ jednak podnosity sie po
ich $miatych reformach. Srodowisko nasze za$ starato sie uzasadni¢ wyzszo$é
uniwersyteckich studiéw prawniczych nad studiami zawodowymi®. O pozytku

1 H. Olszewski, Uwagi o stanie nauk historycznoprawnych, ,Pafstwo i Prawo” (dalej: PiP) 2010,
nr 4, R. LXV, s. 3-14, http://lex.pl/czasopisma/paipr/pip_4_2010.html; W. Uruszczak, A propos
»Uwag o stanie nauk historycznoprawnych’, PiP 2010, nr 9, R. LXV, s. 106-111, http://www.law.
uj.edu.pl/~khpp/site/images/adm/Image/Uruszczak%20Uwagi%200%20stanie%20nauk.pdf; H. Ol-
szewski, W odpowiedzi Profesorowi Wactawowi Uruszczakowi, PiP 2010, nr 10, R. LXV, 5. 113-115.

2 O.Balzer, O obecnym stanie nauki prywatnego prawa polskiego i jej potrzebach, [w:] idem, Studia nad
prawem polskim, Poznan 1889, s. 19.

3 Przeméwienie Profesora Juliusza Bardacha, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” (dalej: CPH) 1997,
T. XLIX, z. 1-2, s. 304.

4 W.Uruszczak, Tradycja w historii prawa, ,,Zagadnienia Naukoznawstwa” 2002, nr 3 (153), T. XXXVIII,
s. 429.

5 K. Sojka-Zielinska, Nauczanie historii w czasach przemian ustrojowych, [w:] Humanizacja zawo-
déw prawniczych a nauczanie akademickie, red. A. Turska, Warszawa 2002, s. 39-49; W. Witkowski,
Dyscypliny historycznoprawne a kwestia jakosci ksztafcenia i akredytacji studiow, [w:] Humanizacja
zawodow..., s. 51-59.
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ksztalcenia uniwersyteckiego wspominal niedawno Henryk Samsonowicz: ,,Stu-
dia uniwersyteckie musza dawac pewne poszerzenie mozliwosci intelektualnych
czlowieka; one utatwiajg percepcje, utatwiaja mozliwos$¢ innego widzenia $wia-
ta”®. Maria Zmierczak zas$ jasno ukazata to w stosunku do studiéw prawniczych:
»Rola prawa w kazdej spolecznosci politycznej zalezy od tego, czy absolwent
wydzialu prawa bedzie zdolny spojrze¢ na panstwo i prawo z szerszej perspek-
tywy, a nie jedynie z perspektywy tego, co wlasnie opublikowano w Dzienniku
Ustaw, Monitorze czy Dziennikach Urzedowych poszczegélnych ministerstw™.
Dyscyplina nasza — podobnie jak inne przedmioty nienalezace do prawa pozy-
tywnego — pelni taka role na studiach prawniczych. Uznajac to za udowodnione,
warto zaja¢ si¢ stabosciami naszych badan. Stabosci naszej dydaktyki wymagaja
bowiem kompetentniejszego piora®.

Nowoczesne badania nad historig prawa w Europie Zachodniej trwajg omal
dwa stulecia. Biblioteki pecznieja tam od wydrukowanych tez doktorskich - réz-
nej wprawdzie wartosci, pozwalajacych jednak na w miare bezpieczne tworzenie
uogolnien. Pozbawiona wilasnego panstwa nauka polska przystapita do takich
badan - co najmniej — z pokoleniowym opdznieniem i na znacznie wezszg skale:
praktycznie w dwdch galicyjskich uniwersytetach. Odzyskanie wlasnego pan-
stwa sytuacje polepszyto tylko w pewnym stopniu: przybyly wprawdzie trzy uni-
wersytety, ale skromne $rodki na badania nie odpowiadaty potrzebom nauki ani
ambicjom $rodowiska. Korzystano tez ze znacznie mniejszej niz w Europie Za-
chodniej bazy zZrédlowej. Te radykalnie zredukowata ostatnia wojna — zaréwno
w wyniku zaplanowanego zniszczenia przez hitlerowcéw, strat wojennych, jak
i poprzez przesuniecie granic.

Nadal aktualne jest stwierdzenie O. Balzera: ,,poswieciliémy zanadto mato
uwagi prawu prywatnemu i karnemu, pojetym w znaczeniu materialnem zaréw-
no, jak i formalnem™. Probleméw badawczych - jesli chodzi o histori¢ prawa
iustroju polskiego - jest wigc mndstwo. Skoro nie rozwigzano probleméw o zna-
czeniu pierwszoplanowym - nie istnieje potrzeba, zwlaszcza w zakresie prawa
sadowego, usilnego poszukiwania kwestii dziesieciorzednych. Zapewne podob-
nie ma si¢ rzecz z historig powszechng ustroju i prawa, zwlaszcza — poza Europa
Zachodnig. Odmiennie przedstawia si¢ polozenie prawa rzymskiego: setki lat
refleksji, wiek (albo i wiecej) pandektystyki, polowanie na interpolacje i - na-
stepnie — jego krytyczna ocena, stowem: badania setek praktykéw, naukowcow
z catej Europy powoduja, ze klasyczna romanistyka powoli sie — chyba — wyczer-
puje. Trzeba wiec szuka¢ nowych pytan.

6 Zanadto trzymamy si¢ pewnych starych formut, ,Uniwersytet Warszawski” 2010, nr 5 (49), s. 18.

7 M. Zmierczak, Nauki historycznoprawne posréd dyscyplin prawniczych i w programach studiow,
CPH 1996, XLVII, z. 1-2, s. 86.

8 A.Rosner, Jak uczy¢ historii prawa czyli o trudnej sztuce dialogu ze studentem, CPH 2002, LIV, z. 1,
s. 409-428.

9  O. Balzer, op. cit., s. 20.
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We wspolczesnych badaniach historycznoprawnych wyodrebni¢ mozna dwa
nurty. Pierwszy z nich - nazwijmy go historyczny — ukazuje dawne instytucje
i ich funkcjonowanie w éwczesnym kontekscie, z niechecia, a w kazdym razie:
z calg ostroznoscig, poréwnuje je do instytucji znanych wspolczesnie. Nurt drugi
za$ — bardziej prawniczy - kladzie nacisk na ukazanie w przesztosci genezy in-
stytucji wspoltczesnych. Zwolennicy ujecia odmiennego, stronnikéw pierwszego
podejscia chetnie nazwaliby antykwarystami, drugiego za$ — prezentystami.

Ponad dwadziescia lat temu Marek Wasowicz zastanawial sie: ,,czy historyk
prawa jest «bardziej» historykiem czy prawnikiem? - i odpowiadal - historyk
prawa, bez wzgledu na to jaka problematyka si¢ zajmuje, jest jednak przede
wszystkim historykiem. (...) W dociekaniach prawnika géruje bowiem postawa
postulujgca: prawnik zastanawia si¢ nad tym, jakie prawo powinno by¢, jak po-
winno si¢ je stosowac, jak go przestrzega¢. W rozwazaniach historyka dominuje
natomiast postawa wyjasniajaca: probuje on opisywa¢ i thumaczy¢ przesztosc.
Historyk prawa bada przeszte prawo (...)". I konkludowal: ,w jego rozwazaniach
musi dominowa¢ postawa ttumaczaca, wlasciwa historykowi™°.

W nauce istniejg — i jest to zupelnie normalne — pewne mody"'. Jednak nie-
kiedy niosg one ze sobg niebezpieczenstwo. W poczatkach III Rzeczypospolite;
zaczeto budowac spoleczenstwo obywatelskie i propagowac jego ide¢ — pojawita
sie wigc i historycznoprawna refleksja na ten temat'2. Woéwczas - o ile mozna
sadzi¢ — zachowano umiar. Czy bedzie to zawsze mozliwe? Jesli za wszelka cene
bedziemy starac si¢ udowodni¢ nasza bezposrednia przydatnos$¢ dla prawni-
koéw zajmujacych si¢ prawem pozytywnym i nie zachowamy w tym niezbednej
ostroznosci — grozi to rzetelno$ci naszych dociekan.

Specjaliscie od prawa pozytywnego pomocni bedziemy raczej rzadko, cho¢
- oczywiscie - mozemy im wskaza¢ i pozna¢ poczatki ich dyscypliny na grun-
cie polskim. Zdarza si¢ bowiem, ze s3 oni doskonale zorientowani w jej genezie
i rozwoju na gruncie europejskim, natomiast o ewentualnych rodzimych korze-
niach pojecia nie maja. Jesli zechcg nas stucha¢ - a to si¢ zdarza — jest nam mito.
Czasem badacz moze zasugerowa¢ rozwigzanie problemu szerszego'’. Bezpo-
srednio za$ przydatni bywajg najczesciej ci sposrdd nas, ktorzy zajmuja si¢ pra-
wem wieku niedawno ubiegtego'. Czasami jednak niezbedna bedzie znajomos¢

10 M. Wasowicz, O profesji historyka prawa, ,Przeglad Humanistyczny” 1989, nr 3, s. 20-21.

11 Zob. D. R. Kelley, Granice historii. Badanie przesztosci w XX wieku, Warszawa 2009.

12 Spoleczetistwo obywatelskie i jego reprezentacja (1493-1993), red. ]. Bardach, wspétudz. W. Sudnik,
Warszawa 1995.

13 E. Borkowska-Baginska, O doswiadczeniach kodyfikacji prawa cywilnego w II Rzeczypospolitej dla
wspdlczesnego ustawodawcy, ,Czasy Nowozytne” 2002, t. XII (XIII), s. 125-141.

14 Przykladowo: P. Czubik, Ex eventu resurrexit lex mortua — czyli rzecz o ostatnim orzeczeniu Sgdu
Najwyzszego wydanym m.in. na podstawie austriackiego Kodeksu Cywilnego z 1811 r., [w:] Swiat, Eu-
ropa, mata ojczyzna. Studia ofiarowane Profesorowi Stanistawowi Grodziskiemu w 80-lecie urodzin,
red. M. Malecki, Bielsko-Biata 2009, s. 401-407; R. Jastrzebski, Wyktadnia historyczna we wspétcze-
snej judykaturze, ,Przeglad Sadowy”, styczen 2010, s. 91-111.
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takze wczesniejszych stuleci. Potwierdza to votum separatum Bohdana Zdzien-
nickiego do jednego z orzeczen Trybunalu Konstytucyjnego: ,,Analizy histo-
ryczno-prawne s3 trudne (obracamy sie czesto w odmiennych systemach zrodet
prawa i w innej terminologii, innych rozwigzaniach konstrukcyjnych) i bardzo
pracochtonne (poszukiwanie starych dokumentéw, analizowanie orzecznictwa
i dawnych opracowan doktrynalnych). (...) takie badania muszg by¢ jednak za-
wsze skrupulatnie przeprowadzane przy ocenianiu konstytucyjnosci rozwigzan
z blizszej i dalszej przeszlosci®. Mozemy wiec wskazywac, ze prawo tworzy si¢
w pewnym historycznym kontekscie, po jego zmianie mozliwa jest wiec wyklad-
nia odmienna od poczatkowe;.

Niekiedy badacze XX w. moga ukaza¢ mniej lub bardziej uzyteczne prece-
densy. We wrzesniu 2007 r. Prezydent Rzeczypospolitej zdymisjonowat kilko-
ro ministréw - chodzito o uczynienie bezprzedmiotowym wniosku opozycji
o votum nieufno$ci wobec poszczegélnych ministréw, co miato doprowadzié
do dymisji calej Rady Ministréw z pominieciem konstytucyjnego wymogu kon-
struktywnego votum nieufnosci. Nastgpnie powotal ich znowu na stanowiska.
Rozgorzala dyskusja: czy bylo to - tylko — obejscie konstytucji, czy tez — az — jej
naruszenie? Nie byla to zupetna nowo$¢: podobna sytuacja zdarzyla si¢ we wrze-
$niu 1926 i marcu 1930 r.'* W tym samym 2007 r. rozgorzal kolejny spér: czy
Prezydent Rzeczypospolitej moze odmoéwi¢ mianowania kandydata na ministra
przedstawionego przez desygnowanego przezen Prezesa Rady Ministréw? Pre-
zydent ostatecznie nie zdecydowal si¢ jednak na ten krok. A precedens istnial:
w 1923 r. prezydent Stanistaw Wojciechowski odmoéwil z powodu zastrzezen
moralnych mianowania Jana Bryla na stanowisko ministra robét publicznych
w rzadzie Wincentego Witosa, za§ w maju 1926 r. ostrzegl W. Witosa, ze nie
podpisze nominacji Wladystawa Sikorskiego na stanowisko ministra spraw woj-
skowych".

Nie powtérzy sie juz zapewne spor o Morskie Oko. Zaden badacz nie moze
wigc liczy¢ na stawe Oswalda Balzera. Politycy za$ — sadzac po efektach ich ak-
tywnosci — niechetnie korzystaja z naszej wiedzy. Z parlamentarnego doswiad-
czenia II Rzeczypospolitej i obserwacji dotyczacych konstytucjonalizmu wiado-

15 Zdanie odrebne sedziego TK Bohdana Zdziennickiego do postanowienia Trybunalu Konstytucyj-
nego z dnia 7 maja 2008 r., sygn. akt SK 14/06, http://www.trybunal.gov.pl/OTK/otk.htm; zob. tez:
R. Jastrzebski, Z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego (prawo polowu przyznane na podstawie
regulacji uwlaszczeniowych z XIX wieku na obszarze dawnego Krélestwa Kongresowego), Glosa do
postanowienia z 7 V 2008, SK 14/06, PiP 2010, R. LXV, z. 1 (767), s. 121-126. Problem nie obcy i in-
nym sadom konstytucyjnym, zob. V. Kindl, Jak nahlizi Ustavni soud CR na (prdvni) akty panovnika
z 18. stoleti (Nékolik pozndmek k ¢dsti odtvodnéni ndlezu US II 189/02 z 25.8.2005), ,,Acta historico-
-iuridica Pilsnensia 2006, ed. V. Knoll, Plzen 2007, s. 301-306.

16 Ostatnio wskazal na to, w interesujacym kontekscie W. Kulesza, Naduzycie prawa a obejscie prawa
w Swietle doswiadczen dydaktycznych, [w:] Naduzycie prawa, red. H. Izdebski, A. Stepkowski, War-
szawa 2003, s. 113.

17 M. Pietrzak, Rzgdy parlamentarne w Polsce w latach 1919-1926, Warszawa 1969, s. 179-181.



40 ANDRZEJ ZAKRZEWSKI

mo bylo, ze ordynacja proporcjonalna powoduje — w niedojrzatych systemach
partyjnych - istnienie mndstwa drobnych partii i partyjek, w parlamencie zas
sprzyja rozdrobnieniu klubéw, w efekcie utrudnia stworzenie stabilnej koalicji
rzadowej. Politycy wybrali jednak takie rozwigzanie i by¢ moze dopiero teraz je-
ste$my $wiadkami konsolidacji naszej sceny politycznej. To samo doswiadczenie
IT Rzeczypospolitej wskazywalo, ze nadmiernie szeroki immunitet parlamen-
tarny moze by¢ wykorzystany nie tyle dla zapewnienia swobody wypelniania
parlamentarnego mandatu, lecz dla ochrony zupelnie prywatnych i niekoniecz-
nie czystych poselskich intereséw i interesikow'®. Projekt konstytucji z kwietnia
1993 r., firmowany przez Prezydenta Rzeczypospolitej, przewidywal w art. 29
ograniczenie ochrony posta i senatora — na to jednak w ostatniej wersji koalicja
konstytucyjna nie przystala. A wlasnie brzmienie regulujacego te kwesti¢ art.
105 aktualnej konstytucji bylo jej pierwszym elementem, ktéry spotkat sie z kry-
tyka. Regulacje dotyczace aborcji s nadal dowodem, ze polityk nie potrzebuje
opinii fachowca sprzecznej z tzw. wolg polityczng. Wskaza¢ mozna bylo uboczne
skutki obowigzujacego do 1956 r. zakazu aborcji. Gdy w 1993 r. znacznie za-
ostrzono warunki dopuszczalno$ci przerwania cigzy — mozna bylo przewidzie¢
pojawienie si¢ owych symptomoéw niechcianego macierzynstwa czy tragicznych
wybordéw kobiety. Politycy jednak woleli i wolg wierzy¢ w to, ze kwestia w takim
ustawowym ujeciu problemoéw nie nastrecza.

Nieporozumieniem okazaly si¢ sady dwudziestoczterogodzinne. Wsréd ska-
zanych zdecydowanie dominowali pijani kierowcy i — zwlaszcza — rowerzysci.
Poniewaz policja odgrywala role kierowcy owego pechowego cyklisty - musia-
ta go zawiez¢ do prokuratora, nastgpnie do aresztu, z aresztu do sadu — wolala
wiec go ,nie zauwaza¢’, bo niczym innym zajmowac by si¢ juz nie mogla. Zas
stadionowe chuliganstwo trudno jest w takim trybie osadzi¢ — kamery obecnie
stosowane jednoznacznego materialu dowodowego nie dostarczajg. Dodatkowo:
obligatoryjne tymczasowe aresztowanie jest sprzeczne z europejskimi standar-
dami procesu karnego. Istnialy — dyskwalifikujace podobny tryb, wprowadzony
w 1958 r. ustawg o zwalczaniu chuligatistwa — badania Andrzeja Gaberle'. Prze-
mozny nacisk polityki spowodowal jednak wprowadzenie krytykowanego roz-
wigzania. Do$wiadczenie wykazuje wigc niestety, ze rolg nauki jest wskazywanie
istotnych wad wprowadzanej instytucji i sugerowanie poprawek, nastepnie za$
- wobec niewykorzystania dostarczonych ocen — obserwacja, Ze przypuszcze-
nia sprawdzaja sie. Rzadzacy nie potrzebujg wszechstronnej, obiektywnej opinii
nauki. Stanistaw Ossowski mial stusznos$¢ — najczeéciej korzystajg z nauki ,,jak
pijak z latarni: nie szukajg tam $wiatla, ale oparcia”.

18  Pamietnik I (VII) Zjazdu Prawnikéw Polskich w Wilnie 8-10 VI 1924, red. A. Parczewski, F. Bossow-
ski, ,Rocznik Prawniczy Wilenski” R. II, z. dodatkowy I, s. 38.
19 A. Gaberle, Tryb przyspieszony. Badania praktyki, Krakéw 1975.
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Donald R. Kelley zauwazyt przed pieciu laty: ,Historycy zawsze szukali
»uzytecznej historii”, cho¢ niekoniecznie si¢ z tym obnosili”*. Ci$nienie wydzia-
fowych wtadz, moze tez wlasne ambicje — che¢ powiedzenia czego$ nowego, czg-
$ciej chyba niz innych dziejopiséw, sklaniajg historykéw prawa do akcentowania
owej uzytecznosci. Rzymskiej genezy mozna si¢ doszukac - jedli sie uprze¢ — omal
we wszystkim, przykladowo: w przestrzeganiu prawa i niezwigzaniu monarchy
prawem?, ba, mozna si¢ tego doszukiwac w jeszcze nieistniejagcym europejskim
kodeksie cywilnym*. Czy ma to jednak sens? Czy nie rodzi zadnych watpliwo-
$ci? Niedawno wskazal je - i to powazne — Paul du Plessis*. Nadal wiec powaznie
traktowa¢ nalezy pochodzace sprzed kilkunastu lat, cho¢ podane w lekkiej for-
mie, ostrzezenie jednego z romanistéw: ,, Anektowanie prawa rzymskiego dla idei
europejskiej [czyli: ,europeizujac” prawa narodowe] ma - przy calej zboznosci
zamiarow — tyle wspdlnego z nauka historii prawa, co anektowanie go ongis dla
ideologii faszystowskiej, nazistowskiej, realsocjalistycznej czy jakiejkolwiek in-
nej”*. Podobnie jak i drugg przestroge: ,Romanistyka wspodtczesna nie zadowala
sie tylko kontemplacja elementéw prawa rzymskiego obecnych w narodowym
prawie prywatnym. Stala si¢ — jak chcial juz Koschaker - historig europejskiego
prawa prywatnego i musialaby uczestniczy¢ w europeizacji praw narodowych
i wintegracji prawnej Europy Zachodniej. Oczekiwania tego rodzaju wpedzityby
w kryzys kazda inng nauke historyczng. To tak jakby$my w dziejach starozytne-
go atomizmu szukali rozwiktania tajemnicy kwarkéw lub w dziejach medycyny
$redniowiecznej — odkrycia leku na AIDS™>.

Wspomniany juz romanista stwierdzil jednak niedawno: ,,Nie wolno juz wy-
klucza¢ badania praw czlowieka przed rokiem 1789, kiedy to Rewolucja Fran-
cuska dokonata ich pozytywizacji, a zjawiska praworzadnos$ci przed rokiem
1829, kiedy Robert von Mohl po raz pierwszy zastosowal pojecie panstwa prawa
w swej pracy o prawie konstytucyjnym Krolestwa Wirtenbergii**. Zgoda - ba-
da¢ mozna wszystko. Tylko nalezy mie¢ §wiadomo$¢, czy bada sie pewien spoj-

20 D.R. Kelley, Granice historii. Badanie przesztosci w XX wieku, Warszawa 2009, s. 196.

21 W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, War-
szawa 2009, s. 116.

22 Ibidem, s. 548.

23 P. du Plessis, Legal history and method(s), [w:] Libellus ad Thomasium: Essays in Roman law, Roman-
Dutch law and Legal history in honour of Philip J. Thomas, red. R. van den Bergh, G. van Niekerk,
Pretoria 2010, s. 64-72, http://search.sabinet.co.za/WebZ/images/ejour/funda/funda_v16_nl_al0.
pdf?sessionid=01-36965-447202454&format=F.

24 T. Giaro, Dogmatyka a historia prawa w polskiej tradycji romanistycznej, ,Prawo Kanoniczne”1994,
37, nr 3-4, s. 87.

25 Idem, , Lasciamo queste devianze puerili ai tedeschi” - dogmatica e storia nella tradizione romanistica
polacca, [w:] Le droit romain et le monde conteporain. Mélanges a la memoire de Henryk Kupiszewski,
red. W. Wotodkiewicz i M. Zabtocka, Varsovie 1996, s. 21.

26 Idem, Dogmatyka i historia prawa w dobie globalizacji. Nowe rozdanie kart, [w:] Prawo w dobie glo-
balizacji, 5 marca 2010 [materiaty z konferencji], s. 41.
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ny system, czy tez notuje pojedyncze, oderwane wzmianki, mogace ukaza¢ —
co najwyzej — pierwsze, niepewne $lady instytucji powstalej pottora tysigclecia
pdzniej? Wspomniana juz Maria Zmierczak trafnie zauwazyla — odnoszac sie
wprawdzie do historii idei: ,waznym problemem metodologicznym jest moz-
liwos¢ przenoszenia poje¢ pozniejszych na wczesniejsze epoki. Dotyczy to na
przyklad poje¢ takich, jak: panstwo prawa, rzady prawa, konstytucjonalizm
— ktdre nagle przenoszone sa do odleglych epok i o ktérych trudno sadzi¢, ze
w ogole byly stawiane takie problemy”. Podkreslila tez: ,nie jest tak, ze kontekst
nie ma znaczenia i dowolnie mozna przenosi¢ idee z jednej epoki do drugiej”.
Zatowaé nalezy, ze tak potrzebna dyskusja na temat mozliwosci przenoszenia po-
je¢ prawnych - przedmiotem jej byto istnienie naduzycia prawa podmiotowego
w starozytno$ci®*- utknela w erystycznych chwytach i ztosliwosciach®. Jednak
i ona przyniosta pewien skutek: jeden z dyskutantéw, pierwotnie trywializujacy
postulat badania prawa jako kultury prawnej, po pewnym czasie - juz bez powo-
tania tez polemisty — wskazal na koniecznos¢ podejmowania takich dociekan®.
Istotnie - badania nad kulturg prawng s3 naszg szansg na zaistnienie zardwno
wsrod innych nauk spolecznych, jak i w spoteczenstwie®.

Postulat poszukiwania genezy wspolczesnych instytucji w przeszlosci jest
oczywiscie stuszny. Aby jednak unikng¢ $§miesznosci - wymaga pewnej dyscy-
pliny warsztatowej, pozwalajacej dostrzec réwniez inne zrdédla inspiracji, uzy-
wanie starozytnosci — lub szerzej: przesztoéci - jako sztafazu, postugiwanie si¢
tym samym lacinskim terminem (oznaczajacym jednak cos innego), albo - zgo-
ta - samodzielny rozwdj instytucji. Wydaje si¢, Ze nowe perspektywy badawcze
prawu rzymskiemu stworzyloby szersze zastosowanie warsztatu historycznego,
intensywniejsze badanie praktyki, a takze powigzanie z innymi dyscyplinami
humanistycznymi. Tendencja, tu i 6wdzie gloszona, aby uznawac je za prazro-
dfo - wspomnianego juz, a nieistniejacego — europejskiego kodeksu cywilnego
sama w sobie nie jest grozna; ewentualny negatywny wynik badan jest tez wyni-
kiem, wskazuje bowiem nastepcom, ze ta droga prowadzi donikad. Jesli jednak
tendencja taka zmonopolizuje, niczym 60 lat temu lysenkizm biologie, polskie

27 M. Zmierczak, rec. A. Rzegocki, Racja stanu a polska tradycja myslenia o polityce, Krakéw 2008,
CPH 2009, R. LXI, z. 1,s. 383-384.

28  A. Stepkowski, Wokot problematyki naduzycia prawa podmiotowego. Polemika z tezami ksigzki Fran-
ciszka Longchamps de Bérier, Naduzycie prawa w Swietle rzymskiego prawa prywatnego, Wroctaw
2004, ,,Zeszyty Prawnicze” UKSW, 5.1: 2005, s. 255-274.

29 Dalsza dyskusja: ,,Zeszyty Prawnicze” 6.1: 2006, s. 279-300; 6.2: 2006, s. 189-219; 7.1: 2007, s. 273
-291.

30 T. Giaro, Kilka zywotéow prawa rzymskiego zakoriczonych jego kodyfikacjg, [w:] Prawo rzymskie
a kultura prawna Europy, red. A. Debinski, M. Jonica, Lublin 2008, s. 17.

31 Tego ostatniego dowodzi umieszczenie na budynku Sadu Najwyzszego paremii, ktére obrosty zresz-
tg literatura: Regulae iuris. Lacifiskie inskrypcje na kolumnach Sqdu Najwyzszego Rzeczypospolitej
Polskiej, red. W. Wotodkiewicz, Warszawa 2001; Lacitiskie paremie w europejskiej kulturze prawnej
i orzecznictwie sqdéw polskich, red. W. Wolodkiewicz, Warszawa 2001.
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badania romanistyczne - efekt moze by¢ réwnie niewesoly. Rozwijajmy wiec ba-
dania réznych tematéw, za pomoca zréznicowanych metod. Pogédzmy si¢ tez
z watlym praktycznym zastosowaniem historii prawa — ograniczonym, jak wyzej
wspomniano — do do$wiadczen ostatnich stu, rzadziej — dwustu lat.

Jednak niebezpieczenstw innego rodzaju nie unikneta i nasza narodowa dys-
cyplina. Ostatnie dwie dekady stoja pod znakiem, zupelnie zrozumiatego, wzmo-
zonego zainteresowania tematami widzianymi poprzednio niemile — zaréwno
przez administracj¢ nauki, jak i przez cenzure: IT Rzeczapospolita, Polskim Pan-
stwem Podziemnym, okupacjg radziecks i Polska Ludowa. To pociagnelo star-
szych badaczy, ktérzy ,wreszcie mogli’, a takze nowe sity. Tylko - rodzi to ryzyko
powstania pewnej badawczej monokultury. Jest bowiem pewna réznica miedzy
podejmowaniem tematéw pilnych, a dawniej zabronionych, od zajmowania sie
sprawami fatwiejszymi do opracowania. Szybciej i mniejszym wysitkiem zdoby-
wa si¢ stopnie naukowe, gdy zrédla sa po polsku i w maszynopisie... Oczywiscie
- nikt rozsadny nie neguje warto$ci poprawnych metodycznie badan nad epoka
Nnajnowsza.

Efektem tego stanu rzeczy jest pewien uwiad badan nad epoka staropolska.
Jesli chodzi o tematyke ustrojowa zastapili nas ,,historycy ogélni”*2. Catkiem do-
brze poszio im w badaniach nad parlamentaryzmem. Prawem sagdowym zajeli
sie juz mniej chetnie, jezeli juz — to prawem karnym, ze szczegélnym uwzgled-
nieniem procesdw o czary. Prawa prywatnego raczej nie tykaja — cho¢ zdarzaja
sie nieliczne wyjatki. Ale w tej dziedzinie nikt nas nie zastapi. Pojawily si¢ jednak
- na razie niezbyt liczne - symptomy zmian: wartosciowe publikacje mlodych
badaczy o wyksztalceniu zaréwno historycznym, jak i prawniczym — Przemysta-
wa Gawrona, Karola Lopateckiego i Adama Moniuszki.

Skoncentrowanie si¢ na najnowszych dziejach ustroju i prawa ma jesz-
cze jedng wade: nie mialby kto ksztalci¢ mtodych adeptéw naszej dyscypliny
w paleografii, tacinie §redniowiecznej czy metodyce pracy archiwalnej. Na ra-
zie sytuacja nie jest tragiczna - ratuja nas bowiem historycy, ktorzy jeszcze si¢
tym zajmuja. Jednak w corocznej Summer School Europdische Rechtsgeschichte
w Max-Planck-Institut fiir europdische Rechtsgeschichte o profilu przede wszyst-
kim mediewistycznym nader rzadko bierze udzial jaki$ Polak. Efektem jest i to,
ze piekne tradycje edycji zrodet dawnego prawa kontynuuje juz tylko jeden o$ro-
dek - Krakow.

Tworczos¢ naukowa — widziana z perspektywy zbieracza tytuléw do naszej
corocznej bibliografii - réwniez nie budzi entuzjazmu. Bynajmniej nie pociesza

32 To samo zjawisko wida¢ u naszych wschodnich sgsiadéw. Tam jednak punkt startu byt gorszy: po-
ziom uniwersyteckich historykéw prawa wynika réwniez z dziedzictwa ZSRR, gdzie uniwersytety
mialy uczy¢, nauke winny zas uprawiaé placowki Akademii Nauk. A wspolczesne realia ekono-
miczne sg takie same: i tu i tam pracownicy wydzialéw prawa pochlonieci sg - ze szkoda dla badan
- dziatalnoscig praktyczna.
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fakt, ze podobne problemy ma cafa polska nauka. Wrecz niemozliwe jest uka-
zanie calo$ci naszej produkcji, w takim tempie rosnie bowiem liczba publikacji.
Zalew 6w wynika z dwdch przyczyn: pozytywnej — utatwienia druku, negatyw-
nej — rozliczania z iloci publikacji, nie zas ich jakosci. Nie bardzo zreszta wia-
domo, jak owg jakos$¢ obiektywnie ocenia¢. W przeciwienstwie do nauk scistych
i przyrodniczych nie sprawdzi si¢ tu kryterium cytowania. W naukach tych po-
nad polowy publikacji w ogole sie nie cytuje, przecietng cytuje sie raz lub dwa,
ponad 50 cytowan ma okoto 1% publikacji. W naukach humanistycznych i spo-
tecznych nie ma takich narzedzi, a zwlaszcza - srodkéw na ich wprowadzenie,
podstawowym jezykiem naszej narodowej historii prawa nie jest tez angielski.
Pozostaje wigc ocena $rodowiska. To wymaga jednak powaznego traktowania
recenzji wydawniczych. Obecnie bardzo czgsto maja nie tyle wychwyci¢ usterki
i zakwalifikowa¢ — badz zdyskwalifikowa¢ — tekst do druku, ile majg — zupelnie
formalnie - uzasadni¢ publikacje. Warto wiec nie tylko decydujaca role przyzna¢
recenzjom, ale i uczynic¢ je wolne od réznorakich powigzan i naciskéw: anoni-
mowi - dla autora - recenzenci ocenialiby tekst anonimowego - dla nich - au-
tora. Rozwigzanie to sprawdza si¢ za granica, dobrze postuzyloby i poziomowi
naszych publikacji. Cho¢ — pewnie — zmniejszyloby ich liczbe.

Rozmnozyly si¢ czasopisma historycznoprawne. Podczas ich lektury i mnie
nie obce sg mieszane uczucia. Pisma nie powinny by¢ trybung wylacznie jed-
nego oé$rodka: nie beda w stanie — z bardzo nielicznymi wyjatkami — zachowa¢
przyzwoitego poziomu, a przymus publikacji jeszcze bardziej obnizy ich range.
W jednym z osrodkéw wydano przed kilku laty opasty tom studiow, w ktéorym
rozsadny poziom reprezentowato maximum 20% tekstow. Wida¢ jednak zdrowa
tendencje do aczenia sil (Krakow, Lublin i £6dZ) oraz powaznego traktowania
recenzji wydawniczych i przyciggania autoréw zagranicznych (Bialystok). Wy-
daje sig, ze stanem optymalnym byloby istnienie zaledwie kilku pism lokalnych,
za$ najlepsze teksty winno publikowa¢ ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”

Zwigkszenie liczebnosci referentéw podczas naszych konferencji ma - nie-
stety — podloze finansowe: wladze wydzialéw sklonne s3 sfinansowa¢ udziat
w - coraz to drozszych - zjazdach katedr pod warunkiem wygloszenia referatu.
Efektem s3 czesto kilkunastoosobowe reprezentacje wydzialow, skladajace sie
z samych referentow. Zadowalajacy poziom wykazuje za§ 15-20% wystapien.
A nastepnie w druku ukazujg si¢ wszystkie zlozone wystapienia konferencyjne.
Przypomina to cokolwiek praktyke lat pie¢dziesigtych: uczestnikom konferencji
zwracano koszta udzialu w niej pod warunkiem zabrania glosu w dyskusji. To
i zabierali...

Uogdlnianie byloby jednak krzywdzace: w niektérych osrodkach dba sie
o poziom konferencyjnych referatéw i tekstow kierowanych do druku, w innych
za$ - zdecydowanie mniej. Bolaczka $rodowiska sa réwniez grzecznosciowe
recenzje doktoratow i habilitacji. Ale i tutaj nie mozna generalizowa¢: ostatnio
zetknatem si¢ z dwoma recenzentami, ktdrzy przygotowali wnikliwe i obszerne
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(36, 17, 18 stron) recenzje nienajgorszej zreszta pracy, domagajac si¢ okreslonych
poprawek. Komplikowalo to cokolwiek sprawy organizacyjne, ale pomyslalem
sobie z uznaniem: £6dZ i Krakéw - tam jeszcze troska o rzetelnos¢ nie zagineta...

Niekiedy jednak mozna odnie$¢ wrazenie, ze pod wzgledem warsztatowym
cofneli$my si¢ do wieku XIX: samo podanie zrodla zawierajacego materiat nor-
matywny (bez wzgledu na to, czy sg to Volumina Legum, czy dwudziestowieczna
ustawa) obecnie niczego juz do nauki nie wnosi. Grzechami autoréw sg jednak
nie tylko nieznajomo$¢ dokumentow praktyki, ale tez niewykorzystanie literatu-
ry najnowszej, albo — dla odmiany — nieznajomos¢ dorobku klasykéw. Dla wielu
z nas prace historykéw innych specjalnosci nie istniejg. A wigz z historig jest nie
tylko dobrg tradycja naszej dyscypliny, ale rowniez warunkiem jej rozwoju.

Oswald Balzer zarzucal autorom podre¢cznikéw dawnego prawa: ,badacze
nasi nie wahali si¢ w niektérych razach przyjac¢ bez zadnej krytyki wywoddéw
swych poprzednikow (...) nie zawsze dokonywali szczesliwego wyboru, repro-
dukuja bowiem niejednokrotnie ustepy i twierdzenia matej albo Zadnej wartosci
i powaga swego imienia nadaja sankcje bledom popelnionym przez innych™.
Cisnienie wywierane przez wydawnictwa taknace zysku z masowej sprzedazy
studentom powoduje, ze mnozg si¢ podreczniki. Henryk Olszewski grzecznie
ocenil: ,,nie wszystkie wyrastaja z twdrczego warsztatu autora. Nowe wydania
nie zawsze sg poprawiane i uzupelniane”. Mysle, Ze blizsze prawdy byloby stwier-
dzenie, ze tylko ,niektore wyrastajg z owego tworczego warsztatu”. We wlasnej
specjalnosci, z ostatnich lat niewatpliwie wskaza¢ mozna takie dwie pozycje:
bardziej tradycyjne dzieje administracji Wojciecha Witkowskiego oraz nowator-
skie ujecie ustroju i prawa Waclawa Uruszczaka®. Miejmy nadzieje, ze stworzy
to impuls — zwlaszcza ta ostatnia praca — do dyskusji o roli i ksztalcie nowocze-
snej syntezy dawnego prawa in usum studiosae iuventutis®.

Historia prawa opiera si¢ oczywiscie na zrodlach. Im bardziej zaglebiamy
sie w przeszlos¢ - tym zrédel mniej. Leszek Kotakowski opublikowal przed
¢wieréwieczem ,,«Legende o cesarzu Kennedym: nowa dyskusje antropologicz-
n3»”. Otoz po «Wielkiej Katastrofie» ocalalo z dawnej cywilizacji zaledwie kilka
pozycji ksigzkowych: ,,John Williams, «Creative Gardening»; Omaha, Nebraska
(pozostaje do dzi$ przedmiotem sporéw, czy Omaha, Nebraska to dwie osoby,
czy jedna); Alice Besson, «La vie d’une idiote racontée par elle-meme. Roman»
(wydaje sig, ze ksigzke te opublikowano w kraju lub miejscowosci o nazwie
Gallimard); Laszlo Varga, «Bridge for Beginners»; translated from Hungarian
by Peter Harsch, Llandudno 1966; Dirk Hoegeveldt, «De arte divinatoria Ro-

33 O. Balzer, op. cit., s. 31.

34 W. Witkowski, Historia administracji w Polsce, 17641989, Warszawa 2007; W. Uruszczak, Historia
patistwa i prawa polskiego, t. I: 966-1795, Warszawa 2010.

35 Dobrze, ze doczekalo si¢ drugiego wydania znakomite ujecie syntetyczne: K. Sojka-Zielinska, Drogi
i bezdroza prawa. Szkice z dziejow kultury prawnej Europy, Wroctaw 2000, Wroctaw 2010°.
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manorumy», Lugduni Bat. 1657; «Annuario telefonico di Ferrara»; Arno Miller,
«Neue Tendenzen in amerikanischen Sozialwissenschaften», Hoser Verlag Er-
langen 1979; Dinah Ellberg, «All my Lovers». Osma ksigzke pomijamy, jako ze
napisano ja alfabetem calkowicie niezrozumialym, jesli nie liczy¢ tajemniczego
stowa «Nagoya» wydrukowanego na przedostatniej stronie; zdaniem najpowaz-
niejszych autorytetéw bylo to prawdopodobnie magiczne zaklecie stuzace do
odstraszania ztych duchéw przybywajacych z jakiego$ obcego kraju. Skadinad
zadnej z powyzszych ksigzek nie odcyfrowano jeszcze w catoéci, jednakze pewna
liczba krétszych lub dluzszych fragmentéw jest juz teraz dostepna w zadowala-
jacych tlumaczeniach”.

W zrédlach tych pojawily si¢ wzmianki o nieznanym blizej Kennedym. Ba-
dacze ocenili je wiec: ,Legenda o cesarzu Kennedym w wymienionych wyzej
ksigzkach wzmiankowana jest zaledwie raz, co kazalo niektérym badaczom
przypuszczaé, ze nie byla ona szeroko znana czy ceniona wsroéd plemion pry-
mitywnych. Jednakze w tych dwudziestu paru ksiazkach, ktére zachowaty sie we
fragmentach, jak rowniez w ponad 120 periodykach, ktore dotychczas odkryto
iz ktorych 13 przechowalo sie w stanie niemal nienaruszonym (m.in. «Chemical
Engineering», «Trybuna Ludu», «Crosswords for Children» - to ostatnie prak-
tycznie nie do rozszyfrowania — «Il Messaggero» i «Vuelta»), legenda pojawia
sie kilkakrotnie. (...). Na ocalalej poldwce stronicy czasopisma «Ici Paris» Ce-
sarza okresla si¢ mianem un grand coureur des jupes. Mozna to rozumie¢ tylko
w jeden sposdb: Cesarz zwykl «biega¢ w spodniczkach». A skoro istnieja dowo-
dy, ze spddniczki byly ubiorem wylacznie kobiecym, staje sie jasne, ze Cesarz byt
postacig androginiczng, uciele$niajaca cechy zaréwno meskie, jak i zenskie”.

Ostatecznie, za stuszng nauka uznala interpretacj¢ nastepujaca: ,,Nasz szla-
chetny Cesarz, bojownik sprawy biedoty, zostal zdradziecko zamordowany przez
swych wrogéw, ale, jak udowodnil sam dr Rama, jego zona poslubita nastep-
nie cztowieka biednego. Przestanie legendy sprowadza si¢ do przekonania, ze
wprawdzie jeden wielki obronca biednych zostat zgladzony, ale walka toczy sie
dalej™. Im bardziej zaglebiamy si¢ w przeszlos¢ tym zrédel mniej. Baczmy wiec,
aby najglosniejszymi i szeroko akceptowanymi wynikami naszych badan - nie
tylko nad epokami dawno minionymi, ale i zapamietanymi z autopsji — nie byty
takie legendy.

36  http://wyborcza.pl/1,100696,4593986.html#ixzz17F8RYSFE.



