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) To, czego literatura dotychczasowa nas uczy, czasami, a moze nawet i czesto
stanowi to, co my sami wlozyliSmy w zZrodia. Wobec tego catkiem nowa rola przypasc
musi naszemu stosunkowi do zZrodet tutaj nas interesujgcych. W tym zakresie, w ja-
kim moge sobie przypisywaé¢ osobistg kompetencje, moge tylko catkowicie i bez
zastrzezenn potwierdzi¢ opinie Hellmanna, ze nasz material zrodlowy jest ,nadzwy-
czajnie szczuply i przedstawiajgcy rozmaitg wartos¢, a ktérego przygotowanie po-
mimo wielu dokladnych i podziekowania godnych studiow w rozmaitych wypadkach
jeszcze pozostawia co$ do zyczenia” (s. 243). To i inne czynniki powoduja, Ze nie mo-
zemy co do panstw stowianskich na razie oczekiwa¢ takich odpowiedzi, jak je moze
da¢ nauka co do niemieckiego sredniowiecza (s. 244).

W rezultacie wypada autorowi obraz bardzc niejednolity. Na Rusi siaba wtadza
ksigzgt dzieki wiecowi, & mimo druzyny. Natomiast w Czechach i Polsce widzi autor
po staremu ustréj kaszielanski, silng i arbitralng wtadze ksiazgt, opartg na dru-
zynie. Nawet jeszcze i teoria rodowa odgrywa pewna role w tym obrazie, chociaz
nieco stonowang (autor zna z najnowszej literatury polskiej tylko artykuty Bar-
dacha i Adamusa z Czasopisma Prawno-Historycznego, t. V). Innymi slowy,
nie wydaje sie nam autor sta¢ daleko od koncepcji, ze wiladza ksigzat czeskich
i polskich opierata sie jedynie na czystej sile fizycznej druzyny. W kazdym razie
podkresla wielokrotnie, ze panstwa te byly wtadcze, chociaz ogdlnie tez zauwaza,
ze nie moglo tam brakowac¢ tez elementu pospdlnego, czego nie pokazuje nam ne
konkretach, lecz dedukuje z ogblnej zasady, ze ,,wladztwo i pospdélnos$é nie stanowig
weale wzajemnie wykluczajgcych sie przeciwienstw, lecz sg wzajemnie uzupelnia-
jacymi sie porzgdkami” (s. 256).

Za najwazniejszy wynik tej rozprawy uwazam stwierdzenie, ze nie mamy zu-
peilnie zadnych wiadomcs$ci o sakralnym charakterze stowianskiej monarchii, tak
ze zrodia stwarzajg ziludzenie, jakby dopiero po przyjeciu chrzescijanstwa ono do-
piero tworzy¢ poczynato jakie$ zaczatki ,religion royale”, w ogdle ideologii monarchii.
Zgodzi¢ sie nalezy z Hellmannem, ze na pewno chrzescijanscy kronikarze
przemilczali catkowicie wszelkie pozostalosci poganskich wierzen, a w tym i do-
tyczacych monarchii. Mimo to brak ten jest tak daleko idacy, ze (przynajmniej co
do terenu polskiego) mozemy przyja¢ co najmniej wielka stabo$¢ slowianskiego
poganskiego sakralizmu wtitadzy ksiecia. Z tege z jednej strony nalezy wyciggngé
wniosek o stosunkowo wielkiej stabosci monarchii stowianskiej od jej poczatku,
a z drugiej strony nalezy zwroécenie naszej uwagi na te catg, nader skomplikowang
problematyke uzna¢ za zasluge wplywu ze strony przodujgcej na tym odcinku
nauki niemieckiej. Lecz zauwazy¢ nalezy, ze Hellmann nie jest tu pierwszy.

JAN ADAMUS (L6dz)

Max Jorg Odenheimer, Der christlich-kirchliche Anteil an der Ver-
dringung der mittelalterlichen Rechtsstruktur und an der Entstehung der Vor-
herrschaft des staatlich gesetzten Rechts im deutschen und franzosischen
Rechtsgebiet. Ein Beitrag zur historischen Strukturanalyse der modernen kon-
tinental-europdischen Rechtsordnungen, Basler Studien zur Rechtswissenschaft,
Heft 46, Bazylea 1957, ss. XII+165.

Autor uwaza omawiang prace za przyczynek do historycznej analizy wspol-
czesnych kontynentalnoeuropejskich systeméw prawnych. Zadaniem tych frag-
mentarycznych badan jest wyciggniecie wnioskéw z ustalen takich nauk empi-
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rycznych, jak historia prawa i socjologia prawa i oparcie na nich konstrukeji
filozoficznych.

Rozprawa dzieli si¢ na dwie czeéci. Cze$¢ pierwsza poswiecona jest omdéwieniu
najwazniejszych przyczyn niecheci, jaka cechowata germansko-§redniowieczne
prawo wobec prawa stanowionego (Gesetzesfremdheit). Cze$¢ ta sklada sie z trzech
rozdziatow.

W rozdziale I omawia Odenheimer tradycjonalizm w Sredniowiecznym
prawie germanskim. Rozwijajgc slynng charakterystyke sredniowiecznego prawa,
ktérg Fritz Kern zamknal w dwoch zdaniach: ,Prawo jest stare” i ,Prawo jest
dokre”, autor stwierdza, ze S$redniowiecze cechuje tradycjonalistyczny poglad na
prawe, ktory da sie wyrazi¢ zdaniem: ,Prawo jest dobre, jezeli jest stare
i dlatego, ze jest stare”. Prawem wiec jest to, co przodkowie przekazali jako
prawo. Dla tradycjonalistycznej $wiadomos$ci prawnej prawo takie jest zawsze
dobre. Nie do pomy§$lenia jest zwatpienie w celowo$¢ czy sprawiedliwo$é prawa
odziedziczonego po przodkach, gdyz nikt jeszcze woéwezas nie probuje oceniaé
prawa pozytywnego z punktu widzenia jakiego$ idealnego prawa.

Przez ,Sredniowieczng strukture prawng”’ (mittelalterliche Rechtsstruktur)
rozumie Odenheimer supremacje ,prawa tradycyjnego”’. Poniewaz prawem jest to,
co przodkowie uwazali za prawo, dla tradycjonalistycznej $wiadomos$ci nie jest
ono nigdy tworzone, ale jest przekazywane w formie juz gotowej z pokolenia na
pokolenie.

Pojecie wiec prawa zwyczajowego w znaczeniu teorii klasycznej, tj. wyksztai-
conej przez postglosator6w i kanonistéw w nawigzaniu do prawa rzymskiego, nie
odnosi sie do prawa tradycyjnego. Ustalanie okre$lonych warunkéw, ktéorym ma
czyni¢ zado$¢ norma, aby uchodzi¢ za norme prawna, jest sprzeczne z istota prawa
tradycyjnego. Nie zwyczaj zatem jest dla prawa tradycyjnego konstytutywny, ale
przekazanie przez przodkoéw, ktore moze przejawiaé sie w zwyczaju ale tez moze
niekiedy nastapi¢ w inny sposob (np. za pos$rednictwem dokumentow).

W okresie wylgcznego panowania prawa tradycyjnego nie znajdujemy wiec
zadnej teorii prawa zwyczajowego. Potrzeba jej zjawia sie bowiem dopiero tam,
gdzie przewaza juz idea prawa stanowionego i gdzie trzeba znalezé kryteria decy-
dujace o tym, kiedy norma zwyczajowa ma byé¢ uznana za wigzaca norme prawna.
Dla tradycjonalistycznego pogladu wazny jest raczej problem, w jaki sposéb po-
zna¢ od dawna juz obowigzujgce prawo i jak udowodnié¢ jego istnienie. Ustalenie
i udowodnienie prawa ma duze znaczenie przede wszystkim w procesie.

Najwiecej miejsca poswigca autor ksiegom prawnym jako $rodkowi poznania
prawa tradycyjnego. Dochodzi on do wniosku, ze w zadnym wypadku nie mozemy
juz w ksiegach prawnych odnalezé¢ dzi$ czystego tradycjonalistycznego ujecia prawa.
W najlepszym bowiem razie jest ono tylko w nieznacznym stopniu pomieszane
z rzymskimi i kanonicznymi elementami, a w najgorszym — jest ono juz zupeklie
przez nie wyparte. Pomimo tego ksiegi prawne, przynajmniej w swych poczatkach,
sa Scisle zwigzane z prawem tradycyjnym i dlatego mogg stanowié¢ ZzZrodio jegn
poznania. Jednak oparte na prawie rzymskim naukowe opracowanie prawa trady-
cyjnego szybko wypaczylo jego sens. Teraz dopiero prawo tradycyjne staje sie
dla romanizujgcej nauki ,prawem zwyczajowym”. Wynika stad upoS$ledzenie jezo
wokec prawa stanowionego i skodyfikowanege. Utrwalenie na piSmie prawa tra-
dycyjnego umozliwilo naukowe jego opracowanie. Szczegélnie wyraznie widoczne
jest wypaczenie prawa tradycyjnego na niemieckim ohszarze prawnym, gdzie
w XIV i XV stuleciu wtargniecie prawa rzymskiego nastapilo na szerokim froncie
przede wszystkim przez glosowanie ksigg prawnych. Rezdzial I konczy autor
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stwierdzeniem, zZe w strukturalnym rozwoju tradycyjnego porzadku prawnego
ustawa jako zrédlo prawa, jakoc zrodilo tworzace dopiero prawo, nie odgrywala
zadnej roli albo tylko role nieznaczng. Idea prawa stanowionego, za ktérg kryje
sie mozliwos¢ Swiadomego i planowego tworzenia i ksztaltowania prawa, byla
obca tradycjonalistycznej $wiadomosci. Dlatego tradycjonalistyczny sposéb mySle-
nia stanowi jedna z najwazniejszych przeszkéd w rozwoju prawa stanowionego.
Zdobycie przez to prawo dominujacego stanowiska we wspé6iczesnym systemie
prawnym bylo mozliwe dopiero po przeltamaniu tej przeszkody. .

Rozdzial II nosi tytul ,,Feudalizm a prawo stanowione”. Odenheimer przez
feudalizm rozumie rozbicie wiladzy panstwowej. Feudalizm nosi wiec w sobie dgz-
nos¢ do usamodzielnienia i prywatyzacji prawa zwierzchnosci. Pocigga to za sobg
i ten skutek, ze najwyzsza i centralna wtadza panstwowa nie moze juz mie¢ nie-
ograniczonego wplywu na przeprowadzenie swego ustawodawstwa, albo ze witadza
ustawodawcza sama rowniez ulega decentralizacji. Ten stan rzeczy nie moze oczy-
wiscie sprzyjaé rozwojowi prawa stanowionego. Stusznie jednak autor podkre§la,
ze feudalizm zawiera w sobie warunki, ktore doprowadza w koncu do jego prze-
zwyciezenia, gdyz nie jest systemem statycznym, ale dynamicznym, opanowanym
przez walke centralnej wiladzy panstwowej z wladzami partykularnymi. W walce
tej prawo lenne odgrywa nader wazna, ale nie we wszystkich panstwach jedna-
kowsa role. Poniewaz we Francji i w Anglii sluzy ono monarchii do przezwycieg-
zenia sit odérodkowych, tam tez tylko moglo powstaé centralne ustawodawstwo
o szerokim zasiegu. W Niemeczech i we Wloszech natomiast przyczynilo sie¢ ono do
ostabienia wtadzy centralnej. W krajach tych tworzenie prawa moglo w zasadzie
nastgpi¢ jedynie w drodze umowy lub przywileju, typowych zreszta form feudal-
nych powstania prawa.

Po tych socjologicznych uwagach autor przechodzi do rozwazan historycznych
i bada wplyw feudalizmu na prawo stanowione na trzech przykiadach': a) stano-
wiska szlachty czeskiej wobec Maiestas Carolina, b) panstwa stanowego w Anglii
i Niemczech, oraz c¢) $redniowiecznej Francji.

Stusznie zauwaza autor, ze skoro dostrzega sie wewnetrzne powinowactwo
pomiedzy feudalizmem 1 zazwyczaj nieracjonalizowanym prawem — zrozumialy
sie staje prawie religijny entuzjazm rewolucji francuskiej dla prawa stanowionego.
Przezwyciezenie feudalizmu i przewaga prawa stanowionego w Niemczech i we
Francji zbiegajg si¢ przewaznie w czasie. Mozna zatem feudalizm, podobnie jak
tradycjonalistyczne poglady na prawo, uzna¢ za sil¢ hamujgcg rozwo6j prawa sta-
nowionego. :

W rozdziale III autor zajmuje si¢ innym jeszcze czynnikiem, ktory wprawdzie
nie moze doréwna¢ tym dwom swym znaczeniem, ale przynajmniej do wynale-
zienia prasy drukarskiej musial rowniez odgrywaé¢ role hamujacg rozwéj prawa
stanowionego, a mianowicie problemem technicznej publikacji prawa w $rednic-
wieczu. Wobec trudno$ci w tej dziedzinie $redniowieczny ustawodawea Rzeszy

1 Autor nie uwzglednia dziatalnoéci ustawodawczej kréléw germanskich. Jak
wiadomo kroélowie burgundzcy, longobardzcy i wizygocey mieli wiadze ustawo-
dawczg. Ustawy krolewskie byly zastosowaniem prawa szczepowego do poszcze-
gblnych przypadkow. W edykcie z 614 r. musiat Chlotar przyrzec, ze bedg one
zgodne z prawem szczepowym. Jezeli prawo krélewskie znalazlo sie w sprzeczno$ci
Z prawem szczepowym, jak na przyktad przy zakazie wrozdy, to — jak sgdzi
Mitteis — wynikalo to z mysli, Ze monarchia powolana jest do wyprzedzania ludu
W rozwijaniu prawa i wdrazania go do przyjecia nowego, lepszego prawa. Por.
H4 Mitteis, Der Staat des hohen Mittelalters, wyd. 5, Weimar 1955, s. 33—34
i 46.
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szukal czesto innych niz ustawa form stanowienia prawa. Formami takimi sg przy-
wileje, wyroki i umowy o znaczeniu normatywnym 2.

Ten rozdzial konczy Odenheimer bardzo interesujagcym spostrzezeniem, 7e
trudno$ci publikacyjne, z ktorymi musial borykaé¢ sig Sredniowieczny legislator,
tlumaczg nam w pewnym stopniu, jak niebezpieczna jest sklonno$¢ historykow
prawa do korzystania ze $redniowiecznych ustaw jako wylgcznego zrodia poznania
dawnych stosunkéw prawnych. W éredniowieczu bowiem prawodawstwo i rzeczy-
wisto$§¢é prawna czesto roznig sie bardzo od siebie®.

Cze$¢ druga rozprawy Odenheimera po$wigcona jest zbadaniu udzialu chrze-
$cijanstwa i KoSciola w powstaniu przewagi prawa stanowionego we wspolczes-
nych kontynentalnoeuropejskich systemach prawnych. Cze$¢ ta obejmuje pigé
rozdzialow.

W rozdziale I autor przedstawia teoretyczne podstawy poruszanego problemu.
Przeprowadza wiec najpierw pordéwnanie chrze$cijanskiej i tradycjonalistycznej
my§$li. Obie sg zwigzane aulorytetem, ale w chrzescijansko-dogmatycznej mysli
tres¢ tego autorytetu znajduje swa legitymacje nie w odwieczno$ci ale w pocho-
dzeniu z boskiego objawienia. W objawieniu wiec my$l chrzeScijanska znajduje
miare dla oceny wszystkich wylaniajgcych si¢ przed nig problemow. Wystgpuje
to zwtlaszcza w chrzedcijanskiej doktrynie prawa zwyczajowego. Od czasu Tertuliana
po nasze czasy Kkatolickie prawo kaScielne uwaza za najwazniejszg przestanke
prawnego obowigzywania zwyczaju jego rationabilitas, tj. zgodno$¢ jego z dog-
matami Kosciola i z boskim objawieniem. Takze prawo stanowione podlega wy-
mogowi rationabilitas. Tradycjonalistyczne my$lenie uznawalo zlte zwyczaje prawne
co najwyzej za degeneracje starego prawa. Mogly one byé¢ skorygowane przez jego
odnowienie (Wiederherstellung). Nigdy jednak obowigzujgce prawo nie bylo §wia-
domie poréwnywane z prawem wyzszym 4 Dopiero teraz na gruncie chrzescijan-
skiej my$li powstaje poglad, ze stary zwyczaj traci swg moc obowigzujaca, jezeli
jest on sprzeczny z objawieniem boskim lub z naukg Ko$ciola. ,,W ten sposéb
zostaje zburzona w swej najglebszej treSci podstawowa zasada tradycjonalistycznej
koncepcji, wedlug ktérej prawem jest to, co przez przodkéw zostalo przekazane
jako prawo” (s. 43).

? Ciekawy poglad na znaczenie prawa z 1220 r. (Conjoederatio cum princibus
ecclesiasticis) i prawa z 1231—1232 (Statutum in favorem principum) wypowiada
Mitteis. Ustawy te spotkal taki sam los, co angielskg Magna Carta z 1215 r. Pier-
wotnie pomy$lane byly one jedynie jako ,prawo okoliczno$ciowe”, ale historia
wyposazyla je w znaczenie, ktorego nie mogli przewidzie¢ wspotcze$ni. Decydujacy
byt ich umowny charakter, ich duch i zasada, nie za$§ materialna tre$é¢ poszcze-
gblnych postanowien. Mitteis siusznie stwierdza, ze prawa te mialy raczej sympto-
matyczny ,a nie normatywny charakter. Okolicznoé¢, ze Rzesza zawierata ze swymi
ksigzetami umowy w formie ustaw, ktére mialy niemalze charakter traktatéow
miedzynarodowych, byla znacznym krokiem na drodze do federalnego uksztalto-
wania Rzeszy. Por. Mitteis, o. c, s. 351—352.

3 Takze polskie materiaty Zrédiowe $wiadczg czesto o niezgodno$ci pomiedzy
praktyka sgdowa a prawem stanowionym. O dysharmonii pomigdzy orzecznictwem
sadéw a Statutami Kazimierza Wielkiego por. np. S. Kutrzeba, Mezobdjstwo
w prawie polskim XIV i XV w., Krakéw 1907, s. 12—13, R. Taubenschlag,
Prawo karne polskiego S$redniowiecza, Lwow 1934, s. 20—21, 24—25, 37—38 i 40—41.

4 Autor nie zwroécil uwagi na ciekawg definicje ustawy u Izydora, biskupa
z Sewilli (VII w.): Lex est constitutio populi, quam maiores matu cum plebibus
sanxerunt. Erit lex honesta, iusta, possibilis secundum naturam, secundum con-
suetudinem patriae, loco temporique conveniens (...) pro communi utilitate con-
scripta (Originum sive etymologiarum libri, II, 10, w: J. P. Migne, Patrologiae
cursus completus, Series Latina, t. 82, col. 342).

20 Czasopismo Prawno-Historyczne
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ChrzeScijanska my$l ujmuje prawo przede wszystkim jako dzielo zwierzch-
nosci, ktére ma stuzy¢ $wiadomie pojetemu zadaniu. Oba elementy $cisSle zwigzane
z mys$lg chrze$cijanska, zasada prawa natury i zasada legislacyjna spowodowaty,
ze trzeba bylo sprawdzaé¢ zgodnos$c tak ustawodawstwa jak i zwyczaju majgcego
moc prawng z zasadami objawienia i prawem boskim.

W rozdziale II autor zajmuje sie $wieckim ustawodawstwem w czasach po-
frenkonskich i jego chrze$cijanskimi i kos$cielnymi podstawami. Porusza on tutaj
niestychanie wazng sprawe rozrozniania dobrych i ztych zwyczajow.

Przyjecie chrzeécijanstwa przez ludy germanskie doprowadzilo do typowo
chrze$cijanskiego rozréznienia pomiedzy zwyczajami odpowiadajgcymi przykazaniom
bozym, a takimi, ktére odbiegajag od mnich, pomiedzy consuetudines bonae, justae
et rationabiles a ich przeciwienstwem. Jak wiadomo, F. Olivier-Martin
wskazal juz w 1938 r. na konsekwencje, ktore monarchia francuska wyciggnela
z tego rozroznienia, interweniujgc w celu obalenia wniusta consuetudo 5.

W pewnym stopniu ustawodawstwo ordonansowe krolow francuskich rozwi-
neto sie z tego uchylania lub korygowania ,,ztych zwyczajow” ©.

Podobne procesy wystepuja rowniez w Niemczech?. Ale, jak twierdzi Oden-
heimer, zZrédla wymagaja jeszcze dokladnego zbadania ®.

Takze ,,Sredniowieczny ruch pokoju” wykazuje pewien wplyw na rozwoj prawa
stanowionego. Walka z anarchig feudalng zwraca sie przynajmniej poczgtkowo
przeciw instytucji procesowej, a mianowicie przeciw wrézdzie, rycerskiemu prawu
samopomocy i ich zdegenerowanym formom. Ko$cié! nie wahal sie¢ wkroczyé
w prawo ocbowigzujgce przez ustanawianie pokoju bozego (treuga Dei), ogranicza-
jacego prawc do wrozdy. Ten ruch pokoju doprowadzil réwniez i w dziedzinie

>F. Olivier-Martin, Le roi de France et les mauvaies coutumes au
moyen dge, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Germ. Abt.,
t. LVIII, 1938, s. 108 n. Por tez R. Wehrlé, De la coutume dans le droit canonique,
Paryz 1928, s. 111—119 craz 155—156.

¢ E. Chénon, Histoire générale du droit francais public et privé des origines
a 1815, t. I, Paryz 1926, s. 519—520.

7S. Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht. Eine historisch-dogmatische
Untersuchung, t. I: Geschichtliche Grundlegung (bis zum Ausgang des Mittelalters).
Wroclaw 1899, s. 241—244. O orzekaniu przez angielski sad kroélewski o stusznos$ci
zwyczaju (reasonableness of custom) por. C. K. Allen, Law in the Making, wyd. 6,
Oksford 1958, s. 599—617 (Appendix I).

8 Takze prawo polskie, pozbawiajac mocy obowiazujgcej zwyczaje, kwalifi-
kuje je jako ,zgubne”, ,szkodliwe”, ,zte”, ,przeciwne prawu’’, ,niedorzeczne”,
,przewrotne”, ,niesprawiedliwe” itd. Tak np. Statuty Kazimierza Wielkiego uchy-
lajg zwyczaje prawne ckres$lane jako consuetudo permiciosa (art. 5), consuetudo
prava (art. 13), consuetudo abusiva, consnetudo iurt contraria et absurda (art. 54),
consuetudo iniquissima (art. 64). (Por. L. Lysiak i S. Roman, Polskie statuty
ziemskie w redakcji najstarszych drukow (Syntagmata), Wroctaw—Krakow 1958,
s. 65, 68, 85 i 88). Statut krakowsko-warcki uchyla zwyczaje jako consuetudo per-
versa (art. 1) i consuetudo damnosa (art. 2). Por. tamze s. 118 i 119. Akt przywré-
cenia do Korony i przywilej ziemi gostynskiej z 14 grudnia 1462 znosi zwyczaj sku-
pywania corek z dobr ojczystych przez braci stryjecznych jako consuetudo ordina-
tion: et legi divinae contraria (por Starodawne prawa polskiego pomniki, t. I, s.299;
por. tez VL, t. I, s. 277—278 consuetudo contra omnem iuris, iustitiae et aequitatis
communis rationem); tamze, s. 378—379 — (consuetudo iniqua), VL, t. II, s. 1469—
»Zwyczaje szkodliwe i prawu koronnemu przeciwne”, VL, t. VI, s. 465 — (,,zly przy-
ktad i zwyczaj”); Corpus Juris Polonici, t. I1I, s. 157 consuetudo iniqua, consuetudo
perniciosa). Janko z Czarnkowa pisze o dziele ustawodawczym Kazimierza Wiel-
kiego: ...omnes consuetudines iuri et rationi dissonas abiciens... (por. MPH, t.II,
s. 624). i
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prawa $wieckiego do bardzo waznych aktow ustawodawczych w Niemczech
i we Francji®.

Zwalczanie ruchow kacerskich (od XII stulecia) stanowilo przede wszystkim
zadanie Ko$ciola, ale czesto zwracal sie on do wiladzy $wieckiej o pomoc. Tak wiec
zwalczanie herezji stanowi niekiedy jedna z przyczyn dzialalno$ci ustawodawczej 1.
Wydaje scie sluszne zastrzezenie Odenheimera, ze ten motyw pozostaje daleko
w tyle za dwoma juz omoéwionymi (tzn. rozroznieniem dobrych i ztych zwyczajéow
i ruchem pokoju).

W ten spos6éb jeszcze przed wtargnigciem dzialania prawa rzymskiego Kosciol
przez swoja ingerencje w prawo tradycyjne przygotowal nie tylko w teorii, ale
takze i w praktyce grunt dla stanowienia prawa przez zwierzchno$é.

W rozdziale III, pt. ,Skutki stanowiska ustawy w $redniowiecznym prawie
ko$cielnym”, zastanawia sie autor nad rolg prawa stanowionego w S$redniowiecz-
nym prawie koscielnym i kwestia wplywu tego prawa na stworzenie strukturalnej
przewagi swieckiego prawa stanowionego. Rozwo6j sagdoéw synodalnych (Sendgerichte)
potwierdza jego wczedniejsze wywody o stosunku pomiedzy feudalizmem a prawem
stanowionym. Pod naporem idei Weistum i feudalizmu zaltamalo sie w dziedzinie
sadéw synodalnych poczatkowe panowanie prawa stanowionego i pisanego. W cza-
sach frankonskich i pofrankonskich hegemonia stanowionego prawa kos$cielnego
musiata ponies¢ pewne straty, przede wszystkim wskutek sprawy koscioléw pry-
watnych. Kosciol prywatny dawal bowiem mozliwosé S$wieckiego wiadztwa nad
Koséciolem, a to najbardziej zagrazalo powadze koécielnego prawa stanowionego
i tym samym paralizowalo wplyw jego na S$wieckie prawo stanowione.

Prawc Kkanoniczne, rozwijajace sie wskutek reform gregorianskich i sporu
o inwestyture, wypowiedzialo walke koSciolom prywatnym oraz nabywalnosci
stanowisk koS$cielnych (symonii). Chcialo ono podporzadkowaé¢ sobie prawo $wiec-
kie. Srodkami, ktorymi postugiwal sie Kosciol w tej walce, byly: 1) nawrét do
antycznego prawa koS$cielnego, statuta sanctorum patrum i canonicae traditiones,
2) naukowe opracowanie i zharmonizowanie tego prawa, aby moglo uczynié¢ zados#
potrzebom reformy, 3) rozbudowa papieskiege prymatu ustawodawczego. Prawo
ko$cielne staje sie w caloksztalcie swym prawem papieskim, tc znaczy prawem
najwyzszego w Swiecie katolickim autorytetu.

Autor uwaza, ze tylko prawo rzymskie zbudzone wlasnie w Eolonii do nowezo
zycia moglo przeciwstawi¢ tym zalozeniom program réwnowartosciowy. Prograrm
ten wykazywal tendencje do cesarskiego absolutyzmu, przejawiajgcego sie juz
w kodeksie Justyniana. Jedynie na podstawie prawa rzymskiego mozliwe bylo

® Warto zaznaczy¢, ze chrze$cijanska koncepcja pokoju znalazta po raz pierwszy
na Zachodzie swéj wyraz w Admonitio generalis Karola Wiclkiego z 789 r. Krol po-
wotujac sie na piate przykazanie dekalogu, wystepuje przeciwko germanskiej wroz-
dzie i zakazuje m. in. homicidia infra patriam ...mec causa ultionis mec avaritiae
nec latrocinandi (Admonitio generalis 66 i 67, w: Mon. Germ. Hist., Capitularia I,
s. 59). O znaczeniu tego prawecdawstwa por. F. L. G anshof, Charlemagne, Specu-
lum, t. XXIV, 1949, s. 520 i n,, oraz E. Ew ig, Zum christlichen Koénigsgedanken im
Frithmittelalter w: Vortrdge und Forschungen, t. I11I: Das Kénigtum. Seine geistigen
und rechtlichen Grundlagen, Lindau i Konstancja 1956, s. 63 i 68. Takze instrukcje
generalne dla missi z 802 1 805 r. wprowadzajg bezwzgledny zakaz wrézdy i pole-
cajg pokrzywdzonym przyjmowac¢ wergeld (por. Mon. Germ. Hist.,, Capitularia I,
s. 97 i 123, oraz Ewig o. ¢, s, 68). Z czasow Hohenstaufow Odenheimer pominat
Landfrieden z 1179 r. (por. Mon. Germ. Hist., Constitutiones, I, s. 283).

10 Takze nawracanie pogan moze powodowa¢ wydawanie nowych praw, Por.
na przyktad wzmianke Kroniki Wielkopolskiej o edykcie Bolestawa Kedzierzawego
dla podbitych ziem pruskich (MPH, t. 1I, s. 524—525),

20*
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przeciwstawienie prawa S$wieckiego jako prawa cesarskiego prawu papieskiemu.
W ten sposéb reformy gregorianskie i papieskie dgzenia do hegemonii pociggnetly
za sobg nie tylko w politycznej, ale i w prawnej dziedzinie zburzenie porzadkn
§redniowiecznego. To naukowe opracowanie i rozbudowanie prymatu ustawodaw-
czego niszczy starg i tworzy nowag strukture prawng. Nie jest to ]uz stare, od
przodkow przejete, ale nowe, wydane przez zwierzchno$¢é prawo.

Omowieniu tych zjawisk po$wieca Odenheimer rozdzial 1V pt. , Antykurialna
publicystyka a idea prawa stanowionego”. Autor zajmuje sie¢ w nim przeniknietg
elementami prawnymi literaturg polemiczng teclogiczng i filozoficzng, towarzyszgca
wielkim zmaganiom pomiedzy kuria papieskg i wtadzg swieckg od XI do XIV
stulecia . Omawia wiec spor o inwestyture, ktory po raz pierwszy ujawnil obraz
cesarza jako Zrodla calego prawa, w oparciu o wplyw prawa rzymskiego i rzym-
skie wyobrazenie imperatora. Krolewskie uprawnienie ustawodawcze jako istotny
atrybut wtadzy panstwowej bez poréwnania ostrzej wystepuje w pismach pole-
micznych publikowanych w zwigzku ze sporem pomiedzy Filipem Pieknym i Boni-
facym VIII. Projekt krolewskiej odpowiedzi na bulle papieskg Ineffabilis amoris
zaczyna sie od stow: Antequam essent clerici rex Francice habebat custodiam Regni
sui et poterat statuta facere. W tej literaturze polemicznej widoczne sg wplywy
prawa rzymskiego i na nowo odkrytych pism politycznych Arystotelesa. Rowniez
nie bez znaczenia jest okolicznos$¢, ze papiestwo rosci sobie teraz pretensje do obli-
gatoryjnego prawa aprobaty takze i w sprawach $wieckich — in temporalibus.
Przeciw tym uroszczeniom bronig sie przedstawiciele stronnictwa krolewskiego.
Anonimowy Dialogus inter clericum et militem laczy nawet uprawnienia ustawo-
dawcze z ideg suwerennosci. Zdolnos¢ do stanowienia prawa jest atrybutem tego,
ponad ktérym mon est superior ullus.

W czasie zatargu pomiedzy Ludwikiem Bawarskim a Janem XXII wystepuje
Marsyliusz z Padwy, ktéry w Defensor pacis po raz pierwszy w S$redniowieczu
odroznia wtadze ustawodawczg od wykonawczej. Polemizujgc z Carlylem, Oden-
heimer stwierdza, ze przez prawo rozumie Defensor pacis jedynie prawo stano-
wione przez ludzi. Tylko tym prawem zwigzana jest wladza wykonawcza (pars
principans), nie za§ boskim czy naturalnym prawem, jak w chrzes$cijanskiej nauce
o panstwie, ani tez prawem tradycyjnym, jak u Bractona lub w Asyzach Kréle-
stwa Jerozolimskiego. Ta ro6znica ma olbrzymie znaczenie dla stosunku monarchy
do narodu.

Podczas gdy w zasiegu tradycjonalistycznego pojmowania prawa narod i panu-
jacy sa zasadniczo rownorzedni wobec prawa, gdyz wobec obu wystepuje ono jako
co$ juz danego (Gegebenes), podczas gdy wedlug chrzescijanskiej koncepcji!? naré6d
ma przynajmniej bierne prawo oporu wobec wladcy naruszajgcego prawo boze,
to wedlug Marsyliusza z Padwy stosunek ten zmienia sig catkowicie na korzy$é
narodu. Panujacy jest zwigzany prawem stanowionym przez naréd. Jest on tylko
organem i narzedziem w reku narodu, ktéry ze swej strony nie wydaje sie bez-
warunkowo zwigzanym przez jakiekolwiek normy wyzszego prawa.

11 Wzajemnym stosunkiem paplestwa i cesarstwa zajmuje sie T. Mayer w in-
teresujacej rozprawie, ktéra vkazala sie juz po recenzowanym dziele Odenheimera.
Por. T. Mayer, Papstum und Kaisertum im hohen Mittelalter. Werden, Wesen
und Auflosung einer Weltordnung. Ein kritischer Uberblick, Histerische Zeitschrift,
t. 187, 1959, s. 1—53.

12 Autor pomija tutaj interesujgcg wypowiedz Izydora z Sewilli o podporzad-
kowaniu monarchy wlasnym prawom: Iusta est enim wvocis eorum auctoritas, si
quod populis prohibent, sibi licere non patiantur (Sententiarum sive de summo bono
libri, I11, 51, 2, w: J. P. Migne, o. c., t. 83, col. 723).
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To zwigzanie panujacego prawem stanowionym przez nardd jest istota konsty-
tucyjnej funkcji tego prawa.

Ostatni rozdzial (V) poswiecony jest przedstawieniu znaczenia udziatu Ko$ciota
w powstaniu strukturalnej przewagi prawa stanowionego we wspolczesnych kon-
tynentalnoeurcpejskich systemach prawnych.

Autor bardzo silnie podkre§la udzial Kosciota w tych procesach. Jego zdaniem,
byl on dwojakiego rodzaju. Przede wszystkim Kosciol dzialal jako wzor dzieki
temu, ze po raz pierwszy w sredniowieczu prébowat w swej organizacji wewnetrz-
nej urzeczywistni¢ w szerokim zakresie idee zwierzchnosci, ktéra ustanawia prawa.
Po wtore — wplyw chrzesécijanski przyczynial sie do powstania przewagi prawa
stanowionego takze i przez to, ze zastepowal tradycjonalistyczny poglad na prawo
zupelnie odmiennym zapatrywaniem. Chrze$cijanski poglad na prawo nie zastgpil
jednak prawa przodkow po prostu przez prawo zwierzchno$ci. Pozwalal on wpraw-
dzie jej tworzy¢ przez nowe ustawy nowe prawo lub zmieniaé¢ czy uchyla¢ stare
zwyczaje, ale tylko w ramach owego wyzszego prawa, ktore ludzie moga tylko
uzna¢, ale nigdy nie mogg go zmieni¢. Odenheimer, ktory sam hotduje idei prawa
natury, analizujac znaczenie czynnikow, ktére doprowadzily do prymatu ustawy
we wspolczesnym prawie, dochodzi do wniosku, ze ta przewaga prawa stanowio-
nego powstala historycznie na podstawie zwigzania ustawodawcy prawem WyzZszym.
Wszelkie inne czynniki, ktére obok chrzescijanstwa braly udziat w powstaniu do-
minacji ustawy, poddaly si¢ tez temu prawu wyzszemu (nawet prawo rzymskie
w postaci recypowanego Corpus Juris). Ten warunek utrzymal sie przez cale Sred-
niowiecze, a pézniej, przewaznie juz w formie sekularyzowanej, dzialal do konca
XVIII stulecia.

Przy stanowieniu prawa wskazanie na suwerenng wole ustawodawcy wystar-
czy jedynie w wypadkach wyjatkowych. Moze to mie¢ miejsce, kiedy ten ustawo-
dawca (podobnie jak w koncepcji tradycjonalistycznej) jest ,dobry” albo jest ob-
darzony charyzmatem. Tak wiec na przyklad dumne car tel est notre plaisir fran-
cuskich monarchoéw absclutnych mozna rozumieé, jak to wykazali juz Marc Bloch
i P. E. Schramm, jedynie na tle francuskiej mistyki krolewskiej 3. Poza tym
jednak dla uzasadnienia autorytetu prawa stanowionego konieczne jest wskazanie
na idee lub prawo wyzsze. ,Prawo stanowione bowiem nie wystepuje jak trady-
cyjne, jako fakt, ale zgodnie ze swg istoty sluzy realizacji Swiadomie ksztaltowanej
idei albo porzadku zycia (Lebensordnung)” (s. 82). Skoro brak tego warunku, wow-
czas, jak to sie stalo za czaséw hitleryzmu, wyradza sie ono i przeksztalca w po-
wolne narzedzie w reku sil politycznych i przez to traci swoj autorytet wewnetrzny.

Na tym wilasnie polega wykraczajgce poza przedstawione w pracy zwigzki
historyczne znaczenie udzialu Ko$ciola w powstaniu przewagi prawa stanowionego.
Koéciotr éredniowieczny nie tylko popierat zdecydowanie powstanie tej dominacii,
ale tez natozyl jej natychmiast — konieczne przynajmniej w $wiadomosci wspo6t-
czesnych — zwiazanie 1 ograniczenie. Trzeba podkre$li¢, Ze podobny poglad wy-
powiedziat juz Gierke

W ten sposéb autor dochodzi do problemu ustawowego bezprawia i ponad-
ustawowego prawa, problemu, ktéry po klesce hitleryzmu szeroko byl dyskuto-
wany w literaturze niemieckiej, szwajcarskiej, francuskiej i wloskiej (obszerne —
chociaz nie wyczerpujace — zestawienie piS$miennictwa, s. 84—=85). Zagadnieniu

13 Por. M. Bloch, Les rois thaumaturges, Strasburg 1924 i P. E. Schramm,
Der Koénig von Frankreich, t. I, Weimar 1939.

14 pPor. O. Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, t. III, Berlin 1881,
s. 609 i n.
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temu poswieca tez autor krotki ekskurs I (s. 151—153), w ktorym sumarycznie
cmawia poglady od Cycerona do XVIII w. Ekskurs IT poswigcony jest wplywom
tradycjonalizmu na prawo. Autor raz jeszcze podkres$la, ze prawo tradycyjne jest
formalistyczne i partykularne, nie zna tez podzialu na prawo pozytywne i idealne.
Wskazuje on tez na wtasciwg tradycjonalizmowi tendencje do tworzenia tzw. legal
myth. Jest to wprowadzony przez Pollocka i Maitlanda' termin oznacza-
jacy przypisywanie wydania praw osobom, ktore jako otoczone mitem zalozycieli
panstwa lub jako zastuzeni monarchowie przesztosci zyja nadal we wspomnieniach
ludu.

Zupelnie niezrozumiate jest wprowadzenie do pracy ekskursu III o trzech
coutumiers XIII w. (Conseil de Pierre de Fontaines, Livre de Jostice et de Plet
i Etablissements de Saint Louis). Ekskurs ten nie wnosi nic nowego ponadto, co
mozna przeczyta¢ w kazdym podreczniku historii prawa francuskiego.

Ostatni wreszcie ekskurs (IV) omawia krotko motywacje $redniowiecznego
ustawodawstwa przez powolanie sie na ,dobro ogoétu’. Stusznie stwierdza Oden-
heimer, iz to uzasadnienie praw ,dobrem ogétu” tak czesto wystepuje w S$rednio-
wieczu, ze trudno wykaza¢ dokladng geneze tej motywacji i wobec tego bezprzed-
miotowa jest dyskusja nad jej pochodzeniem.

Autor zestawil ciekawy material zZrédlowy i korzystal z wielkg znajomoscig
rzeczy z bogatej literatury. Rzuca sie jednak w oczy nierowne opracowanie poszcze-
gélnych partii recenzowanej pracy. Obok bardzo erudycyjnych dociekan razg liczne
ustepy referujgce znane juz od dawna wyniki badan innych autoréw (np. o cou-
tumiers, s. 13—19 i 61—63) albo tez zawierajace powierzchowne tylko wywody (np.
o nauce ojcéw Kosciola i doktrynie $w. Tomasza z Akwinu, s. 43—45).

Sama koncepcja monografii jest bardzo ciekawa i zachecajgca do dalszych
badan nad procesem stopniowego wypierania prawa zwyczajowego przez prawo
stanowione i czynnikami, ktore odegraly tu decydujgca role.

Nie da sig zaprzeczyé, Ze Ko$ciot i prawo kanoniczne w duzym stopniu wply-
waly na przebieg tego procesu. Juz z uniwersalnego charakteru Kosciola wyni-
kata nieche¢ jego do partykularnego prawa zwyczajowego. Autor jednak wyol-
brzymia role Ko$ciota i tym samym nie zwraca nalezytej uwagi na inne czynniki.
Urzeka go pewien schemat i kaze mu zapomnie¢ nieraz catkowicie o stosunkach
spolecznych i politycznych, zmieniajgcych sie i decydujacych w konkretnych wa-
runkach o okreslonych uprawnieniach monarchy jako ustawodawcy, o ods$rodko-
wych tendencjach feudaléw, paralizujacych akcje zjednoczenia i utrudniajgcych
ksztaltowanie sie ustroju panstwa scentralizowanego. Tam za§ gdzie autor wspo-
mina o tych czynnikach, traktuje je po macoszemu i przyznaje im tylko drugo-
rzedna role.

Nie mozna zgodzi¢ sie z teza Odenheimera o catkowitej niezmiennosci prawa
tradycyjnego. Rozwdj gospodarczy i spoleczny wytwarza stopniowo nowe normy,
ktére powoli uzupeiniajg, zmieniaja lub wypierajg stare zwyczaje prawne. Nie
wydaja sie tez przejrzyste i precyzyjne wywody o fikcyjnym tradycjonalistycznym
tworzeniu prawa, przy ktérym — wedlug autora — nowe w rzeczywistosci prawo
podawane jest jako stare albo jako przywrdécenie starego prawa. Odenheimer nie
potrafi da¢ przykladu takiego tworzenia prawa, zaznaczajac, ze wymagaloby to
jeszeze zbadania materialow Zrodlowych. Stwierdza tylko, Ze nie chodzi tu o legol
myth ani tez o tak czeste w $redniowieczu falszowanie przywileiéw i innych doku-
mentow i wyraza przypuszczenie, ze fikcyjnie tylko tradycjonalistyczne tworzenie

15 F Polloeck i F. Maitland, The History of English Law before the Time
of Edward I, t. I, Cambridge 1895, s. 42.
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prawa musialo zapewne wystepowaé¢ w codziennej praktyce, kiedy przy wymiarze
sprawiedliwo$ci wobec braku spisow prawa tradycyjnego ukladajgcy Weistum
i sedziowie latwo identyfikowali wlasne poczucie prawa z prawem obiektywnie
istniejgcym.

Powazng wadg omawianego dziela jest chaotyczno$¢ niektérych rozdziatow.
QOdenheimer rozpatruje obszernie roznorodne, mniej wazne zagadnienia, bardzo
luznie tylko zwigzane z wlasciwg tematykag ksigzki, naruszajgc proporcje w ukla-
dzie materii i rozpraszajac uwage czytelnika. Wiele probleméw mozna by bylo
ujaé znacznie zwiezlej i precyzyjniej (np. pojecie prawa tradycyjnego, ktére autor
omawia wielokrotnie, nie szczedzac sléw i powtarzajgc znane juz czytelnikowi
sformulowania).

Pragne zwrocié uwage na jeszcze jeden szczegbél zwigzany raczej z ukiladem
graficznym omawianej pracy. Umieszczenie przypisow na koncu ksigzki utrudnia
w duzym stopniu korzystanie z nich. Na takim rozczlonkowaniu tekstu i rozbu-
dowie przypisow cierpi konstrukcja pracy oraz przejrzystos¢ wywodow.

Powyzsze uwagi krytyczne nie umniejszajg niewatpliwej wartos$ci tej interesu-
jacej rozprawy, ktora stwarza podstawy do dyskusji i zapewne pobudzi i naszych
autorow do zwrocenia uwagi na zagadnienia niemal nie tkniete dotagd w naszym
pismiennictwie.

HENRYK GRAJEWSKI (L6dz)

Miroslav Boh acek, Processus iudiciarius secundum stilum Pragensem, Aka-
demiku Vaclavu Vojtiskovi k 75 narozeninidm pracovnici Archivu CSAV, Praha
1958, s. 5—35.

W ksiedze pamigtkowej, ogloszonej w formie powielanego maszynopisu celem
uczezenia 75 rocznicy urodzin czionka Czeskostowackiej Akademii Nauk Vaclava
Vojtiéka, wybitny romanista czeskostowacki Mirostaw Boh a¢ek oglosit cenny
artykul po$wiecony interesujacemu pomnikowi $redniowiecznej kanonistycznej lite-
ratury procesowej, ktérego tekst odkry! autor w rekopisie ongi$§ kapituly otomuniec-
kiej, dzisiaj przechowywanym w Archiwum Panstwowym w Olomuncu pod syg-
naturg C. O. 309. Ukazanie si¢ tego artykulu jest dowodem wzrostu zainteresowan
nauki krajow demokracji ludowej od lat lezgca odlogiem $redniowieczng kanoni-
stykg (na Wegrzech Michel M 6ra, w Czechostowacji Jiri Keji, W Polsce obhok
Jakuba Sawickiego i Adama Vetulaniego ostatnio Jan Baszkiewicz).
SzczeSliwie zwycieza poglad, ze bez studium $redniowiecznych pomnikéw prawa
rzymskiego i kanonicznego i obfitej dawnej literatury prawniczej nie potrafi sie
nalezycie zrozumie¢ i wyjasni¢ szeregu weztowych zagadnien europejskiego $rednio-
wiecza. Wprawdzie praca M. Bohatka powstata, zdaje sie, na marginesie jego ba-
dan nad rozwojem prawa rzymskiego w Czechostowacji, 2 to w zwigzku z jego
wspolpracg nad przygotowaniem wielkiej syntezy S$redniowiecznego prawa rzym-
skiego, w ktoérej biora udzial przedstawiciele niemal wszystkich krajéw europej-
skich (z polskich uczonych do wspolpracy byl zaproszony niedawno zmarly prof.
Rafal Taubenschlag), niemniej da ona impuls do dalszych analogicznych
studiow. Sredniowieczna kanonistyka jest bowiem tak silnie zespolona z $rednio-
wieczng romanistyka, ze poprawnie prowadzone studia nad jedng dyscypling muszg
oddziata¢ na rozwoj drugiej dyscypliny.

Pomnik odkryty przez prof. Bohactka wzbogaca przekazy znanego i oméwionego



