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powstania solidarno$ci). Wyniki te nie nasuwajg watpliwoSci, aczkolwiek niektére
argumenty autora mogg by¢é dyskusyjne 15,

Nie jest uzasadnione — wykazuje slusznie autor — kwestionowanie klasycz-
nego pochodzenia zwrotu mnon proprie ex (np. contractu) obligatus intellegitur,
sed quia meque — — ex tenetur, quasi ex — — teneri videtur, stanowigcego schemat.
ktorym w Res cott. najczeSciej uzasadnia sie wyodrebnienie kategorii zobowigzan
ex vef. Nadto — quasi ex contractu (ex delicto) teneri nie oznacza jeszcze osobnych
srédel zobowiazafh w sensie pdzZniejszego czteroczionowego podzialu Instytucji justy-
nianskich (s. 121 -123). W zakonczeniu rozdzialu (s. 123 - 129) znajdujemy omo-
wienie teorii, sformulowanych w literaturze naukowej na temat kryterium wy-
odrebnienia zobowigzan ex vcf. Autor dochodzi do przekonania, ze ustalenie takiego
jednolitego kryterium nie jest mozliwe.

Wyniki rozprawy zebrane sg, w sposob zwiezly i jasny, w rozdziale pigtym
(s. 130 -132, ,,wnioski konicowe”). Autor méwi tu na wstepie o moznosci wysu-
nigecia pewnych ,ustalen”, nie sugeruje jednak w ten sposéb, jak sadze, osiaggnie-
cia jakich§ ostatecznych, niepodwazalnych rezultatow. Wydaje si¢ bowiem, zZe za-
gadnienie zobowigzan ex wvcf nalezy do tych, w ktérych badania naukowe —
przy istniejagcym braku dostatecznej iloSci jasnych i niedwuznacznych 2zrédet —
mogy doprowadzi¢ do wynikow wykazujgcych tylko pewien stopien prawdopo-
dobienstwa, nie za$ zupelnie pewnych. Taki tez charakter maja chyba i oma-
wiane wnioski koncowe. Wazne jest, ze — mimo ograniczenia badan co do nie-
ktérych kierunkéw i probleméw, objetych bardzo rozleglym i kompleksowym za-
gadnieniem tytulowym rozprawy — wnioski te sformulowane zostaly na podsta-
wie wystarczajacej i krytycznie przebadanej podstawy Zrdédilowej i przy wyko-
rzystaniu starannie zebranej dotyczacej literatury naukowej. Stad tez wyniki roz-
prawy mogg stanowié solidng podstawe i punkt wyjScia do dalszych, bardziej
szczegolowych badan nad obligationes ex wvariis causarum figuris, ktérym dobry

poczatek dal ostatnio sam autor 16,
ADAM WILINSKI (Lublin)

John Maurice Kelly, Roman Litigation, Oxford University Press, 1966.

Praca utalentowanego badacza angielskiego, wykladowcy uniwersytetu oxfordz-
kiego pochodzi z $§wietnie sie rozwijajacej w ostatnich latach angielskiej szkoty
romanistycznej, ktoérej powstanie wigze sie z okresem, kiedy szereg wybitnych
romanistow niemieckich szukalo w ucieczce przed hitleryzmem schronienia w kra-
jach anglosaskich. Dzielo Kelly’ego powstalo pod kierunkiem Dawida Daube, pro-
fesora prawa rzymskiego w Oxfordzie, ale i pod wplywem Wolfganga Kunkla,
ktérego uczniem byl Kelly.

15S. 91 w. 2 od gory: Instytucje Gaiusa i w ogdle zrédla prawa rzymskiego
nie znajg terminu negotiorum gestio (rzeczownik), lecz tylko negotium gestum,
megotia gerere; uzycie meg. gestio w tym miejscu nie pozwala dokladnie zrozu-
mieé mys$li autora. Wieloznaczno§é negotia gerere, megotium gestum etc. moze
powodowaé nieporozumienia: tak np. z tekstéw, powotanych w uw. 58 na s. 90
nic zdaniem moim nie wynika w sensie poparcia twierdzenia, ze ,,negotium gerere
oznacza w Instytucjach wszelkie prowadzenie spraw, zaréwno swoich, jak i cu-
dzych” (s. 90). — S. 95: Nie wydaje sie prawdopodobne, by w D. 3, 5, 15/16 (Paul.)
chodzilo o kontrakt zlecenia, nie wskazuje bowiem na to ani sposéb sformulowania
tekstu, ani przede wszystkim fakt, ze fragment ten znajduje sie¢ w tytule D. 3, 5
de negotiis gestis; por. bardziej przekonujagco Wunner, o. c., s. 80.

186 Por. W. Wolodkiewicz ,Deiectum vel effusum” oraz ,positum aut sus-
pensum” w prawie rzymskim, CPH, t. XX, z, 2, 1968, s. 23,
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Tak ze wzgledu na oryginalne i nowatorskie podej$cie do tematu, jak i ze
wzgledu na zaskakajgce wnioski, praca Kelly’ego zasluguje na uwage. Wzbudzila
ona tez duze zainteresowanie w $§wiecie romanistycznym, o czym $§wiadczy fakt,
ze niemal we wszystkich czasopismach historyczno-prawnych ukazaly sie z niej
obszerne recenzje, a polemike z Kelly’'m podjeli tak powazni autorzy, jak Max
Kaser (ZSS, 1967), Giovanni Pugliese (Tijdschrift vor rechtsgeschiedenis, 1967) czy
Giuseppe Luzzatto (Studia et Documenta Historiae et Juris, 1966) poddajac jego
ksigzke surowej krytyce, ale podkre$lajac jej oryginalno§é i znaczeniel.

Dla czytelnika polskiego ksigzka omawiana ma szczegdlne znaczenie: aczkol-
wiek Kelly bynajmniej nie jest marksistg, to metoda ktéra sie postuguje, polega-
jaca na badaniu konkretnego, spoleczno-gospodarczego sensu instytucji praw-
nych, ustalaniu czyim interesom one stuzg i przeciwko komu sg skierowane, daje
rezultaty zblizone do zalozenn marksistowskiej teorii panstwa i prawa. W pracy
swej stawia on sobie zadanie wyjasnienia, jak Kklasyczna definicja prawa jako
ars boni et aequi byla realizowana w praktyce procesu cywilnego rzymskiej
republiki, W wyniku swych badan dochodzi do wniosku, dla nas niezbyt nowego,
ze celem procedury sadowej rzymskiej byla obrona bogatych i uciemiezenie bied-
nych. Kelly $§wiadomie nawigzuje do Iheringa, na ktérego prace wielokrotnie sie
powoluje. Jego tezy nie sg na 0gol czym$ zupeilnie nowym i nie tworzg jakiego$
zwartego systemu. Ksigzka recenzowana jest raczej zbiorem studiow do§é luZno
z soba powiagzanych, a polgczonych gléwnie sposobem patrzenia na prawo rzym-
skie, ktéry to sposéb sklania recenzentéw do uznania ksigzki Kelly’ego za prace
z socjologii prawa.

Pierwszy rozdziat pracy Kelly’ego nosi tytul ,Nieskuteczne sankcje w procesie
rzymskim”. Juz na samym poczatku swej ksigzki wysuwa autor teze, ktéra wzbu-
dzila zdumienie i protesty wiekszoSci recenzentéw; twierdzi mianowicie, ze we
weczesnym procesie rzymskim decydujaca role odgrywala sila fizyczna: strona
silniejsza fizycznie mogla uchylaé sie od udzialu w procesie lub poddania sie
wyrokowi. Z reskryptu Antonina Piusa (D 42, 1, 15 pr.), wprowadzajacego udzial
apparitores w postepowaniu, wycigga Kelly wniosek, ze do tego czasu doprowa-
dzenie pozwanego przed sgd nalezalo wylgcznie do powoda — skoro pozwany od-
mawial stawienia sie przed sgdem, a powdd nie médgl przelamaé jego oporu silg
fizyczng, do procesu nie mogto dojsé.

Tezie Kelly’ego przeciwstawia sie fakt istnienia actio quod metus causa, w ktorej
w zasadzie powod jest slabszy od pozwanego. Trudno$é te przezwycieza Kelly
do$é goloslownym stwierdzeniem, ze actio quod metus causa nie byla normalnie
stosowana, ale powstala w okresie zametu spolecznegn wywolanego proskrypcjami
sullanskimi, w ktérych pozycja spoleczna stron mogla ulec zasadniczej zmianie.
Tym samym autor przyznaje jednak, ze pozycja spoleczna powoda odgrywatla
role istotng przy sklonieniu pozwanegc do stawienia sie przed sadem. Skrajnosé
swej tezy, o mozliwoSci swobodnego uchylania sie od procesu pozwanego, silniej-
szego fizycznie od powoda, lagodzi Kelly wskazujac na pewne pozaprawne oko-
liczno$ci, ktére mogly skloni¢é pozwanego do staniecia przed sadem, a skaza-
nego do poddania sie wyrokowi. Wymienia tu opinie publiczna, dalej wskazuje na
role infamii pretorskiej i infamii cenzorskiej, ktora, jak wykazuje Kelly powo-
tujgc sie na Plauta, dotykala tego, co iudicium recusavit. Na szczegdlng uwage
zastuguje tu réwniez instytucja flagitatio, wzmiankowana w literaturze pieknej,
a polegajgca na publicznym, obrzedowym lzeniu skazanego, ktory nie chce sie

1 Ponadto recenzje z omawianej ksigzki ukazaly si¢ w ,Revue historique du
droit francais et étranger” 1963/3, ,,Lakeo” — 1967/3 i ,,Revue des Etudes Latines”
1966. Oczekiwaé nalezy obszernej recenzji w ostatnim numerze Iura.
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podporzadkowaé¢ prawu. Jest to relikt szczepowej sprawiedliwo$ci luddéw ital-
skich. Natomiast do roli klienteli przywigzuje Kelly niewielkg wage.

Jak juz wspomniano gléwna teza Kelly’ego, zawarta w tym rozdziale, teza
o wybitnej, a nawet decydujgcej roli sily fizycznej w procesie legisakcyjnym,
wzbudzila ostry sprzeciw wielu badaczy (Kaser, Luzzatto). Jest przeciez oczy-
wiste, ze znaczenie sity fizycznej moglo byé przekreslone przez instytucje klienteli.
Slabszy fizycznie powdd moégt wezwaé do pomocy przy doprowadzeniu silniej-
szego pozwanego do sadu, swych Kkrewnych, gentylow, przyjaciol. Mogl tez liczyé
na pomoc swych Kklientéw lub swego patrona, ze nie wspomnimy o mozliwoSci
uzycia niewolnikéw, wilasnych czy nalezacych do oséb bliskich., Uzycie pomocy
patrona, jak to zauwaza Kelly, moglo pociagngé za soba wdanie si¢ w spér pa-
trona drugiej strony, co spowodowaé moglo rozszerzenie konfliktu i nadanie mu
powaznych konsekwencji politycznych. Byloby rzecza interesujgca spojrzeé¢ z tego
punktu widzenia na wewnetrzne dzieje republiki. Bezpodstawnie chyba neguje tez
autor mozliwo§é wystepowania w praktyce actio quod metus causa. Kaser, Pu--
gliese, Luzzatto sg innego zdania.

Gléwna teza Kelly’ego wydaje sie oczywiscie bezpodstawna, zaslugg jednak
tych rozwazan autora jest, poprzez ten paradoksalny wniosek, podkreslenie poza-
prawnego charakteru sankcji w rzymskim procesie legisakcyjnym, przynajmniej
w dzisiejszym rozumieniu tego pojecia. Nastepny rozdziat poS§wieca Kelly bez-
prawnym oddzialywaniom na przebieg rzymskiego procesu cywilnego. Idac za:
Cyceronem wymienia trzy sposoby takiego woddzialywania — gratia, potentia,
pecunia, Kelly najpierw zajmuje sie tym ostatnim, wykazujac, Ze prawa skiero-
wane przeciw przekupstwu (leges repetundarum, lex Sempronia, lex Aurelia iudi-
ciaria odnoszg sie réwniez do przekupstwa w sprawach cywilnych, i Ze istnienia
jego dowodzg liczne §wiadectwa literackie, od Horacego do $§w. Cypriana.

Gratia i potentia nie sg przez autora dokladniej definiowane. Kelly wykazuje,
ze rzymska opinia spoleczna zdawala sobie sprawe z potrzeby pelnej niezawislo$ci
sadownictwa, ale przekonanie to koegzystowalo z innym, o powszechnym uzywaniu
wplywow opartych na potentia i gratia. Wplywy te, w przeciwienstwie do wilasci-
wego przekupstwa, byly tolerowane. Gloéwna podstawa zZréodilowa tej tezy jest
korespondencja Cycerona. Kelly zwraca uwage, oczywiScie nie pierwszy, na kon-
trast zachodzacy miedzy cyceronianska teorig a praktyka, wyrazajaca sie w licz-
nych listach polecajagcych (commendationes), ktéorymi Cyceron zasypywat urzed-
nikéw majacych rozstrzygaé sprawy sadowe jego bliskich. Istotne jest stwierdzenie
naszego autora, ze Fronton, poézniejszy o dwa wieki od Cycerona pisywal com-
mendationes w tej samej formie — $§wiadczyé to moze o rozpowszechnieniu tego
zwyczaju i istnieniu pewnej utartej formy takich listéw, ktéra przetrwala do
II wieku.

Z przedstawionych faktow Kelly wycigga wniosek, ze w sadownictwie rzym-
skim epoki republiki strona silniejsza oddzialywala na sad tak przy pomocy
przekupstwa sedziéw, Swiadkéw i adwokatow przeciwnika, jak jeszcze czeSciej,
przez wykorzystanie swej wyzszej spotecznie pozycji do zastraszenia sedziow lub
pozyskania ich dla siebie laskami lub obietnicami. Zjawiska te, jego zdaniem,
mialy by¢ powszechne. ’

Z wniosku tego Kelly wyprowadza hipoteze, Ze wobec istniejacej sytuacji,
powdd zajmowal z reguly pozycje spoleczng wyzszg od pozwanego. Obywatel
slabszy majgtkowo lub spotecznie na ogét nie wszczynatl procesu, bo nie miat.
szans wygrania z silniejszym. Hipoteze te usiluje Kelly zweryfikowaé zestawiajgc
statut spoleczny powoddéw i pozwanych wystepujgcych u Plauta (13 przykladow)
i u Cycerona (zaledwie 3 przyklady). Zestawienia te potwierdzajg jego teze.

Rozwazania Kelly’ego, zwlaszcza w sprawie roli pecunia i gratia, nie sa
czym§ szczeg6lnie nowym; rzeczy o ktérych tu pisze, byly od dawna znane, acz-
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kolwiek, trzeba przyznaé, zajmowali sie nimi raczej historycy, niz romanisci. Rola
wplywow w rzymskim zyciu prawnym byla wzmiankowana w wielu podreczni-
kach historii prawa rzymskiego, zastugg Kelly’ego jest jednak usystematyzowanie
tego materialu i przedstawienie go w pracy procesualistycznej.

Wywodom autora mozna postawi¢ jednak pewne zarzuty. Plaut nie moze
byé traktowany jako zupeilnie pewne $§wiadectwo, tak rzymskich obyczajéw pra-
wniczych, jak faktu, iz z reguly slabsi nie wystepowali z powdédztwem przeciw
mocniejszym. Sama hipoteza koncowa Kelly’egé jest prawdopodobna, ale udo-
wadnianie jej przykladami z Plauta i nielicznymi przykladami z Cycerona nie
jest przekonywajgce. Ogoélnie mozna zarzuci¢ Kelly’emu, ze stosunki prawne
Rzymian przedstawit i w tym rozdziale bez dostatecznego osadzenia w spolecznej
strukturze spoleczenstwa rzymskiego. Nie znajdujemy w tym rozdziale informacji,
jak Kklientela i zwiazki miedzy poszczegélnymi rodami, nieraz bardzo skompliko-
wane, wplywaly na przedstawione zjawiska. A przeciez cziowiek biedny i staby
byt w Rzymie czesto powigzany klientelg, czy nawet pokrewienstwem, czy od-
danymi ustugami z ludZmi potezniejszymi, ktérych pomoc mogla zréwnowazyé
jego szanse w sporze z poteznym przeciwnikiem. Spoleczenstwo rzymskie, jak
wiadomo, przypominalo system naczyn polgczonych; czlowiek skromny mogt zyskaé
pomoc ze strony najpotezniejszych, pomoc nie oczekiwang przez jego przeciwnika.
W spoleczenistwie rzymskim biedak, ale klient magnata modgt mieé¢ w sadzie
silniejszg pozycje niz niejeden mozny, bo mogt liczyé na potentia i gratia patrona,
o ile ten uznat za stosowne sie za nim ujgé.

Poza tym, mozna kwestionowaé, czy obraz powszechnego przekupstwa i nepo-
tyzmu, jaki maluje Kelly, jest prawdziwy. Wydaje mi sig, ze, mimo wszystko,
mamy za malo $§wiadectw, aby wydawaé sad tak surowy. Do §wiadectw literatéw,
i to satyrykow czy komediopisarzy, do frazeologii Cycerona, nalezaloby chyba
podej$é nieco sceptyczniej. Nie kwestionuje oczywiscie samego zjawiska przekup-
stwa i protekcjonizmu, ale czy rzeczywiScie bylo ono regula, jak twierdzi Kelly?
Przeciez wigkszo$¢ sporow sgdowych toczyla sie w sferze, w ktdrej jezeli nie prze-
kupstwo, to protekcjonizm raczej nie wchodzit w gre. W kazdym razie sgdze Zze
dane zrédlowe sg zbyt specyficzne, aby w tak delikatnej materii upowazniaé az do
tak daleko idacych wnioskéw. Literatura i mowy sgdowe nie sg najlepszym ma-
terialem do rekonstrukcji rzeczywistoSci sgdowej.

W rozdziale po$§wieconym ekonomicznym aspektom rzymskiej procedury sg-
dowej zajmuje si¢ Kelly spolecznym sensem instytucji condemnatio pecuniaria.
Nawigzujgec do dawnych koncepcji Iheringa i wspodlczesnych Orestano, autor
stwierdza penalny charakter condemnatio pecuniaria, wynikajacy z ostro wystepu-
jacego w Rzymie péZnej republiki braku gotéwki. Aby uzyskaé gotéwke niezbedng
do zaplacenia nalezno$ci, wynikajgcej z zapadlego wyroku, skazany zazwyczaj mu-
siat zadluzyé sie, co w Owczesnych warunkach najcze$ciej pociggalo za sobg
ruine materialng. W tym stanie rzeczy przegranie sprawy sgdowej moglo byé, na-
wet przy niewielkiej warto$ci przedmiotu sporu, bardzo niebezpieczne dla czlo-
wieka biednego. Zdaniem Kelly’ego, uprzywilejowanie ludzi majetnych przez
istnienie condemnatio pecuniaria bylo celowe i zamierzone przez prawo rzym-
skie, ktore dzialalo tu jako instrument ucisku biednych przez bogatych. W istnie-
jacych warunkach spotecznych sama grozba wytoczenia procesu mogla na bied-
nych Rzymian dzialaé zastraszajgco. Autor poréwnuje spoleczny sens condemnatio
pecuniaria z takimze znaczeniem instytucji sacramentum, ktérag podobnie rozumiat
Ihering 2, Wedlug Kelly’ego obie te instytucje mialy za cel uniemozliwienie, a przy-
najmniej utrudnianie biednym korzystanie z ochrony prawnej w sprawach cy-
wilnych.

2 ,Scherz und Ernst in der Jurisprudenz”,
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Powyzsze wywody nie znalazly na ogdl aprobaty recenzentéw, ktorzy kwestio-
nujag wnioski autora, wskazujgc ze inne konstrukcyjne wzgledy mogly zadecydo-
waé o powstaniu condemnatio pecuniaria. _

Nalezy ubolewaé, ze i tutaj rozwazania Kelly’ego sq oderwane od rzeczywisto-
§ci  spoteczno-gospodarczej Rzymu: nie charakteryzuje on konkretnych warstw
spotecznych, ktére mogty ciagnaé korzysci z tych konstrukcji prawnych. Tym nie-
mniej, rozumowanie jego w ogdlnych zarysach wydaje sie przekonywajgce. W kaz-
dym razie, zwrécenie uwagi, w §lad za do$¢ zapomnianymi koncepcjami Iheringa,
na Kklasowy charakter procesu rzymskiego péznej republiki zastuguje, zwlaszcza
u nas, na baczng uwage.

W dwu nastepnych rozdzialach Kelly zajmuje sie poziomem fachowym i mo-
ralnym organéw sadowych. Daje on nam najpierw raczej ponury obraz upadku
moralnego ludzi zajmujacych stanowisko pretora u schylku republiki i w po-
czatkach pryncypatu. Zwtlaszcza satyrycy rzymscy, ale i Tacyt, przekazali nam wiele
przykladéw upodlania sie pretoréw przed silniejszymi, a przede wszystkim przed
cesarzem. Z tych, do§¢ dyskusyjnych zresztg, faktéow, wyprowadza Kelly wniosek,
te jurysdykcja pretora podupadia zupelnie takze i pod wzgledem $ciSle facho-
wym i ze reakcjg na to bylo pojawienie sie jurysdykcji cywilnej samego cesarza,
dalej pojawienie sie jurysdykcji prefekta miasta i wreszcie wprowadzenie ius res-
pondendi, Wedlug Kelly’ego pojawienie sie tej ostatniej instytucji mialo na celu
wsparcie pretora wiedzg wybitnych prawnikéw, ktérzy mieli go powstrzymywaé
przed bledami i niesprawiedliwo$ciami.

Wszystkie te poglady wydaja sie co najmniej watpliwe. Obraz orzecznictwa
pretorskiego jest oparty na Zrédtach nie obiektywnych i nie wystarczajgcych.
Wieksza czy mniejsza sluzalczo$é pretoré6w wobec cesarza nie miala zwigzku z ja-
ko$cig ich orzecznictwa. Pojawienie sie jurysdykcji cywilnej cesarza i jego urze-
dnikéw wydaje sie wynikaé nie z potrzeby naprawiania bledéw i niesprawiedli-
wofci pretoréow, ale z naturalnego dla wczesnego cesarstwa procesu rozszerzania
kompetencji cesarskich. Jefli za§ chodzi o geneze ius respondendi, to posiadamy
juz zupelnie wystarczajgcg ilo§é hipotez wyjasniajgcych powstanie tej instytucji.
Niemal wszystkie wydajg sie byé bardziej uzasadnione niz hipoteza Kelly’ego.

W do$é luznym zwigzku z zasadniczym tematem ksigzki pozostaje przedsie-
wzieta przez Kelly’ego proba wyjasnienia” instytucji iudicis qui litem suam facit.
Zdaniem naszego autora, wbrew pogladom wielu innych badaczy, przez litem
suam facere rozumieé nalezy niezachowywanie przez sedziego naleznej bezstron-
nosci.

Iudex qui litem suam facit to, zdaniem Kelly’ego, sedzia stronniczy $§wiado-
mie wydajacy wyrok niesprawiedliwy z przychylnoéci dla jednej ze stron. Odno$-
nie do praktycznegn znaczenie tej instytucji autor nasz wskazuje, Ze nie sg znane
wypadki pociggniecia sedziego do odpowiedzialno$ci pod tym zarzutem, mimo licz-
nych utyskiwan na iniuria iudicis. Jego zdaniem, instytucja skargi pretorskiej
przeciwko sedziemu qui litem suam facit pozostala nawet w okresie republiki
martwg litera, co wynikalo gléwnie z wysokiej pozycji spclecznej sedzidw rzym-
skich. Skrzywdzona strona miala znikome szanse wygrania procesu wytoczonemu
stronniczemu sedziemu. Poglady Kelly’ego sa godne uwagi, ale i tu majg charak-
ter hipotez, nie wykluczajgcych innych wyjasnien.

W nastepnym rozdziale Kelly usiluje wyja$ni¢é problem czasu trwania proce-
sow rzymskich, interpretujac odnoszacy sie do tego ustep Gajusza (Inst. IV, 104 -
-105). Tak $wiadectwa zrddlowe, wskazujgce na czesta przewleklo§é proceséw
rzymskich, jak i wzgledy praktyczne przemawiaja za tym, ze okresy trwania pro-
ceséw podane przez Gajusza jako maksymalne, nie moga byé zgodne z rzeczywi-
stosScig. Kelly usituje rozwiazaé te trudno$é, je§li chodzi o judicia legitima wska-
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zujac na istnienie dilationes i na nierespektowanie w praktyce terminéw podanych
przez Gajusza, je§li za§ chodzi o iudicia quae imperio continentur, to proponuje
rozwigza¢ problem przez analogie do instytucji edyktu pretorskiego. Wprawdzie
sedziowie ustanowieni przez urzednikéw, ktérych. kadencja minela, tracili swe
uprawnienia, ale nominacje takie byly zwyczajowo odnawiane przez nastepce tego
urzednika, ktéry sedziego mianowal. W tym S$wietle ustep Gajusza nabiera innego
znaczenia — wynika z niego, ze spor osgdzony by¢ moze przez sedziego, ktory badz
zostal ustanowiony przez pretora urzedujacego w chwili wydania wyroku, badz tez
przez tegoz pretora zostal w swej funkeji potwierdzony. Interpretacja taka jest
pociggajaca i rozwigzuje udatnie trudno$ci, jakie rodzi tekst Gajusza rozumiany
dostownie.

Inne zagadnienie procesowe, niezbyt zwigzane z gléwna tematyka pracy jest
przedmiotem nastepnego, VII rozdzialu. Rozwaza w nim autor znaczenie termi-
now transigere i pacisci, ktére uwaza za tozsame oraz bada, kiedy strony proce-
sowe mogtly zawrzeé transactio.

Wbrew wielu autorom Kelly twierdzi, ze dopiero w epoce poklasycznej zaka-
zano transactionem post rem iudicatam, co wigze z wprowadzeniem cognitio extra-
ordinaria, Zawarcie transactio przez strony po osadzeniu sprawy przez sad ce-
sarski moglo §wiadczyé o braku szacunku dla wiadzy. Na uwage zastuguje rowniez
podjeta w tym rozdziale proba oryginalnego wyjasnienia réznicy miedzy furtum
manifestum a nec manifestum. Miala ona, zdaniem autora, charakter nie materialny,
ale formalny, procesowy: furtum mec manifestum bylo to takie jfurtum, ktore
moglo byé udowodnione jedynie poSrednimi dowodami. Zdaniem Kelly’ego, trans-
actio powstala jako ugoda w procesie rozpoczetym przez wniesione actio furti.
Nie wydaje sie to zbyt uzasadnione,

W ostatnim rozdziale swej pracy autor, jak twierdzi, chce pokazaé jak czyn-
niki wplywajgce na ksztaltowanie prawa wytwarzaly konkretne instytucje prawne
i w tym celu poddaje analizie instytucje poczwérnej grzywny. Kelly wskazuje, ze
o ile poema dupli byla w Rzymie kara najbardziej rozpowszechniong i uwazang
za sui generis kare normalng, to peona quadrupli byla kara nadzwyczajng, sto-
sowang w wypadkach szczegdlnych, przy czym o jej zastosowaniu decyduje nie
wieksze niz w innych wypadkach, spoleczne niebezpieczenstwo czynu, ale trudnosci
w wykryciu i ukaraniu czynu nig zagrozonego. Zdaniem jego, actiones prowadzgce
do wymierzenia poczwornej grzywny na ogét wnoszone byly przez ludzi stabszych
spotecznie i majgtkowo przeciw silniejszym i tu actio furti manifesti. Furtum ma-
nifestum jest to dla autora napad rabunkowy dokonany przez sprawcow powszechnie
znanych, ale moznych i nie bojgcych sie zbytnio sprawiedliwosci, co§ w rodzaju
wojny sasiedzkiej czy zajazdu.

Kelly dochodzi wiec do wniosku, ze ustanowienie poenae quadruplis bylo ges-
tem ustawodawczej rozpaczy: tak wysokie kary ustanawiano nie dlatego, ze prze-
stepstwa, za ktére grozily, byly szczegélnie niebezpieczne (np. lichwa), ale dla-
tego, ze karanie ich bylo. za wzgledéw praktycznych nadzwyczaj utrudnione. W ten
sposdb, podobnie, jak i w niektérych pdzniejszych prawodawstwach,; surowosé kary
miala zastapié skuteczno$§é S$cigania. '

Wywody Kelly’ego zastugujg na uznanie, Poparte licznymi argumentami zré-
dlowymi robig wrazenie przekonywajace, choé nie wszyscy recenzenci do nich sie
przychylaja.

W konkluzji ksigzki Kelly stwierdza, ze rzymski proces w okresie preklasycz-
nym przedstawia obraz teoretycznej réwmno$ci przed prawem wspoélistniejgcej
z praktyczng przewagg sily. Odpowiadajac na postawione sobie na poczatku py-
tanie o realno$¢ wzniostych zasad prawa rzymskiego, autor wskazuje, Ze voluntas
ius suum cuique tribuere nie moze istnieé tam, gdzie sila, bogactwo i wplywy
moga byé rzucone na szalg sadowa. Z pogladami tymi mozna si¢ w pelni zgodzié.
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PrzedstawiliSmy do§é szczegélowo tre$é recenzowanej ksigzki, co jak mozna
sadzié, pozwala oceni¢ §mialo§¢é sgdéw i oryginalno$§é metody jej autora. Jest to
niewatpliwie praca daleka od dogmatycznej analizy. Racje ma Pugliese wskazu-
jacy na socjologiczne tendencje ksigzki. OczywiScie, nie ze wszystkim, co pisze’
Kelly, mozna sie zgodzi¢. Oprécz wielu szczegélowych watpliwosci, o ktérych pi-
sano wyzej, zasadniczy sprzeciw budza niedostatki metody historycznej w jego
pracy, niedostateczne powigzanie instytucji prawnych z konkretng sytuacjg spo-
Yeczno-gospodarcza, konkretnym ukladem klasowym, niepokazanie tta na ktérym
ksztaltujg sie te instytucje. Wielokrotnie poréwnuje Kelly instytucje rzymskie
ze wspollczesnymi mu instytucjami angielskimi, co oczywiscie jest zupelnie bez-
podstawne, Na uwage zastuguje przy tym fakt, ze o ile autor jest bardzo surowy
dla rzymskiego wymiaru sprawiedliwo$ci, to angielskie wspolczesne sgdownictwo,
jego zdaniem, gwarantuje calkowita rowno$¢ szans procesowych stronom bez
wzgledu na ich pozycje spoteczng. Nawet wloscy recenzenci wyrazajag tu swoj
ironiczny sceptycyzm.

Przy konstruowaniu swych hipotez nieraz Kelly zbyt daleko odchodzi od Zré-
det lub zbyt nagina ich interpretacje do swych celow. Szereg tez jego ksigzki po-
zbawiony jest wystarczajacej bazy Zrédlowej. Wielu recenzentéw twierdzi, ze
Kelly niedostatecznie wykorzystat literature przedmiotu. Wydaje mi sie jednak,
2e mamy tu do czynienia z tendencjg do$é typowa zresztg dla angielskich wspél-
czesnych romanistéw, odrzucania dotychczasowych opracowan i sigegniecia do Zré-
del. Na szczegblng uwage zastuguje tez nawigzanie do dziet Iheringa, §wiadczace
o cigglej aktualnos$ci pogladéw tego badacza. Wszystko to sklania do uznania pracy
Kelly’ego za dzielo, aczkolwiek nie pozbawione licznych wad, to jednak wybitne,
i do niecierpliwego oczekiwania jego nastepnych prac. O ile bowiem krytyka ma
wiele zastrzezenn do samej ksigzki, to wszyscy recenzenci sg zgodni w swym uzna-

niu dla wiedzy i inteligencji jej autora.
JAN KODREBSKI (L6dZ%)

Michat Staszko6w, Komuna w doktrynie prawnej XII - XIV wieku, Wro-
claw 1968, ss. 124,

Opublikowana niedawno praca habilitacyjna M. Staszkowa stanowi nowe
studium z zakresu mediewistyki?!, interesujgce zaréwno dla romanistéow, jak i dla
tych, ktérzy zajmujg sie powszechng historig panstwa i prawa. Byloby ono nie-
watpliwie lekturg ciekawg i dla wtloskich historyké6w prawa, poniewaz gléwnym
tematem rozprawy jest miejska komuna we Wloszech.

Praca M. Staszkowa sklada sie ze wstepu, czterech rozdzialéw i zakonczenia.
Autor poddaje analizie najwazniejsze problemy charakteryzujace sytuacje prawnag
§redniowiecznego miasta-komuny. W pierwszym rozdziale przedstawia $rednio-
wieczne pojecie civitas, a takze inne z nim zwigzane lub przeciwstawne (np. po-
pulus, regnum). Na tym tle omawia stosunek O6wczesnego miasta do panstwa,
a wiec takze problem autonomii miast i jej legalno$§ci wedlug éwczesnej doktryny
prawniczej i wedlug Owczesnego prawa. W =zakonczeniu tego rozdzialu trafnie
podkreflono réznorodnos$é pogladéw glosatoréow i komentatoré6w na civitas, ktérej
znaczenie bylo przeciez inne w XIII i w XIV wieku. Drugi rozdzial po§wieeony
jest dzialalno$ci prawotwodrczej komuny. Autor rozwaza tu m. in. stosunek lex do
consuetudo oraz consuetudo do statutum, Wykazuje, jak stopniowo w opiniach

. 1 Poprzedzil je artykul tegoz autora: M. Staszkéw, Komuna w doktrynie
glosatorow, ogloszony w CPH, t. XIX, z. 1, 1967, s. 49 - 70).



