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W NIEMIECKIEJ HISTORYCZNEJ SZKOLE PRAWA

(Streszczenie)

Celem artykutu jest prezentacja fenomenu niemieckiej szkoly historycznej, widzianej oczyma
niemieckiego historyka i teoretyka prawa profesora Ottona von Gierke. Jest to perspektywa
o tyle ciekawa, iz berlinski profesor byt uczestnikiem komentowanych wydarzen (w schytko-
wej ich fazie), co jednak w niewielkiej tylko mierze rzutowato na obiektywizm czynionych
ocen. Co wigcej, $wiezos¢ 1 prawie bezposrednios¢ relacji niemieckiego mysliciela jest bardzo
cenng wartoscia.

Autor artykutu omawia geneze i ewolucj¢ szkoly bedacej w istocie kontaminacjg dwoch
nurtow refleksji prawniczej: romanizmu i germanizmu. W réznych okresach owe kierunki albo
pozostawaly ze soba w symbiozie, albo (najczgsciej) namigtnie si¢ zwalczaty, niweczac prymarng
jednos¢ Historische Rechtsschule. Obydwa odegraty bardzo wazng rol¢ w dziejach niemieckiej
refleksji prawniczej. Ostateczny ksztatt centralnej kodyfikacji niemieckiego prawa prywatnego,
jakim byt BGB, to wtasnie owoc $cierania si¢ koncepcji sformutowanych w tonie tej szkoty.

Ponizszy artykut jest relacja zardwno z tamtych zasztosci, jak i podsumowaniem stanu ba-
dan nad Gierkem i szkotg historyczna w nauce polskie;.

Stowa kluczowe: Gierke; niemiecka szkota historyczna prawa; romanisci; germanisci

1. Wstep

Otto Gierke (od nobilitacji przez cesarza w 1911 r. Otto von Gierke, 1841-1921)
byt jedna z najwybitniejszych postaci z grona prawnikow dziewigtnastowiecz-
nych Prus i Niemiec, zajmujacych si¢ teorig i historig prawa, zwlaszcza prawa
prywatnego. Kierunek, jaki reprezentowal, nazywamy historyczno-prawnym,

*  Dr, pracownik samorzadowy, uczestnik seminarium w Katedrze Doktryn Polityczno-Praw-
nych UL; e-mail: drmario@interia.pl
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a jego forme organizacyjng: niemiecka historyczng szkotg prawa (deutsche his-
torische Rechtsschule), noszaca tez miano historycznej szkoty nauki prawa
(geschichtliche Schule der Rechtswissenschaft). Stusznie jej geneza kojarzona
jest z postacig Friedricha von Savigny’ego (1779—1861), a scislej z jego pole-
mika z Antonem Friedrichem Justusem Thibautem (1772—1840) zwolennikiem
szybkiej kodyfikacji prawa niemieckiego. Jednak nieodmienng cechg towarzy-
szacg dziejom tej formacji intelektualnej byl jej wewnetrzny dualizm docho-
dzacy do glosu prawie zawsze, z réznym jedynie nat¢zeniem. Dwoma bowiem
filarami szkoty byli z jednej strony romanisci, ktérzy uwazali, ze recypowane
prawo rzymskie odpowiada duchowi narodu (Volksgeist), oraz germanisci, kto-
rzy glosili, Ze cechy te spetnia niemieckie $redniowieczne prawo sprzed recepcji.

Gierke byt po $mierci Georga Beselera (28 VIII 1888 r.) czotowym przed-
stawicielem nurtu germanistycznego. Na gruncie teorii prawa wypracowal kon-
cepcje organiczng, byl postulatorem takiego ksztaltu prawa prywatnego, aby
uwzgledniato ono rowniez spoteczny (wspolnotowy) kontekst, przeciwnikiem
tak teorii prawa natury i umowy spotecznej, jak i pozytywizmu prawniczego;
jego opus magnum to czterotomowe Das deutsche Genossenschaftsrecht (Ber-
lin 1868, 1873, 1881, 1913).

W ponizszym artykule poznamy Gierkego w roli komentatora namigtnych po-
lemik ideowych w tonie niemieckiej szkoly historycznej. Jego interpretacje sporow,
ktore sg przedmiotem niniejszego artykutu, maja rowniez i ten walor, ze wyszly
spod pidra bezposredniego uczestnika tamtych wydarzen w ich koncowej fazie.

Jak zauwazyt kiedy$ polski badacz: ,,wazne postacie w zyciu szkot, to «od-
szczepiency» badz wprost atakujacy «mistrza», badz tylko oddalajacy si¢ od
jego pogladoéw™'. Czy germanisci byli owymi ,,0dszczepiencami” ilekro¢ wa-
zyli si¢ polemizowac¢ z pogladami Friedricha Carla von Savigny’ego, a moze to
,»mistrz” odszedt od swych pierwotnych zapatrywan, a tamci jako straznicy orto-
doksji fakt ten mieli mu za zte? Poszukiwanie satysfakcjonujacej odpowiedzi na
powyzej zasygnalizowang kwesti¢ zapewne wigzac si¢ winno z preferowaniem
$wiadectw autoréw biegtych w problematyce, a jednoczesnie nieuwiktanych po
ktorejkolwiek ze stron konfliktu. Jednakze dbato$¢ o warunki wyjsciowe w po-
staci zapewnienia obiektywizmu ocen nie stanowi ukladu odniesienia dla po-
nizszego tekstu. Celem nadrzgdnym ponizszego artykutu jest bowiem prezen-
tacja konfliktu, jaki towarzyszyt losom owej formacji intelektualnej, nazywanej

' K. Opalek, Szkoly w teorii prawa, w: J. Go¢kowski, A. Siemianowski (red.), Szkoty w nauce,
Zaktad Narodowy im. Ossolifiskich, Wroctaw 1981, s. 117.
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przez niektorych badaczy szkota ,,profesorska™, z perspektywy uczestnika
tamtych zdarzen, i to nie posledniego, bedacego co prawda w jej p6znym okre-
sie, ale jednym z czotowych reprezentantow jednej ze spierajacych si¢ frakcji,
na jakie podzielili si¢ jurysci i teoretycy prawa stojacy na gruncie historyzmu.
Otto von Gierke, autor olbrzymiej ilosci ksigzek i jeszcze wigkszej artykutow
naukowych?, jedng z prac, a mianowicie Die historische Rechtsschule und die
Germanisten®, poswigcit analizie interesujacych nas kwestii.

Pragne zaznaczy¢, iz analizowane w niniejszym artykule zagadnienia
ograniczone zostaly do tegoz wtasnie, wygloszonego w poniedziatek 3 sierp-
nia 1903 r. w auli berlinskiej uczelni, noszacej wowczas nazwe Uniwersytet
Fryderyka Wilhelma (Friedrich-Wilhelms-Universitdt), wyktadu. Okazja do za-
prezentowania pogladow przez profesora Gierkego stato si¢ rokroczne $wigto
pamigci o patronie uczelni (Geddchtnisfeier).

Gléwnym celem artykutu jest przesledzenie losow szkoty historycznej od
jej rudymentow poprzez etap klarowania si¢ przeciwstawnych stanowisk w jej
tonie az do dojrzalej postaci, gdy jak zadna inna wptywata ona na gtoéwne kie-
runki 6wczesnego niemieckiego dyskursu prawniczego. W tym celu przewod-
nikiem uczynitem profesora — prelegenta Ottona von Gierke, komentatora, ale
i uczestnika referowanych zdarzen, par excellence cztowieka tamtej epoki. Jest
to istotne, gdyz po wiekopomnym doswiadczeniu roku 1871 stato sie rytuatem,
ktéremu nie zwyklo si¢ uchybiac, aby zabierajacy glos na jakikolwiek temat nie
pozostawiat watpliwosci co do swych uczu¢ do zjednoczonej ojczyzny. Rygo-
ryzm ten nie omingt rowniez Srodowiska uczonych jurystow, ktorzy zagadnie-

2 Jak zauwaza profesor Henryk Olszewski, wszyscy czolowi reprezentanci szkoly ,,wykonywali

profesorskie funkcje w niemieckich uniwersytetach: Gustaw von Hugo (1764—1844) byl pro-

fesorem w Getyndze, Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) profesorem i rektorem uniwer-

sytetu berlinskiego, Friedrich Eichhorn (1781-1854) profesorem uniwersytetow we Frankfur-

cie n. Odra, w Getyndze i w Berlinie, za§ Georg Friedrich Puchta (1798-1846) byt profesorem

w Monachium, Marburgu, Lipsku i Berlinie” (H. Olszewski, Historia Doktryn Politycznych

i Prawnych, PWN, Warszawa 1982, s. 239).

Pelna ich numeracja znajduje si¢ w nastepujacym artykule: M. Kopezynski, Reforma ustro-

Jju miast pruskich barona vom und zum Steina z 19 listopada 1808 roku w organistycznej

interpretacji Ottona von Gierke, Studia Prawno-Ekonomiczne 2015/XCVI, s. 101-102,

przyp. 21.

4 0. v. Gierke, Die historische Rechtsschule und die Germanisten. Rede zur Geddchtnisfeier
des Stifters der Berliner Universitit Konig Friedrich Wilhelm IlI in der Aula derselben am
3. August 1903 gehalten, Buchdruckerie von G. Schade (O. Francke), Berlin 1903.

5 Byl nim Fryderyk Wilhelm III — krol Prus w latach 1797-1840, a $wigto uczelni obchodzo-
no w rocznicg jego urodzin (6w piaty krol z dynastii Hohenzollerndw przyszedt na $wiat
3 VIII 1770 r. w Poczdamie).
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nia stricte prawne chetnie wyrazali jezykiem zaangazowanej polityki, co ma
ten skutek dla ponizszego artykutu, ze moze si¢ on wydac bogatszy w warstwie
ideologicznych niz prawniczych dociekan, co jednak byto nie do uniknigcia.

2. Stan badan - przeglad stanowisk

Nie byloby uprawnionym stwierdzenie, ze fenomen niemieckiej szkoty histo-
rycznej w prawie jest problematyka w polskim dyskursie naukowym nieobecna.
Jednak dwie kwestie trzeba zasygnalizowa¢ na samym poczatku.

Po pierwsze, ozywiona debata na temat dziejow i istoty tej formacji intelek-
tualnej toczyta si¢ stosunkowo dawno, na przetomie lat pigcdziesiatych i sze$¢-
dziesigtych. Od tej pory powstato wiele znaczacych prac na ten temat, gtdéwnie
w Niemczech, ale rowniez i w Polsce®, do ktorych, rzecz jasna, woéwczas piszacy
nie mogli siegna¢. Po drugie, temporalne umiejscowienie tej debaty przesadzi-
fo o sposobie doboru argumentacji, a zwlaszcza o jezyku prezentowanych za-
gadnien, bez reszty podporzadkowanemu schematom opisujacym starcie ,,wste-
pujacej” burzuazji z ,,odchodzaca” klasg feudatow. Autorzy polscy starali si¢
odpowiedzie¢, ktory nurt owej szkoty: romanistyczny czy germanistyczny prze-
jawial cechy ,,postepowe”, a ktory, a contrario, scharakteryzowac nalezy jako
»reakeyjny”. Powyzsze okoliczno$ci odcisnety swe pigtno w warstwie narracyjnej
— nie tylko dowiadujemy sig, ze firmujacy te formacje uczeni to ludzie ,,wsteczni
w tendencjach spoteczno-politycznych”, ale ze i cata Historische Rechtsschule
uksztattowata si¢ ,,w atmosferze strachu klas posiadajacych przed burzuazyjnymi
przemianami o charakterze rewolucyjnym”, a 6w ,,strach” byt ratio jej powstania.

Wyksztalcity si¢ dwie grupy stanowisk: Jerzy Wroblewski i Kazimierz
Opatek” eksponowali ,,wstecznictwo” romanistow, dla Konstantego Grzybow-
skiego®, Katarzyny Sojki-Zielinskiej® i Stanistawa Salmonowicza!® ewidentne

¢ Mam na my$li artykuty: M. Martinek, J. Poczobut, Friedrich Karl von Savigny (1779-1861).
Zycie i dzieto, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2007/XV1/1, s. 5-36 oraz idem, Otto von Gierke
(1841-1921). Zycie i dzielo, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2008/XV11/2, s. 313-348.

7 K. Opalek J. Wroblewski, Niemiecka szkola historyczna w teorii prawa, Przeglad Nauk Hi-

storycznych i Spotecznych 1954/V.

K. Grzybowski, O miejscu niemieckiej szkoly historycznej w rozwoju nauki prawa, Czasopi-

smo Prawno-Historyczne 1956/VIII/2.

K. Sojka-Zielinska, W sprawie oceny romanistycznego i germanistycznego kierunku szkoty

historycznej w niemieckiej nauce prawa I potowy XIX w., Czasopismo Prawno-Historyczne

1959/X1/2.

S. Salmonowicz, Rec. Fryderyk Karol von Savigny, O powolaniu naszych czasow do ustawo-

dawstwa i nauki prawa, Warszawa 1964, Czasopismo Prawno-Historyczne 1965/XVII/1.
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byty natomiast zwigzki germanistow z formacjg feudalng. Niedawno dyskusje
te przypomniat i zrelacjonowat Grzegorz Jedrejek w swym artykule''.

Skrajnos¢ ferowanych wowczas opinii nie umniejsza faktu, ze pomijajac kilka
mniej istotnych wezesniejszych publikacji'?, byly to ujecia pionierskie w Polsce.
Wriasnie tam dokonano wstegpnej analizy pogladow gtéwnych przedstawicieli szko-
ly, wprowadzono wewng¢trzng systematyke, jak rowniez usytuowano szkole w od-
niesieniu do innych kierunkoéw wiodacych nie tylko w jurysprudencji. Ujeto w je-
zyk doktryny prawa i filozofii prawa rozgrywajace si¢ tam pojedynki intelektualne.
Najkrocej ujmujac, po raz pierwszy w jezyku polskim podjeto si¢ naukowego opisu
tej dominujacej w XIX-wiecznych Niemczech przez pewien czas szkoty.

3. Poczatek szkoly i jej cele

Jak zawsze omawiajac jaki$ fenomen historyczny, zwykto si¢ szukac jego mo-
mentu inicjalnego, owego terminus a quo. W polskiej literaturze przedmiotu
wskazuje si¢ na 1814 r."* Jest to moment, kiedy w Berlinie, w wydawnictwie
Nicolaische Buchhandlung ukazat si¢ pierwszy numer wptywowego periody-
ku naukowego, noszacego tytut ,,Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissen-
schaft“. Sa to réwniez czasy namietnego i gltosnego sporu migdzy Thibautem
(zadajacym kodyfikacji prawa na obszarze catych historycznych Niemiec) a Sa-
vigny’m krytykujagcym ahistoryczno$¢, a co najmniej przedwczesnos¢ takiej
koncepcji'*. Gierke bierze pod uwagg kilka odmiennych momentow, mianowicie
rok ukazania si¢ Das Recht des Besitzes" Savigny’ego (1803) lub rok 1808, kie-

G. Jedrejek, Kilka uwag dotyczqcych oceny niemieckiej szkoly historycznej w polskiej nauce
prawa, Czasy Najnowsze 2001/11 (12), s. 59-74.

W przesztoscei szkota historyczna zajmowat si¢ przy okazji badan nad Savigny’m profesor prawa
migdzynarodowego na Uniwersytecie Lwowskim Gustaw Roszkowski (1847-1915). Zob. idem,
Poglgd na nauke Fr. K. Savigny ze stanowiska filozofii prawa, K. Budweiser, Krakow 1871 oraz
O zyciu Fryderyka Karola Savigny, Zaklady S. Orgelbranda Syndéw, Warszawa 1872. Wymieni¢
jeszcze nalezy Wactawa Harasymowicza; zob. idem, Zasadnicze rysy historycznego kierunku na-
uki prawa w swietle poglgdow Savigny 'ego, Drukarnia K. Kowalewskiego, Warszawa 1892.

13 K. Opalek, Szkoly w teorii prawa...,s. 125.

Carl von Savigny wydat Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
—blyskotliwg refutacje tez zawartych w Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen
Rechts fiir Deutschland Antona Friedricha Justusa Thibauta (1772-1840) (skadinad obydwie
prace ukazaty si¢ w tym samym roku i w tym samym wydawnictwie).

F.C v. Savigny, Das Recht des Besitzes. Eine civilistische Abhandlung, Verlag von G.F. Heyer,
GieBen 1803. Najobszerniejsze dzieto, jakie wyszto spod pidra Savigny’ego, to natomiast:
System des heutigen Romischen Rechts, t. 1-8, Bei Veit und Comp, Berlin 1840-1849.
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dy $wiatto dzienne ujrzat pierwszy tom Deutsche Staats- und Rechtsgeschich-
te'® Eichhorna. Ostatecznie wskazuje na moment nieco pozniejszy, gdy wyzej
wymienieni autorzy ,,spotkali si¢ w Berlinie” i ,,byto to epokowym wydarze-
niem, [...] ze zostalo $wiadomie postawione jako cel jego przeforsowanie w ra-
mach walki przeciwko prawu natury, i ze zostata zawigzana zewn¢trzna wigz
powiazan z poprzednikami”!’. Owo ,,spotkanie” dotyczy oczywiscie chwili, gdy
obydwaj uczeni zainicjowali swoje wyktady na Berliner Universitit (4/ma Ma-
ter Berolinensis)'®.

Poza tym Gierke wskazuje zadania Historische Rechtsschule w kontekscie
przeciwdziatania popularnym wowczas pogladom szkoty prawa natury. Skad-
inad adepci metody prawno-historycznej byli zdystansowani rowniez i wobec
pozytywizmu prawniczego, a Gierke jednoznacznie deprecjonowat ,,goty pozy-
tywizm, dla ktérego prawo w danym akcie prawnym i wymiar sprawiedliwos$ci
realizuje si¢ w rekodzielniczej technice”"’.

Pozytywizm, cho¢ tez doczekal si¢ kilku swych wersji, nie budzi jednak
tylu namigtnych sporéw, ktore towarzysza probom zdefiniowania prawa natu-
ry. Jak zauwaza Szyszkowska: ,,Zdarza si¢ najczesciej, ze zagorzali glosiciele
nieistnienia prawa natury sa przeciwnikami jakiej$, znanej im, teorii tego pra-
wa. Nie zdajg sobie sprawy z mozliwosci jego odmiennego pojmowania. Stad
tez zwalczanie teorii prawa natury i jego wyznawcow jest zazwyczaj gra po-
mytek”?. Wiec przeciw jakiemu prawu natury wytoczono dziata? Nie przeciw
prawu natury o zmiennej tresci, wszak teorie Stammlera czy Petrazyckiego to
jeszcze melodia odleglej przysziosci, lecz gdy juz si¢ pojawia i tu wrogos¢ zdo-
minuje wzajemne relacje, dodajmy obustronna, vide: skrajna krytyka Petrazyc-
kiego, zwlaszcza germanistycznego nurtu szkoly?'. Natomiast na dang chwilg

16 K.F. Eichhorn, Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte (t. 1-4, 1808—1823), Vandenhoeck
& Ruprecht, Gottingen 1808.

17 Q. v. Gierke, Die historische Rechtsschule...,s. 6.

18 Czyli pozniejszego (od 1828 r.) Friedrich-Wilhelms-Universitdt, dokad Eichhorn przybyt
wlasnie z rozwigzanego Brandenburgische Universitdt Frankfurt, a Savigny z Universitit
Landshut, co miato miejsce w roku 1811.

19 Ibidem, s. 34.

20 M. Szyszkowska, Europejska filozofia prawa, wyd. drugie, C.H. Beck, Warszawa 1995,
[1993'], s. 90.

2 Glowne dzieta przytoczonych autordéw to: R. Stammler, Wirtschaft und Recht nach der mate-
rialistischen Geschichtsauffassung. Eine sozialphilosophische Untersuchung, Verlag von Veit
& Comp., Leipzig 1896 oraz L. v. Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen. Von Standpunkt
des gemeinen Civilrechtes unter Beriicksichtigung des Entwurfts eines biirgerlichen Gesetz-
buches fiir das Deutsche Reich, (t. 1-2), Verlag H.W. Miiller, Berlin 1893-1895; zob. tez:
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(1811) w gre moze wchodzi¢ jedynie niezmienne prawo natury. Ale przeciez
pod tym pojeciem mieszczg si¢ tak odmienne kierunki, jak chrzescijanska kon-
cepcja prawa naturalnego (§w. Augustyn, De libero arbitrio; Akwinata, Traktat
o prawie)*, a z drugiej strony catkowicie zlaicyzowana, fundowana na gruncie
empiryzmu i racjonalizmu, dla ktérych ,,wspolna byta mechanistyczna, indywi-
dualistyczna i kontraktualistyczna interpretacja prawa”, tak zwana mieszczan-
ska szkota praw natury. Ta druga wigzana jest z wystapieniem Grocjusza®, a na
terenie Rzeszy ksztattowana przez Pufendorfa, Thomasiusa i Wolffa. Trzeba
pamigtac, ze termin ,,jusnaturalizm” spaja klamra obydwa skrajne ujecia. Coz
wiec, precyzyjniej rzecz ujmujac, ma na mysli berlinski profesor, wskazujac na
wrogi stosunek wspoltworcow szkoty do prawa natury?

Gierke swoj stosunek do koncepcji prawa natury uwaza za tozsamy z prze-
mysleniami animatorow srodowiska Historische Rechtsschule, wyrazit go w styn-
nej mowie uniwersyteckiej przed dwudziestu jeden laty w Breslau (Wroctawiu)®.
Tu natomiast daje nam jedynie istotng wskazowke. ,,Prawnonaturalne wyobra-
zenia jednego prawa obowiazujacego wszystkie narody — moéwi Gierke — w kaz-
dym czasie, ktorego odstoniecie jest sprawa oswiecajacego rozumu (aufkldrenden
Vernunft), a ktorego urzeczywistnienie jest sprawa postepujacego ustawodaw-
stwa, zostalo naukowo przezwyciezone*. Cho¢ brak bezposrednich odniesien
do tomizmu, trudno wyobrazi¢ sobie, aby ludzie apoteozujacy niepowtarzalnosé
czynnika etnicznego w powstawaniu wyobrazen prawnych, odczuwali specjalng
predylekcje do konstrukcji, dla ktoérych prawo rodzime to ,,prawo znajdujace si¢
najnizej w hierarchii triady prawa”’ (ponizej wiecznego i naturalnego prawa).
A1 t¢ skromna przestrzen dzielace z pozytywnym prawem bozym (lex divina).

J. Kowalski, Psychologiczna teoria prawa i panstwa Leona Petrazyckiego, PWN, Warszawa

1963, s. 10.

Obszerniej: ks. D. Drapiewski, Prawo naturalne w ujeciu sw. Tomasza z Akwinu, Perspectiva.

Legnickie Studia Teologiczno-Historyczne 2005/IV/2, s. 19-25.

R. Wojtyszyn, Szkola prawa natury — od Hugona Grocjusza do Johna Locke’a, http://mises.

pl/pliki/upload/Radoslaw_Wojtyszyn Szkola prawa natur od Hugona Grocjusza do_

Johna Lockea.pdf; stan na 29.12.2017 r.; tekst pierwotnie publikowany w: Studia Erasmiana

Wratislaviensia = Wroctawskie Studia Erazmianskie. Zeszyt Naukowy studentéw, doktoran-

tow 1 pracownikow naukowych Uniwersytetu Wroctawskiego 2007, s. 49-63.

H. Grotii, De Jure Belli ac Pacis, libri tres, In quibus ius naturae & Gentium: item iuris pub-

lici preciptae expilicantur, Apud Nicalaum Buon, Parisiis MDCXXYV (Paris 1625).

25 0. v. Gierke, Naturrecht und Deutsches Recht. Rede zum Antritt des Rektorats der Universitdt
Breslau am 15. Oktober 1882 gehalten, Verlag Riitten & Loening, Frankfurt am Main 1883.

26 0. v. Gierke, Die historische Rechtsschule...,s. 6.

27 M. Maciejewski, Doktrynalne ujecia relacji prawo naturalne — prawo stanowione od starozyt-
nosci do czasow oswiecenia, Krakowskie Studia z Historii Panstwa i Prawa 2015/8/2, s. 119.
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Kolejna kwestia inicjalna wywotana przez Gierkego dotyczy poprzednikow
szkoty, ideowych pobratymcow, do ktoérych mozna by foutes proportions gardées
nawigzac. Berlinski profesor powoluje si¢ na ustalenia Savigny’ego w tej materii.
Ten za$ glosit, ze jego poprzednikiem (Vorgdnger) byt pochodzacy z Ksigstwa Bi-
skupiego Osnabriick (Fiirstbistum Osnabriick) czotowy przedstawiciel niemiec-
kiej przedrewolucyjnej mysli konserwatywnej Justus Mdser, a mistrzem (Lehr-
meister) Gustav von Hugo?. Sam od siebie Gierke proponuje poszerzy¢ jeszcze
owo grono poprzez dodanie Herdera, ktory, jak stwierdza, ,,prawo obok religii
i jezyka podporzadkowal nowemu zasadniczemu ogladowi””.

Powyzsza enumeracja r6zni si¢ znaczaco od ustalen zadomowionych w nauce
polskiej, przede wszystkim Opatka i Wroblewskiego, zwtaszcza gdy méwia o wiel-
kim wptywie autora O duchu praw®®. Oczywiscie Monteskiusz bliski jest przedsta-
wicielom szkoty sytuacyjnie, wtedy gdy np. gtosi, ze prawa winny: ,,by¢ tak swoiste
dla narodu, dla ktorego sa stworzone, iz rzadki to traf, aby prawa jednego narodu
mogly nadawac si¢ drugiemu™'. Ale przeciez ten sam autor glosi, i jest to o wiele
donioslejszy, bo fundamentalny dla jego koncepcji, poglad, ze: ,,Przed wszystkimi
tymi prawami s3 prawa natury...”*?. A to juz nie zbieznos¢, lecz avtimodec.

4. Od ,,chtodnej koegzystencji” do ,otwartej wasni”.
U zrédet konfliktu wewnetrznego

Jak kazdy ruch intelektualny rowniez i szkota potrzebowata trybuny do we-
wnatrz§rodowiskowych dyskusji, ale takze formutowania i propagowania swych
idealow w odniesieniu do §wiata zewnetrznego. W tej roli $wietnie si¢ sprawito
wptywowe ,,Zeitschrift fiir Geschichtliche Rechtswissenschaft™ (ZGR) (,,Cza-

2 Opus magnum Mosera to: Patriotische Phantasien, t. 1-4, bey Friedrich Nikolai, Berlin 1775
—1786. Wigcej na temat postaci w najnowszej monografii: T. Heese, M. Siemsen (wyd.), Ju-
stus Moser 1720—-1794. Aufkldirer, Staatsmann, Literat, Rasch Druckerei und Verlag, Bramsche
2013. Natomiast posta¢ Gustava von Hugo — autora siedmiotomowego Lehrbuch eines civilis-
tischen Cursus (1792—1821), nazywanego przez krytykujacego go Marksa praojcem (Altvater)
szkoly, stosunkowo obszernie i z bliskiej perspektywy temporalnej omoéwiona jest w artyku-
le: O. Mejer, Hugo, Gustav, w: Allgemeine Deutsche Biographie (ADB, t. 1-56, 1875-1912
Leipzig, reprint: 1967-1971), t. 13, Duncker & Humbolt Verlag, Leipzig 1881, s. 321-328.

2 0. v. Gierke, Die historische Rechtsschule...,s. 5.

3 K. Opalek, J. Wréblewski, Niemiecka szkota..., s. 303. Wydanie oryginalne: Ch. de Mon-
tesquieu, De [’esprit des lois, Chez barrillot & Fils, Geneve 1748.

31 Ch.L. de Secondat Montesquieu, O duchu praw, wyd. 3, Wydawnictwo Antyk-Marek Dere-
wiecki, Kety 1997, s. 17.

32 Ibidem, s. 15.
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sopismo Historycznej Nauki Prawa”)* z udzialem takich prawniczych staw jak
Savigny, ale takze wydawcow zrodet prawa rzymskiego: Goschena i Eichhor-
na**. Byly to czasy udanej symbiozy zanim jeszcze rozbieznosci zrodzily dwa
nurty: romanistyczny i germanistyczny wzajemnie si¢ od siebie oddalajace.
»Pierwotnie wydawalo si¢ — pisze Gierke — Zze wraz z zatozeniem szkoty histo-
rycznej przeciwienstwo migdzy romanistyczng i germanistyczng naukg prawa,
ktore nasilito si¢ od czasu ozywienia studium nad rodzimym prawem, zaniknie
w harmonijnym wspotistnieniu. Nie nastrdj wojenny, lecz zgoda przepehiata
pierwsze oswiadczenia. Narodzit si¢ wszak nowy kierunek z narodowego entu-
zjazmu (nationalen Begeisterung) z czasOw wojny wyzwolenczej”.

Niestety ten niezmgcony stan rownowagi nie mial dla siebie wiecznosci,
a tylko jedenascie kolejnych lat, co widzimy w konteks$cie roku 1825 — no-
wej, bardzo waznej cezury w dziejach szkoty, kiedy to Falck®> w Heidelbergu
rozpoczat edycje nowego periodyku: ,,Eranien zum deutschen Recht mit Ur-
kunden®. Wage tego faktu podkreslajg zarowno polscy badacze, co i ze swej
perspektywy Otto von Gierke. Jednak K. Sojka-Zielinska'’ za wazniejszy od
roku 1825 i pojawienia si¢ ,,Eranien...“ uznaje moment, gdy $wiatlo dzienne
ujrzat pierwszy numer ,,Zeitschrift fiir deutsches Recht und deutsche Rechtswis-
senschaft (,,Czasopisma Prawa Niemieckiego i Niemieckiej Nauki Prawa”).
Gierke natomiast uwaza, ze ze wzgledu na jednoznacznie germanistyczny cha-
rakter ,,Eranien...“, jak i fakt bardzo silnych kontrowersji migdzy nurtami juz
w latach dwudziestych inicjacj¢ organizacyjnej odrgbnosci obu nurtoéw wigzaé

33 Pierwszy tom (zreszta jak wszystkie pozostate) ukazat si¢ naktadem berlinskiego Nicolaische
Buchhandlung w 1815 r. — to nowy kamien milowy w rozwoju formacji. £acznie ukazato si¢
pietnascie tomow (ostatni w 1852 r.), przy czym od tomu VIII (1835) zamiast Goschena w roli
wspolwydawcy pojawia si¢ profesor historii prawa rzymskiego Clemens August Carl Klenze
(1795-1838), a od tomu X z kolei miejsce Klenzego zajat jego berlinski kolega prof. Adolf
August Friedrich Rudorff (1803-1873).

3 Johann Friedrich Ludwig Goschen (1778-1837) nazywany przez polskich autorow ,,trzecim
zatozycielem szkoty”, zob. idem, Gaii Institutionum commentarii IV, Verlag Georg Reimer,
Berolini MDCCCXX (Berlin 1820); zob. tez artykut: E.J.H. Steffenhagen, Géschen, Frie-
drich Johann Ludwig, w: ADB, t. 9, Leipzig 1879, s. 403. Natomiast wigcej o Eichhornie
w artykule: F. Frensdorff, Eichhorn, Karl Friedrich, w: ADB, t. 6, Leipzig 1877, s. 469—481.

35 Niels Nikolaus Falck (1784—1850) — profesor prawa z uczelni kilonskiej (Christian-Albrechts-
-Universitét zu Kiel). Wigcej o tej postaci: U. Schliesky, Niels Nicolaus Falck (1784—1850).
Die Versohnung von Politik und Recht, w: W. Knelangen, T. Stein (wyd.), Kontinuitdit und
Kontroverse. Die Geschichte der Politikwissenschaft an der Universitdt Kiel, Klartext Verlag,
Essen 2013, s. 127-147.

36 Ukazaty si¢ tylko trzy tomy: IT— 1826, IIT — 1828.

37 K. Sojka-Zielinska, W sprawie oceny romanistycznego...,s. 132.
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nalezy juz z uruchomieniem ,,Eranien...*, cho¢ przyznaje, ze byt to ,,skromny
poczatek™®. Z pewnoscia do skromnych nie nalezat nowy wysitek wydawni-
czy — wspomniany ,,Zeitschrift fiir deutsches Recht....“, zainicjowany w Lipsku
w 1839 r.* z gtéwnymi animatorami w osobach Reyschera oraz Wildy*, potem
Beselera.

Jak komentuje tamte wydarzenia Gierke? ,,Dopiero w 1837 — stwierdza
— zyskat plan zebrania niemiecko-prawnych dazen w nowej twardej postaci
i zostal urzeczywistniony w btyskotliwy sposob dzigki wydawanemu przez
Reyschera i Wilde «Zeitschrift fiir deutsches Rechty, ktorego trzy pierwsze
tomy ukazaly si¢ do 1839 r. Tym samym dano sygnat do walki”*. Gierke myli
tu rok i liczb¢ tomow, nie to jednak najwazniejsze. ,,Niepodwazalnie atak wy-
szedl — kontynuuje — ze strony germanistow. Otworzyt go Reyscher gwattow-
nymi przyczynkami natury programowej. Bluntschli* wystapit jednoczesnie
z pismem o nowszych szkotach prawa niemieckich jurystow, przytaczyt si¢ Be-
seler, by w roku 1843 swa pracg «Volksrecht und Juristenrecht»* powazy¢ sie

3 0. v. Gierke, Die historische Rechtsschule...,s. 13.

¥ Wszystko naktadem Verlag von Otto Wigand. Tym razem ukazato si¢ az dwadzie$cia tomow

(ostatni w Tybindze w 1861 r.).

August Ludwig Reyscher profesor prawa z Tybingi (Eberhard-Karls-Universitdt Tiibingen)

i pozniejszy (1844-1845) rektor tej uczelni, wiecej: K. Riecke, Reyscher, August Ludwig,

w: ADB, t. 13, Leipzig 1889, s. 360-368. Natomiast Wilhelm Eduard Wilda (1800-1856) byt

profesorem prawa z Halle (Martin-Luther-Universitidt Halle-Wittenberg), wigcej informacji:

J.A.R. v. Eisenhart: Wilda, Wilhelm Eduard, w: ADB, t. 42, Leipzig 1897, s. 491-493.

4 W wydanym w 1845 r. dziewigtym tomie nastapity istotne zmiany: do grona redakcji doko-
optowano nauczyciela Gierkego zwigzanego wowczas z uniwersytetem w Greifswaldzie (Ko6-
nigliche Universitdt zu Greifswald) prof. Georga Beselera (1809-1888). W Polsce nazwisko
»Beseler” kojarzymy prima facie z Gubernatorem Generalnym Generalnego Gubernatorstwa
Warszawskiego (Generalgouverneur des Generalgouvernement Warschau) z czasow Wielkiej
Wojny, Hansem Hartwigiem von Beselerem. To bardzo bliskie skojarzenie — interesujacy nas
Georg Beseler (1809-1888) byt jego ojcem. Postaci tego wyktadowcy na rozlicznych uni-
wersytetach (Bazylea, Rostock, Greifswald, Berlin) poswigcona jest obszerna monografia:
B.-R. Kern, Georg Beseler. Leben und Werk, Duncker & Humblot Verlag, Berlin 1982.

2 0. v. Gierke, Die historische Rechtsschule...,s. 13.

4 Johann Caspar Bluntschli (1808—1881) — szwajcarski prawnik i polityk, wyktadowca na Uni-
versitdt Ziirich (tam tez krotko rektor), a takze w Monachium i1 Heidelbergu, wspotwydawca
dwunastotomowego Deutsches Staatsworterbuch (Stuttgart-Leipzig 1857-1870), prezydent 11
(Drezno 1861) i VIII (Heidelberg 1869) Niemieckiego Zjazdu Prawnikow. Zob. prace: C. Metz-
ner, Johann Caspar Bluntschli. Leben, Zeitgeschehen und Kirchenpolitik 1808—1881, Peter
Lang Verlag, Frankfurt am Main—Berlin-Bern-Bruxelles—New York—Oxford-Wien 2009.

“  G. Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, Weidmann’sche Buchhandlung, Leipzig 1843.
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na najwazniejszy atak. Mittermaier*” i Christ* domagali si¢ gorliwie niemiec-
ko-prawnych wysitkow. Wszyscy owi ludzie uwazali siebie za zwolennikow
historycznego pojmowania prawa’”?’.

Obcos¢ obu kierunkow potggowata sie. Przedstawiciele nurtu germanistyczne-
go woleli si¢ porusza¢ w kregach podobnie myslacych przedstawicieli innych nauk
niz wsrod swych romanistycznych kolegow, vide: udziat w Zjazdach Germanistow
(Germanistentage). Pierwszy z owych Zjazdow (1846), cho¢ zwolany z inicjatywy
Reyschera, mial wybitnie nieprawniczy charakter. Referaty wybitnego ucznia Le-
opolda von Ranke w osobie mediewisty Georga Waitza czy politykujacego history-
ka Dahlmanna* albo teoretyka dziejow Johanna Droysena na temat niepodzielno$ci
Szlezwiku-Holsztyna wobec zakuséw Kopenhagi, skadinad ciekawe, w niewielkim
tylko stopniu odnosity si¢ do materii prawa. A i t¢ dyskusje zaczynaly przeksztalca¢
w wolne rozmowy o polityce tak, az Reyscher ztozyl wniosek, aby nie wychodzi¢
poza granice kongresu naukowego, zreszta odrzucony®.

Gierke tak referuje tamte zaszlosci: ,,Mowi¢ naturalnie o Zebraniach Ger-
manistow (Germanistenversamlungen) [Gierke uzywa nieprawidlowej nazwy;
powinno byc¢: ,,Zjazdach Germanistow” — dop. méj — M.K.], ktoére obradowaly
we wrzesniu 1846 r. w Kaisersalle we Frankfurcie nad Menem i we wrze$niu
1847 r. w Kathause w Lubece. Tu powigzali si¢ przedstawiciele niemieckiego
prawa z badaczami niemieckiego jezyka i niemieckiej historii do wspolnego
dziatania na rzecz niemieckiej istoty (deutsches Wesen). Nazwa germanistow,
ktorg uprzednio nosili wylacznie prawnicy, zostata §wiadomie przeniesiona na
filologéw 1 historykow”*.

Jak widzimy, Gierke wiernie oddaje przebieg zdarzen, jednak sformuto-
wania przez niego uzyte $wiadczy¢ mogtyby o tym, ze to prawnicy-germanisci

4 Carl Joseph Anton Mittermaier (1787—1867) — profesor prawa na istniejacym przez krotki czas

uniwersytecie w Landshut, potem wyktadat w Bonn (Rheinische Friedrich-Wilhelms-Univer-
sitdt Bonn), réwniez polityk — czotowa posta¢ potudniowoniemieckiego liberalizmu, zyciorys:
H. Marquardsen, Mittermaier, Karl Josef Anton, w: ADB, t. 22, Leipzig 1885, s. 25-33.

4 Anton Christ (1800—1880), badenski prawnik i polityk.

47 0. v. Gierke, Die historische Rechtsschule...,s. 13.

# Friedrich Christoph Dahlmann (1785-1860) profesor historii w Kilonii, cztonek Getynskiej
Siédemki (Gottinger Sieben) — grupy profesorow protestujacych przeciw zniesieniu konstytu-
cji hanowerskiej, autor wielokrotnie wznawianych historii rewolucji: angielskiej i francuskiej.
Z najnowszych poswigconych mu prac: T. Becker, W. Belek, T. Mayer (wyd.), Friedrich
Christoph Dahlmann. Ein politischer Professor im 19. Jahrhunderts, V & R Unipress, Bonn
University Press, Bonn 2012.

¥ 0. v. Gierke, Die historische Rechtsschule...,s. 24.

0 Ibidem, s. 20.
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zorganizowali wokot swoich haset catg nauke niemiecka, co nie jest niczym
innym niz refleksem wishful thinking.

Rowniez romanisci pojawiali si¢ w tych gremiach, a Otto von Gierke
w zwigzku z tym dostrzega nowe sygnaly ptynace ze Zjazdu w Lubece, piszac,
ze ,,ich mowcey: von der Pfordten®' oraz Wéchter goraco bronili romanistycz-
nego punktu widzenia, ale uznali dazenia germanistoéw”>2. Stwierdzenie, jak na
germaniste, wrecz epokowe; trudno jednak na tej podstawie wnosi¢ o jakiejs$
rysujacej si¢ perspektywie koncyliacji czy chociazby wypracowania wigzace-
go modus vivendi. Profesor Ludwig baron von der Pfordten, stwierdzajac, ze
Corpus luris Civilis jest prawem caly czas obowiazujacym w Niemczech w sto-
sunku do rzeczy, wywotat zywiotowy protest czolowego przywodcy germani-
stow profesora Beselera, gdy za$ stwierdzono, ze rzymska kultura prawnicza
i w ogble Rzymianie nauczyli German ,,przynajmniej dla prawa prywatnego
tego, co ogodlnoludzkie (das allgemein Menschlische) i stojace ponad naroda-
mi”, Beseler odparl, ze rowniez Germanie partycypuja w ludzkosci, totez ,,tego,
co ogolnoludzkie nie potrzebowali$my czerpa¢ od Rzymian™>.

Co ciekawe, nawet w czasach Wiosny Ludow (Volkerfiiihling) namigtnosci to-
warzyszace przedstawicielom frakcji tej samej szkoly nie wygasly, a ,,wojna rozgry-
wala si¢ bardziej w ciszy i w licznych jednostkowych starciach”. Potrzeba bylo jesz-
cze kilka dekad wypetmionych wzajemnymi nieporozumieniami, zanim, by znéw
siegna¢ do stow bohatera naszych rozwazan, ,,zwyci¢zyla catosciowo swiadomose,
ze romanisci 1 germanisci sg odpowiedzialni do tego, by wspotuczestniczy¢ z r6z-
nych stron we wspolpracy na rzecz odbudowy narodowego prawa’”*,

Wizualizacjg zwycigstwa owej Swiadomosci byl pierwszy zjazd prawni-
kow, ktory obradowat w Berlinie (28-30 VIII 1860 r.) pod prezydencja roma-
nisty Wachtera: ,,W tym samym sensie zostat zwotany w roku 1860 Niemiecki
Zjazd Prawnikow, na ktorym(ych) odtad spotykali si¢ przedstawiciele rzym-
skiej 1 germanskiej nauki prawa z ludzmi jurystycznej praktyki, by spozytkowac
swe potaczone sity dla przysztosci prawa narodowego™® — stwierdza Gierke.
A byly to lata dla owej przysztosci bardzo istotne.

31 Ludwig Karl Freiherr von der Pfordten (1811-1880) profesor prawa rzymskiego na Julius-

-Maximilians-Universitdt Wiirzburg, pozniej na uniwersytecie lipskim (dwukrotny rektor tej
uczelni), aktywny polityk — m.in. przez dziesi¢¢ lat minister spraw zagranicznych Krolest-
wa Bawarii; biografia: K. Wippermann, Pfordten, Ludwig Karl Heinrich Freiherr, w: ADB,
t. 25, Leipzig 1887, s. 695-701.

2 0. v. Gierke, Die historische Rechtsschule...,s. 29.

3 Ibidem, s. 29-30.

% Ibidem, s. 31.

5 Ibidem.
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5. BGB - kulminacja sporu

Zjednoczenie Niemiec, ktore nie przyjety ksztaltu panstwa unitarnego, a byly
wyrazem trwalego kompromisu migdzy terytorializmem i centralizmem?, nie
narzucato per se koniecznosci kodyfikacji poszczegoélnych galezi prawa, jed-
nak w wielu przypadkach to uczyniono®’. Najambitniejszym planem pozosta-
wato stworzenie jednolitego dla calej Rzeszy kodeksu cywilnego. W procesie
ksztattowania obowigzujacego do dzis Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) starly
si¢ poglady w zasadzie samych, blizszych badz dalszych, uczniow Savigny’ego,
wsrod ktorych romani$ci dominowali w dobie projektu, a germanisci byli ich
namigtnymi krytykami.

Kalendarium zdarzen ruszyto, gdy na wniosek dwoch postow narodowo-
-liberalnych uchwalono tzw. Lex Miquel-Lasker, czyli Gesetz, betreffend die
Abdinderung der Nr. 13 des Artikels 4 der Verfassung des Deutschen Reichs™,
dzieki ktéremu ustawodawstwu Rzeszy podlega¢ bedzie nie tylko prawo zo-
bowigzan jak dotychczas, lecz ,,cale prawo cywilne”. W tym celu Bundesrat
powotat pierwsza komisje (22 VI 1874 r.), ztozona z dwdch uczonych praw-
nikow: romanisty Windscheida i germanisty Rotha oraz dziewigciu sedziow
i urzednikow, ktorej owocem prac byt I Projekt (Erster Entwurf)*®. Powiadano,
ze miat on, nie tylko wsrod wielbicieli germanskich uje¢ prawnych, ,katastro-
falnie zte przyjecie”, a zdaniem Gierkego (nb. kiedy$ byt on brany pod uwa-
ge jako cztonek komisji) projekt wyrazono w tak abstrakcyjnym jezyku, ze go
»«laik» niewiele lepiej rozumie niz tacing Corpusu juris”, a wszystko, co w nim
istotne ,,wyptywa z konsekwentnie indywidualistycznego, kapitalistycznego

Obszerne omowienie w pracy: M. Kopezynski, Migdzy konserwatyzmem i nacjonalizmem.
Mysl polityczna Ottona von Bismarcka, Wydawnictwo Mado, Torun 2012, s. 322-375.

Co ciekawe, kilka kodyfikacji uczyniono jeszcze przed zjednoczeniem (obowiazaly w catym
Zwiazku Niemieckim) 1 byly to: Allgemeine Deutsche Wechselordnung (1848) oraz Allgemei-
nes Deutsches Handelsgesetzbuch (ADHGB) (1861), traktowane przez niektérych badaczy
jako ,,poczatek powstajacej niemieckiej wladzy prawniczej” (K. v. Pannwitz, Die Entstehung
der Allgemeinen Deutschen Wechselordnung. Ein Beitrag zur Geschichte der Vereinheitli-
chung des deutschen Zivilrechts im 19. Jahrhundertn, Peter Lang Verlag, Frankfurt am Main
—Berlin—-Bern—New York—Paris—Wien 1998, s. 214).

8 RGBI.1873, Nr. 34, poz. 978, s. 379.

Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich. Erste Lesung. Ausgearbei-
tet durch die von dem Bundesrathe berufene Kommission,Verlag von J. Guttentag (D. Collin),
Berlin—Leipzig 1888. Projekt zostal opublikowany wraz z uzasadnieniami zwanymi Moty-
wami (Motive) — Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich, t. 1-5, Verlag von J. Guttentag (D. Collin), Berlin—Leipzig 1888.
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i antywspélnotowego punktu widzenia”®. Projektowane przepisy, okreslajace
ksztatlt umowy o $wiadczenie ustug (Dienstvertrag, § 611 i ns. BGB), jak row-
niez te przesadzajace o absolutnej wolno$ci zawierania umow (Vertragsfreiheit,
§ 311 BGB), korzystania z prawa wlasnosci (Eigentumsfreiheit, § 903 BGB)
czy testowania (Testierfreiheit, § 1937 BGB) zamiast ochrony ,,stabego wobec
mocnego, dobra wspolnego wobec egoizmu jednostki” generuja stan, ktory na-
zywa ,,«bellum omnium contra omnes» w legalnej formie™®'.

W ramach walki z koncepcja nieograniczonego prawa wilasnosci krytykuje
m.in. brak przepisu o zakazie szykanowania, czyli takiego wykonywania swego
prawa, ktore szkodzi innym (dzi$§ znajduje si¢ on w § 226 BGB)®. Rowniez inne
postulaty Gierkego zostaly uwzglednione w ostatecznym brzmieniu kodeksu.
Mam tu na mysli intensywnie krytykowany przez berlinskiego profesora zapis
sformutowany w projekcie, wedle ktorego darczynca (Schenker) nie moze zadac,
aby obdarowany (Beschenkte) zapewnit mu utrzymanie w razie niedostatku®.
Zgodnie z zaleceniami Gierkego regulujacy te materi¢ w ostatecznym brzmieniu
§ 519 BGB daje prawo do skorzystania z instytucji zwanej zarzutem wynikajacym
z konieczno$ci zaspokojenia minimum egzystencji (Einrede des Notbedarfs). To
tylko niektore ingerencje Gierkego, ktore wptyngty na ostateczny ksztatt BGB®.

6. Zakonczenie

Na zakonczenie przyjrzyjmy si¢, co bohater naszych rozwazan sadzi o przyszito-
$ci szkoty z perspektywy roku 1903.

Na mys$l przychodzi kilka mozliwosci. Na przyktad, ze Gierke uzna, iz histo-
ryzm w prawie byt fenomenem $cisle zwigzanym ze swym stuleciem, a w nowym
dwudziestym wieku jego postulaty zakrawaja o anachronizm. W tym sensie jego
berlinskie wystapienie w 1903 r. stuzyloby jedynie rekapitulacji dla zebranych

© Q. v. Gierke, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht, Verlag

von Duncker & Humblot, Leipzig 1889, s. 23.

O. v. Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts. Vortrag gehalten am 5. April 1889 in der

Juristischen Gesellschaft zu Wien,Verlag von Julius Springer Berlin 1889, s. 29.

%2 M. Martinek, J. Poczobut, Friedrich Karl..., s. 338.

% 0. v. Gierke, Der Entwurf eines..., s. 202.

% Pelne omoéwienie stosunku Gierkego do proponowanego ksztattu przysztego kodeksu
w dwoch bardzo warto$ciowych pracach: T. Haack, Otto von Gierkes Kritik am ersten Ent-
wurf des Biirgerlichen Gesetzbuches, Peter Lang Verlag, Frankfurt am Main-Berlin—Bern
—New York—Paris 1997 oraz Ch.-M. Pfennig, Die Kritik Otto von Gierkes am ersten Entwurf
eines biirgerlichen Gesetzbuches, Cuvillier Verlag, Gottingen 1997.
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w uniwersyteckiej auli stuchaczy etapéw rozwoju refleksji, wowczas majacej ra-
cje bytu, lecz bez jakiegokolwiek oddziatywania na aktualne koncepcje prawne.
Albo, ze berlinski profesor w ramach swych diagnoz wiesci¢ bedzie kres jednego
z nurtow, a przed drugim rozposciera¢ widoki na udana przysziosc. Jest tez jesz-
cze jedna alternatywa — ogolna koncyliacja zwasnionych przedstawicieli nurtow
romanistycznego i germanistycznego i finalnie odrodzenie jednosci szkoty.

Ot6z zadnej z powyzszych ewentualnosci Otto von Gierke nie brat pod
uwage jako prawdopodobnego rozwoju wypadkéw. Zdaniem jego nikt i nic
nie zniweczy dalszej egzystencji obu nurtow, ktore jednak rozwijac si¢ beda
nie w symbiozie, lecz w separacji, gdyz, jak powiada, dyferencjacja ,,mi¢dzy
romanistyka 1 germanistyka nie znikne¢ta 1 w dajacym si¢ przewidzie¢ czasie
nie zaniknie”®. Jednak rzeczona separacja (die Sonderung) nie jest czyms na-
gannym czy niebezpiecznym, jesli tylko zadba si¢ o respektowany przez obie
strony podziat zadan. Gierke ma tu gotowy plan: ,,Tak, wigc dalej beda takze
romanisci i germanisci [...] i przeciez przeciwienstwo mi¢dzy nimi nie obumrze
[...]- Romanis$ci bedg kontynuowaé wykorzystywanie podlug mozliwosci wiel-
kich arcydziet rzymskiego kunsztu prawniczego dla obowigzujacego prawa.
Germanisci z kolei nie zrezygnuja z reprezentowania samodzielnych wlasci-
wosci ojczyznianej mysli prawnej (vaterldindischen Rechtsgedanken) i z rozwi-
jania niemiecko-prawnej zawartosci naszego prawa w sensie jego narodowego
uksztattowania. Takze na wspolnym gruncie wywalczonego jednolitego prawa
ustawowego (einheitlichen Gesetzesrecht) nie zabraknie walki. Bez walki nie
ma zycia! (Ohne Kampf kein Leben!)”*®. Owa walka (Kampf) moze przybiera¢
postac sporu (Streif) badz wojny (Krieg). Jak si¢ zaraz przekonamy, Gierke pod-
kre$la znaczenie prawidtowo roztozonych akcentow. W ramach sporu mozliwa
jest wspotpraca, wojna zas jest skutkiem przeciwienstw natury egzystencjonal-
nej, nie do zatagodzenia. Ten typ narracji dochodzi do gltosu w nastepujacym
fragmencie: ,,Szkole historycznej w zadnym czasie nie brakowato wrogoéw
i nigdy jej ich nie zabraknie. W $miertelnej wrogosci do niej zyje koniecznie
radykalizm, ktorego inaczej nie mozna nazwac jak jusnaturalistyczny. Wrogo
odnosi si¢ do niej goty pozytywizm (der nackte Positivismus), dla ktorego pra-
wo w danym akcie prawnym i wymiar sprawiedliwos$ci realizuje si¢ w reko-
dzielniczej technice. [...] Tak rozpetana wojna (Krieg) jest dla terazniejszosci
nieporéwnywalnie wazniejsza niz domowy spor (der hdusliche Streit) migdzy
romanistyczng i germanistyczng jurysprudencja”®’.

% Q. v. Gierke, Die historische Rechtsschule..., s. 32.
% Ihidem, s. 33.
7 Ibidem, s. 34.
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Mimo iz w$roéd zwolennikoéw innych szkot prawa prozno szukac sojuszni-
kow, a co wigcej, wrogie tendencje nasilajg si¢ 1 przybierajg coraz to bardziej
wyrafinowane formuty, Gierke nie uderza w przesadnie alarmujace tony. W jego
przeswiadczeniu kierunek romanistyczny, ale i germanistyczny (co szczeg6lnie
napawa go rado$cig) maja dla siebie wieczno$¢. Wystawione na probe, gdyz
miedzy soba czestokro¢ uwiktane w ,,spor”, a w razie zagrozenia swych pozycji
przymuszone do ,,wojny” z jusnaturalistycznym ,,radykalizmem” i ,,gotym” po-
zytywizmem, sg jednak nie do wyeliminowania z umystow i serc jurystow, tak
dhugo, jak tylko trwac¢ bedzie refleksja prawnicza w Niemczech.
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Mariusz KOPCZYNSKI

OTTO VON GIERKE ON THE DISPUTE BETWEEN GERMANISM AND ROMANISM
IN THE GERMAN HISTORIC LAW SCHOOL

(Summary)

The aim of the article is to present the phenomenon of German historic law school as it was
perceived by the Otto von Gierke German historian and theorist of law. This perspective is an
interesting one as the Berliner professor was also a participant of the commented events (at their
finals stage), however it only partially influenced his objectivity. Moreover fresh and almost direct
outlook of the German thinker is quite valuable.

The Author of the article describes the genesis and evolution of the school which in fact was
a contamination of two straits of legal reflection: Romanism and Germanism. In different periods
those straits remained both in symbiotic relations or (more often) in furious straggles undermining
the initial unity of Historische Rechtsschule. Both were important in the history of German legal
reflection. The final shape of a central German codification of private law — BGB was the result of
the internal tensions within this school.

The articles presents these occurrences and sums up the results of Polish researches on
Gierke and German historic school.

Keywords: Gierke; German historic law school; Romanists; Germanists



