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I

Problem zastepstwa procesowego w prawie rzymskim przykuwal
w ostatnich latach uwage wielu romanistow. Przedmiotem jednak szcze-
gblnego zainteresowania literatury jest tzw. procurator ad litem. Mimo
wielu publikacji na jego temat nadal nie wyjasniono do konca roli, jaka
w historii procesu rzymskiego odegrala zwigzana z tym zastepcg tajemni-
cza exceptio procuratoria.

Zarzut ten wigzal sie Sci§le z podobnym zarzutem, ktéry w Zrédlach
okreSlany jest mianem exceptio cognitoria. Romanisci zgodni sg w zasa-
dzie co do tego, iz zaréwno jedna jak i druga exceptio wystepowaly w roli
podwojnej: raz jako zarzut braku zdolnosci procesowej zastgpcy, drugi
raz jako zarzut braku legitymacji procesowej.

Sporny jednak pozostaje nadal problem tresci obu zarzutéw: czy mial
on charakter jednolity (poglad w literaturze przewazajacy), czy tez istnia-
ty liczne exceptiones procuratoriae i cognitoriae o zréznicowanej tresci
(poglad reprezentowany przez Solazziego).- WyjaSnienia wymaga réwniez
charakter prawny samych exceptiones procuratoriae i cognitorice ze
wzgledu na ich podstawe: czy zawsze nalezaly one do zarzutéw dylato-
ryjnych, czy tez mogly mieé¢ postaé peremptoryjng. Wreszcie watpliwosci
budzi réwniez stosunek exceptio procuratoria do cautio de rato oraz do za-
stepstwa procesowego w przypadku, gdy podejmowala sie go osoba, ktéra
pod nieobecno$é¢ dominus litis z wlasnej inicjatywy zamierzala reprezento-
waé jego interesy przez wnoszenie powddztwa. Wyjasnienie tych kwestii,

1 Czasopismo Prawno-Historyczne, t. XXX/2
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ktére dla funkcjonowania prokuratury mialy znaczenie kolosalne, mozli-
we jest tylko ma tle analizy wszystkich postaci zastgpstwa procesowego,
jakie znalo rzymskie prawo klasyczne.

II

Mozliwosc zastepstwa w procesie rzymskim na szersza skale! poja-
wila si¢ dopiero w procesie formutkowym. W tym kierunku zmierzaly tez
udogodnienia przewidziane w edykcie pretorskim. Zastepca dzialajacy za
ktorgkolwiek ze stron powinien mie¢ przede wszystkm prawo do dzialan
procesowych alieno nomine, a ponadto powinien by¢ do tych dzialan od-
powiednio umocowany. Umocowanie takie moglo mie¢ roézne zrodlo.
W przypadku zastepstwa koniecznego, kiedy strona zastgpiona nie miala
prawa do dzialan procesowych, w jej imieniu wystepowal albo opiekun
albo kurator. Tu tez wymieni¢ mozna syndyka (actor) zastepujacego mu-
nicipium albo civitas. Zastepstwo dobrowolne natomiast mialo miejsce wte-
dy, gdy strona sama wprawdzie miala zdolno$¢ do dzialan procesowych,
ale z jakichs powodéw (np. z powodu nieobecnos$ci albo choroby) osobiscie
wystepowaé nie mogla. W takich przypadkach strona powolywala za-
stepce, ktorym byt albo cognitor, albo procurator.

Pretor w zakresie zastepstwa przewidzial jeszcze jedng mozliwose: gdy
strona nie byla w stanie powola¢ zastepcy, a jego brak moégl narazi¢ ja na
szkody majatkowe, dopuszczal zastepstwo przez osobe trzecig nawet bez
wiedzy zastgpionego. Zastepca taki musial tylko da¢ odpowiednie gwa-
rancje przeciwnikowi procesowemu.

Szczeg6lng prozycje zajmowaly tu osoby zwigzane ze strong proceso-
wg jakimi$ wiezami natury osobistej. Osoby te wystepujace w procesie
w roli zastgpcy nie mialy zadnego obowigzku legitymowania sie uzyska-
nym pelnomocnictwem. Wystarczylo, aby wykazaly, jaki stosunek lgczy
je ze strona zastgpiong. Zrédla wymieniajg konkretne osoby i sprawy,
w jakich mogly one wystepowa¢é sine mandatu. Sg to dzieci in potestate
w sprawach rodzicéw i rodzice w sprawach dzieci, mgz w sprawach swej
zony, wyzwolency w sprawach patronéw. Wzajemnie mogli sie takze za-
stepowa¢ bracia i powinowaci 2. Umocnienie tych oséb do zastepowania
bliskich w procesie oparte bylo niejako na domniemanym pelnomocnictwie
do dzialan procesowych, czyli tzw. mandatum praesumptum 3. Osoby te
wymienione byly taksatywnie w edykcie pretorskim. Dowodzi tego Ulpian,

1 W procesie legisakcyjnym zastepstwo procesowe dopuszczalne bylo tylko
w sytuacjach wyjatkowych.

2 D.3,3,35; D.46,7,3,3. Zob. na ten temat O. Lenel, Das Edictum perpetuums,
Leipzig 1927 (cyt. dalej EP), s. 95 i n.; M. Kaser, Das romische Zivilprozessrecht,
Miinchen 1966 (cyt. dalej ZPR), s. 149 i przyp. 19; 157 i przyp. 43.

8 F. Eisele, Cognitur und Prokuratur, Freiburg u. Tiibingen 1881 (cyt. Cogni-
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ktéry stwierdza wyraznie w D. 46,7,3,3: quod enim eis agere permtttnur
edicto praetoris.

Lenel w swej rekonstrukeji edyktu pretorskiego jedng z jego rubryk
(§ 29) zatytulowal Quibus alieno nomine agere liceat. Mimo ze Lenel przy-
znaje 4, iz na temat tresci owej rubryki brak jest jakichkolwiek informa-
cji, to jednak twierdzi stanowczo, ze nie zawierala ona zadnej wzmianki
na temat mandatu 5. To aprioryczne twierdzenie musi budzi¢ zastrzezenia.
Jest bowiem mato prawdopodobne, by rubryka nosita tytul zapropono-
wany przez Lenela. Przez osoby quibus alieno nomine agere liceat rozumie
sie wszelkie osoby, ktore majg zdolnosé¢ do wystepowania w roli zastepcow
procesowych i dlatego takie brzmienie moégt nosi¢ caty tytut VIII edyktu
traktujacy o zastepstwie w procesie rzymskim w ogole. Sposrdd zastepcow
natomiast tylko niektérzy mogli podja¢ sie swej funkeji bez potrzeby po-
wolania sie na mandatum ze strony zastgpionego. Prawo to przystugiwalo
im z uwagi na szczegélny i osobisty stosunek do zastgpionego 8. Réznica
miedzy zastepcg znajdujacym sie w bliskim stosunku do strony zastgpio-
nej a takim, ktory byl wobec niej catkowicie obcy, polegala zapewne na
tym, iz ten ostatni mogt wystepowaé¢ w procesie jedynie pod nieobecnos¢
strony, ktorej interesy reprezentowal. Stad wydaje si¢ wysoce prawdopo-
dobne, iz analizowana rubryka byta zatytulowana Quibus alieno nomine
sine mandatu agere liceat. PoSrednio dowodzg tego sformulowania Ulpia-
na 7 oraz Aleksandra Sewera 8.

Roéownie wyjatkowa pozycje wsrod zastepcoéw zajmowal ten, kto bez
zlecenia z wlasnej inicjatywy podejmowal czynno$ci procesowe w intere-
sie kogos, kto z jakich$ powodoéw byl nieobecny i dlatego nie mégl ani
osobiscie wystapi¢ w procesie, ani tez mianowaé¢ w tym celu kognitora czy
prokuratora Z uwag1 na brak umocowania istniala tu zawsze niepewno$¢,

tur) S, 194““ 197”6 G Dona t ut1 Mandatum praesumptum in: Studl Albertom I,
Padova 1935, s. 367 i n. Poglad Donatutiego (ktéry idzie w tym wzgledzie za Besele-
rem), jakoby koncepcja zastepstwa sine mandatu w procesie oséb bliskich byta two-
rem dokiryny bizantynskiej, jest nieprzekonywajgcy. Zob. tez na ten temat Lenel,
EP, s. 968.

4 EP, s. 96.

5 Wedlug Lenela (EP, s. 96) edykt pretorski nie stawia} wymogu mandatu po
stronie prokuratora, stad tez rubryka opisana przez niego (§ 29) nie mogla réwniez
zawiera¢ na ten temat zadnej wzmianki. Twierdzenie to tylko woéwczas byloby uza-
sadnione, gdyby zastepcy, quibus sine mandatu agere liceat, traktowani byli w Okre-
sie klasycznym jako prokuratorzy. Jak nas informuje Ulpian (D.46,7,3,3): quod enim
eis agere permittitur edicto praetoris, non facit eos procuratores. Zapewne na tej
podstawie Lenel twierdzi, ze procuratorum w D.3,3,35 pr. jest wtretem tryboniafskim.
Podobnie zreszta S. Solazzi, Il ,procurator ad litem” (1949), in: Scritti di diritto
romano, V, Napoli 1972 (cyt. Il. procurator), s. 129,

¢ Te postanowienia edyktu poré6wnaé mozna ze wspotczesnymi uregulowaniarmni,
ktére w naszym kodeksie postepowania cywilnego znalazly swéj wyraz w art. 87 § 1.

7 D.3,3,35 — — quibus sine mandatu agere licet; D.46,7,3,3, — — a quibus man-
datum non exigitur.

8 C.2,12,12 — — defendere quis — — sine mandato potest.

1*
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czy zastapiony zaakceptuje czynnosci takiego zastepcy i dlatego ten ostatni
w kazdym przypadku musiat przeciwnikowi procesowemu udzieli¢ zabez-
pieczenia w postaci odpowiedniej cautio. Wedlug Gaiusa (4, 84):
sunt qui putant eum quoque procuratorem videri, cui non sit manda-
tum, si modo bona fide accedat ad negotium et caveat ratam rem domi-
num habiturum.
Spor dotyczy przede wszystkim tego, jak nalezy traktowaé takiego za-
stgpce od momentu podjecia przez niego czynno$ci procesowych w imie-
niu nieobecnego az do chwili zatwierdzenia tych czynnosci (ratihabitio)
przez zastgpionego. Ulpian w tej kwestii nie ma juz zadnej watpliwosci,
kiedy expressis verbis stwierdza:
D. 46,7,3,2 (Ulpianus 77 ad edictum): sed et si ratum fuerit habitum
procurator videtur 9,

111

Z wyjatkiem kognitora i syndyka municipii 19 pozostali zastepcy wno-
szac powodztwo alieno nomine mieli obowigzek, na zgdanie pozwanego,
ustanowi¢ cautio rem ratam dominum habiturum. Zrdznicowanie pod
wzgledem tego obowigzku poszczeg6lnych zastepcow wynikalo z roznego
stopnia pewnosci co do ich umocowania w momencie litis contestatio, a to
z kolei zalezalo od zZrodla samego umocowania.

Prokuratora powolywano w sposob nieformalny, takze pod nieobecnos¢
przeciwnika procesowego. Jak powiada Gaius (4, 84):

Procurator vero nullis certis verbis in litem substituitur, sed ex solo

mandato et absente et ignorante adversario constituitur. I dalej:

quamquam et ille cui mandatum est plerumque satisdare debet, quia
saepe mandatum initio litis in obscuro est et postea apud iudicem
ostenditur. ‘
Od momentu ustanowienia prokuratora az do chwili jego litis contestatio
z pozwanym mogly zaj$¢ najrozmaitsze zdarzenia, ktére powodowaly wy-
gasnigcie pelnomocnictwa. W takim przypadku litis contestatio prokura-
tora nie pociggata za sobg konsumpcji powddztwa ze skutkiem dla zasta-
pionego. Wedlug Gaiusa (4, 98):

Procurator vero si agat satisdare iubetur ratam rem dominum habi-

turum; periculum enim est, ne iterum dominus de eadem re expe-

riatur.

9 Zob. na ten temat Lenel, EP, s. 96; Kaser, ZPR, s. 157; O. Behrends,
Die Prokuratur des klassischen rémischen Zivilrechts, in: ZSS 88/1967, s. 267; R. Qu a-
drato, D.3,3,1 pr. e la definizione di ,,procurator”, in Labeo 20/1974, s. 211; P. An-
gelini, Il ,,Procurator”, Milano 1971, s. 154 i n.

10 Syndyk tylko wtedy moégl byé zobowigzany do ustanowienia cautio de rato,
je$li wylonity sie watpliwo$ci co do dekretu okreslajacego jego peinomocnictwo. Por.
D.3,4,6,3.
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Gdy prokurator dzialajagcy bez pelnomocnictw przegral proces, jego mo-
codawca nie tracil prawa ponownego wniesienia powédztwa o to samo
roszczenie. Aby zabezpieczyé pozwanego przed takg ewentualnoscig, po-
winien prokurator na zadanie pozwanego, ustanowié¢ wspomniang caeutio
do rato i to pod rygorem denegatio actionis.

Anologicznie przedstawiala sie sytuacja, gdy po stronie powoda wyste-
powat opiekun albo kurator 1. Takze tu, ze wzgledu na niebezpieczenstwo
ponownego procesu o to samo roszczenie ze strony dominus litis, istniala
potrzeba ustanowienia cautio de rato przez obu tych zastepcow.

Niebezpieczenstwo to nie wystepowato, jezeli po stronie powoda wy-
stepowat actor universitatis albo cognitor. Ten pierwszy w momencie litis
contestatio wykazywal swe prawo do wnoszenia powddztwa legitymujge
si¢ dekretem, a wiec dokumentem o charakterze publicznym. Wnoszgac za-
tem actio konsumowal jg wéwczas, gdy 6w dekret nie stracil uprzednio
swej mocy prawnej. Je$li natomiast wylanialy si¢ w tym wzgledzie jakies$
watpliwosci, to jak widzieliSmy, réwniez na syndyka nakladal pretor obo-
wigzek ustanowienia cautio de rato.

A jak wygladala sprawa, jesli powddztwo wnosit cognitor? Gaius infor-
muje nas (4, 83): ;

Cognitor autem certis verbis in litem coram adversario substituitur.
Spos6bb, w jaki powolywano kognitora, eliminowal zatem do maksimum
niebezpieczenstwo braku umocowania po stronie tego zastepcy proceso-
wego. Przeciwstawiajgc pod tym wzgledem kognitora prokuratorowi Gaius
powiada (4, 98):

Quod periculum 12 non intervenit, si per cognitorem actum fuerit, quia

de qua re quisque per cognitorem egerit, de ea mon magis amplius

actionem habet, quam Si ipse egerit.

Przyjmowano tu zatem niejako domniemanie, ze udzielone nawet uprzed-
nio kognitorowi pelnomocnictwo nie wygasto w momencie litis conte-
statio. A czy zawsze tak przedstawial sig stan prawny? Oczywiscie, ze nie.
Od momentu ustanowienia kognitora do momentu jego litis contestatio
z pozwanym mogly mie¢ miejsce zdarzenia, ktére powodowaly wyga$nie-
cie tego pelnomocnictwa 3. Niestety zrédla nie daja odpowiedzi na pyta-
nie, jak w takich przypadkach postepowal pretor 4.

Obowigzek ustanowienia cautio de rato mieli roéwniez zastepcy dziala-
jacy z mocy tzw- mandatum praesumptum 15.

11 Gaius 4,99.

12 i.e. periculum — — ne iterum dominus de eadem re experiatur.

1 Zob. na ten temat dalej, na s. 28.

M Eisele (o.c., s. 217) przypuszcza, ze pretor w takich przypadkach nakladal
réwniez na kognitora obowiazek ustanowienia cautio de rato.

B Por. na ten temat C. G 11 ck, Pandekten V, Erlangen 1789, s. 226”%; Eisele,
o.c., s. 1971%; I,enel, EP, s. 933 Inaczej jedynie G. Beseler, Romanistische Stu-
dien, in: ZSS 46/1926, s. 142,
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v

Gdy strona pozwana reprezentowana byla w procesie przez zastgpce,
powo6d w momencie litis contestatio konsumowat powédztwo nawet wow-
czas, gdy zastepca byl zwykly defensor, dzialajgcy nie na podstawie umo-
cowania, lecz jako prowadzacy cudze sprawy bez zlecenia 6. Wykonalnes¢
wyroku zabezpieczalta cautio iudicatum solvi. W fazie in iure powo6d mogt
jednak zgtaszac swoje zastrzezenia co do zdolnosci kognitora czy prokura-
tora do wystepowania alieno nomine w procesie. Dotyczylo to przypad-
kow, gdy pozwany mianowal kognitorem bgdz prokuratorem osobe pozba-
wiong z mocy edyktu pretorskiego prawa do takiego zastepstwa. Zgloszong
w tym kierunku opozycje trudno nazwa¢ ekscepcjg w technicznym zna-
czeniu tego wyrazu, jako ze zastrzezenie takie pochodzilo nie od strony
pozwanej, lecz od powoda (tzw. exceptio actoris contra reum) 17,

v

Znacznie bardziej skomplikowana byla sytuacja, gdy zastepca wyste-
powal po stronie powoda. Wida¢ to juz chociazby na przykladzie obowigz-
ku ustanowienia cautio de rato. Motywy, ktére uzasadnialy koniecznosé
ustanowienia takiej cautio przez opiekuna i kuratora, dos¢ jasno sprecy-
zowatl Ulpian:

D. 26,7, 23 (Ulpianus 9 ad edictum): quid tamen si dubitetur, an tutor

sit vel an duret tutor vel an gestus illi commissus sit? aequum est

adversarium non decipi. idem et in curatore est, ut lulianus scripsit.
Pozwany przez tutora czy kuratora mogl, w razie watpliwosci co do ich

6 D.44,2,11,7. E. Betti, D.42,1,63. Trattato dei limiti soggettivi della cosa giudica-
ta in diritlo romano, Macerata 1922, s. 332 i n. Kaser, ZPR, s. 155 i 159.

17 Exceptio cognitoria i procuratoria podnoszona przeciw pozwanemu mogta do-
tyczy¢ wytacznie osoby zastepcy, a nie braku pelnomocnictwa. Posrednio na tego
rodzaju ekscepcje¢ moglaby wskaza¢ wypowiedz Ulpiana w D. 22,3,19,2: Sed et st pro-
curatoria ¢ uis exceptione utatur, eo quod non licuisset adversario dare vel fieri
procuratorem, probare id oportet obicientem exceptionem. Gdyby prawo
do podnoszenia exceptio procuratoria przystugiwalo tylko pozwanemu, wypowiedz
Ulpiana powinna mie¢ nastepujgce brzmienie: Sed et si procuratoria exceptione uta-
tur, eo quod non licuisset actori dare vel fieri procuratorem, probare id oportet reum.
Powodowi moglo np. zaleze¢ na tym, by nie mieé w procesie do czynienia z prokura-
torem dotknietym infamig, tym bardziej, ze przeciwko niemu musial nastepnie kie-
rowacé actio iudicati. Swe obiekcje powinien zapewne zglosi¢c w fazie in iure. Taki
prawdopodobnie tok postepowania mial na uwadze A. Paler mo (Studi sulla ,ex-
ceptio” nel diritto classico, Milano 1956, s. 135) piszac, iz strony wnosity odpowiednie
interrogationes in iure. Na taki tok postepowania zdaje sie wskazywaé réwniez Pau-
lus w D.3,3,43,1. Pod terminem exceptio rozumieli zreszta Rzymianie nie tylko klau-
zule stanowigca cze$¢ skladowa formutki procesowej, lecz takze okolicznosci, ktbre
stanowily jej podstawe. Zob. na ten temat moj Reskrypt Marka Aureliusza o kompen-
sacji w doktrynie romanistycznej i w srédiach, I, in: CPH XXVI, 2/1974, s. 20 i in.
(z dalszg literatura).
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legitymacji, domagaé sig ustanowienia cautio de rato. Ale srodek ten nie
zawsze prowadzil do wlasciwego celu. Nie chronit on bowiem pozwanego
przed nowym procesem na wypadek, gdyby np. okazalo sig, ze opiekun
skutkiem dojscia pupila do pelnoletno$ci przestal reprezentowac jego in-
teresy 8. Dlatego tez zrédia klasyczne informuja nas o jeszcze jednym
$rodku, jaki oddawano w takich przypadkach do dyspozycji pozwanego.
Byla nim tzw. exceptio tutoria, curatoria oraz zarzut braku legitymacji
po stronie syndyka. ;

Trescig zarzutu w exceptio tutoria mogt by¢ zaréowno brak legitymacji
procesowej w ogole, jak i to, ze przedmiot sporu nie mieSci sig w gestii
opiekuna. Na temat pierwszej ekscepcji traktujg w jednej ze swoich kon-
stytucji Dioklecjan i Maksymian:

C. 5, 45,2, (294): Non utiliter nominatus tutor pupillorum agendo no-

mine, licet ex eorum persona iniunctam impleat intentionem, excep-

tione 'si tutor non est’ submovetur-

Konstytucja ta przytacza rowniez tres¢ samej ekscepcji, ktéra brzmia-
ta zapewne ¢i tutor est 1?. Na temat drugiej exceptio tutoria informuje nas
Ulpian:

D. 26,7,3,9 1 26,7, 4 (Ulpianus 35 ad edictum): Item si dividi inter se

tutelam velint tutores, audiendi sunt, ut distribuatur inter eos admini-

stratio vel in partes vel in regiones, et si ita fuerit divisa, unusquisque

exceptione summovebitur pro ea parte vel regione, quam non admi-

nistrat,
Jak brzmiata w tym drugim przypadku exceptio tutoria, tego niestety nie
wiemy. Jest wrecz nieprawdopodobne, by tutaj pretor chronitl pozwanego
ekscepcja si tutor est, jako ze przeciwnik procesowy byl przeciez opieku-
nern powoda, a tylko dochodzone roszczenie nie miescilo sie w jego gestii.
Sadze wigc, ze jesli np. przedmiotem sporu byla jakas rzecz, ekcepcja
taka mogla mie¢ brzmienie nastepujace: si A° A° rerum administranda-
rum ius competit 20,

O exceptio curatoria wspomina jedna z konstytucji Dioklecjana i Ma-
ksymiana:

C.2,18,20, pr i § 2 (294): Tutori vel curatori similis non habetur, qui

citra mandatum negotium alienum sponte gerit — —. § 2 De ceteris

18 Zob. na ten temat D. 26,7,39 pr.

¥ Wedlug Lenela (EP, s. 503 i przyp. 3) ekscepcije zawsze mialy postaé¢ twier-
dzenia pozytywnego a nie negatywnego. Podobnie zresztg E. L evy, Beweislast im
klassischen Recht, in: Iura 3/952, s. 160 i n. Wersja si tutor non est przekazana w kon-
stytucji Dioklecjana i Maksymiana jest zapewne rezultatem zwyklej niedokladnosci
kapisty, tym hardziej, ze w niektorych rekopisach Kodeksu brak jest stowa mnon.
O. Biilow (Die Lehre von den Processeinreden, Giessen 1868, s. 35 i n.) i F. Bon i-
tacio (Procurator e preclusione processuale, in: Studi Cagliari 38/1956 — nadbitka
s. 9) opowiadaja sie za negatywng postacig exceptio tutoria.

# Zbyt daleko idzie chyba Biilow (o.c., s. 36) doszukujac sie Sladow exceptia
tutoria réwniez w D.26,7,23 i 35; D.46,7,3,4 i 5.
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vero, quae ab aliis tui constituta iuris detenta exacta non sunt, ab hoc,

qui nec agendi quidem propter exceptionis obstaculum facultatem ha-

bere potuit, exigi non potest.
Exceptio, o ktorej traktuje powyzsza konstytucja, paralizowala skutecz-
no$¢ czynnosci procesowych zastepcy. Przedmiotem tego zarzutu, jesli
zastgpca byl kuratorem, mogta byé zaréwno utrata przezen kwalifikacji
jako kuratora (si curator est), jak i inne okolicznosci wykluczajace zdol-
nos¢ tego zastepcy do podejmowania czynnosci procesowych 21,

Na temat zarzutu podnoszonego przeciwko syndykowi universitatis in-
formuje nas:

D. 3,4,6,2 (Paulus 9 ad edictum): Quid si actor datus postea decreto

decurionum prohibitus sit, an exceptio ei noceat ? et puto sic hoc acci-

piendum, ut ei permissa videatur cui et permissa durat.

VI

Wyjatkowo malo uwagi poswiecono dotychczas w literaturze ekscep-
cji, ktorej przedmiotem byl brak umocowania po stronie oséb dzialajg-
cych na podstawie tzw. mandatum praesumptum. Jak zdotalem ustali¢,
wspomina o niej tylko Eisele 22, i to zupelnie marginesowo, wykluczajac
w ogole mozliwos¢ podnoszenia tego rodzaju zarzutu procesowego. Sadze,
iz poglad ten wyrazil on zbyt pochopnie. Sprébujmy jednak przeanalizo-
wa¢ pochodzacy od Ulpiana fragment D. 3,3,40,4:

In his autem personis, in quibus mandatum non exigimus, dicendum

est, si forte evidens sit contra voluntatem eos experiri eorum pro qui-

bus interveniunt, debere eos repelli. ergo non exigimus, ut

habeant voluntatem vel mandatum sed ne contraria voluntas probetut:

quamuvis de rato offerant cautionem.
Widzimy zatem, ze takze te sposoby, in quibus mandatum non exigitur,
musialy postepowaé z domniemang wola osoby zastepowanej 23. Jezeli obo-
wigzek ten naruszaly, nalezalo eos repelli. Celowi temu mogta stuzy¢ tylko
exceptio zmierzajgca do wyeliminowania takiego zastepcy, i to nawet
wowczas, gdy ustanowil on cautio de rato. Zarzut taki nie mégl brzmieé
si As As procurator (cognitor) est, ani tez si At At mandatum est ut pe-
teret. M6gt natomiast pretor formutowaé¢ go w sposob nastepujacy: si As As
secundum voluntatem Lt Tt peteret. Zdarzy¢ sie bowiem moglo, iz po-
wod w ogéle nie zamierzal dochodzi¢ swojej pretensji od pozwanego,
a osoba bliska mimo to wniosta przeciw niemu powédztwo.

21 Wedlug Biilowa (o.c., s. 36) na exceptio curatoria zdaje sie wskazywaé rcw-
niez D.27,10,7,1 i 2.

22 Cognitur, s. 19413; 1971%, Wedlug Eiselego nie mozna bylo w stosunku do
0s6b bliskich opieraé¢ zarzutu na braku zlecenia, je$li ich umocowanie bylo przed-
miotem domniemania.

#® Donatuti, o.c., s. 369 (z dalszg literaturg w przyp. 2).
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VII

Przedmiotem wszystkich dotychczas oméwionych zarzutéw byl brak
po stronie zastgpcy umocowania do wystepowania w imieniu dominus
litis 2, W zrédlach brak niestety informacji na temat mozliwoéci stawia-
nia pod adresem tych zastepcéow zarzutu, ktérego trescig byl brak zdol-
nosci procesowej . Na temat tego zarzutu w zrédlach mowa jest tylko
w odniesieniu do kognitora i prokuratora 26.

Pretor w swoim edykcie wymienial osoby, ktére pozbawione byly zdol-
nosci do dzialan procesowych alieno nomine. I tak nie mogly w cudzym
imieniu procesowa¢ si¢ niewiasty %7, Zolnierze 28 oraz osoby dotknigte in-
famig ?. Nalezacy do tej ostatniej kategorii, zwani ignominiosi 9, nie
mogli ponadto postugiwa¢ sie we wlasnym procesie zastgpca, lecz wyste-
powa¢ musieli osobiScie. Przy pogwalceniu tego zakazu strona przeciwna
postuzy¢ sie¢ mogla exceptio procuratoria czy cognitoria. Wystepujgca
w zrédlach exceptio cognitoria i procuratoria stuzyla do wykluczenia
z procesu zastepcy albo z powodu braku pelnomocnictwa, albo z powodu
braku zdolnosci procesowej. Kazda z tych dwoch ekscepcji miala zatem
charakter podwojny-

VIII

Wyjatkowo fragmentaryczne sg informacje zrodtowe na temat excep-
tio cognitoria. W kompilacji justynianskiej zniknela definitywnie postaé
kognitora jako zastepcy procesowego. Zastapit go prokurator. W tym kie-
runku dokonano tez ogromnej liczby interpolacji fragmentéw, w ktérych
pierwotnie mowa byla o kognitorze. Zmiany te niewgtpliwie dotknely

2 W literaturze niemieckiej zastepce bez umocowania okrefla sie¢ jako dzialaja-
cego ,mangels Vollmacht”.

2 Zastepce pozbawionego tej zdolnos$ci okresla sie¢ w literaturze niemieckiej jako
dzialajacego ,,mangels Fahigkeit”. )

# Nicktorzy zastgpcy procesowi (np. opiekun, kurator) musieli mieé¢ zdolnoéé¢ pro-
cesowq z racji wykonywanej funkcji. Przestawali zapewne wykonywa¢ swg funkcje
z chwilg utraty tej zdolno$ci. Na temat utraty zdolno$ci procesowej opiekuna zob.
E. Volterra, Istituzioni di diritto romano?, s, 88; S. Solazzi, Il momento finale
della tutela e il senatoconsulto di Gai. 1,182, (1949), in: Scritti V, s. 149 i n.

27 W drodze wyjatku pretor causa cognita zezwalal corkom wystepowaé w imieniu
ojca w przypadku jego choroby lub podeszltego wieku. Por. D.3,3,41.

28 Zakaz ten wprowadzony zostal mocg konstytucji cesarskich. .

2 Przeszkode do postulare pro alios z tytulu infamii zni6ésl! dopiero Justynian
(1.4,13,11). Zob. na ten temat dalej na s. 37. Pozbawieni czci obywatelskiej (infames)
nie mogli do czas6w justynianskich wystapié w roli zastepcéw procesowych mimo
zgody strony przeciwnej (Sent. Pauli 1,2,1). S. Wré6blewski (Zarys wyktadu pra-
wa rzymskiego, I, Krakow 1916, s. 422) utrzymywat nawet, ze pretor w takich przy-
padkach z urzedu umieszczat w formulce odpowiednig exceptio.

® Gaius 4,182.
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i te teksty, w ktéorych mowa byla o exceptio cognitoria. Nie zawsze mo-
zliwe jest ustalenie, ktore teksty przeredagowane zostaly rekg kompi-
latorow justynianskich. Stad wiadomos$ci nasze na temat exceptio cogni-
toria sg raczej fragmentaryczne.

Stosunkowo wiele uwagi poswiecil exceptio cognitoria Gaius. W czesci
zawierajgcej wyklad na temat exceptiones dilatoriae (4,124) autor Insty-
tucji pisze:

Non solum autem ex tempore, sed etiam ex persona dilatoriae excep-

tiones intelleguntur, quales sunt cognjtoriae: veluti si is, qui per edic-

tum cognitorem dare non potest, per cognitorem agat, vel dandi quidem
cognitoris ius habeat, sed eum det cui non licet cognituram suscipere.
nam si obiciatur exceptio cognitoria, si ipse talis erat, ut ei non liceat
cognitorem dare, ipse agere potest; si vero cognitori non liceat cogni-
turam suscipere, per alium cognitorem aut per semet ipsum liberam
habet agendi potestatem, et tam hoc quam illo modo evitare potest
exceptionem; quodsi dissimulaverit eam et per cognitorem egerit, rem
perdit.
Gazius traktuje tu o exceptio cognitoria, ktérej przedmiotem jest brak
zdolnosci procesowej, a nie brak pelnomocnictwa. W literaturze wyrazano
rowniez poglad, ze exceptio cognitoria w ogoéle znana byla tylko w takiej
postaci ®. Poglad ten wigze si¢ $ciSle z innymi zagadnieniami, a miano-
wicie, w jakim momencie, je$li chodzi o proces, nastepowalo ustanowie-
nie kognitora. Bytby on trafny jedynie w tym przypadku, gdyby moment
ustanowienia tego zastepcy procesowego laczyt sie z momentem konsump-
cji wnoszonego przezen powodztwa. Ale wiadomo przeciez, Ze przynaj-
mniej w okresie p6zniejszym ustanowienie kognitora moglo wyprzedzac
moment litis contestatio 32, a w tym czasie moglo réwniez wygasnaé¢ pel-
nomocnictwo tego zastepcy do dzialan procesowych. Jak podaje Paulus:

31 W ten sposob Biilow, o.c., s. 38, a ostatnio takze Bonifacio, oc, s. 6; ,la
sollenita dell’atto di costituzione ed il fatto che questa avviene coram adversarto
(Gai. 4,83) dovrebbe escludere che il convenuto possa opporre il difetto di autorizza-
zine".

32 Problemem tym zajmowalem sie w pracy pt. Przelew wierzytelnosci w prawte
rzymskim, Poznan 1969. Tam tez (s. 44) wyrazilem poglad, ze ,kognitora ustanowié
mozna byto dla takiego procesu, ktéory mial sie toczyé takze w odleglej przysztosci”.
Dodalem przy tym (przyp. 53), ze ,jeS$li nawet przyimiemy, ze przeciwnik procesowy
mogt wypowiedzie¢ formule o ustanowieniu kognitora przy okazji pozaprocesowej
editio actionis, to nie wiemy, czy i jak dalece akt ten wyprzedza¢ mogl in ius vo-
catio”.

Poglad ten stal sic przedmiotem krytyki M. Zablockiej (Ustanowienic kogni-
tora 1 rzymskim procesie klasycznym, in: CPH XXIV, 2/1972, s. 1 i n.), ktéra podjeta
probe wykazania, iz pozasadowa editio actionis miala miejsce w momencie in ius
vacatio, a zatem ustanowienie kognitora mozliwe bylo najwcze$niej w momencie
tej czynnosci procesowej. Poglad ten poddalem krytyce w artykule polemicznym pt.
Jeszcze raz o ustanowieniu kognitora w rzymskim procesie klasycznym (CPH XXVI,
111974, s. 235 i n.). Zablocka w swej odpowiedzi (Moment ustanowienia kognitora na-
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,D. 3,3,16 (Paulus 7 ad edictum): Ante litem contestatam libera potestas

est vel mutandi [procuratoris] (cognitoris) 33 vel ipsi domino iudicium

accipiendi. '
Cofnigcie udzielonego kognitorowi pelnomocnictwa mogto nastapi¢, przy-
najmniej od czaséw Hadriana 3¢, w taki sam sposob jak jego powolanie,
czyli per quasi solemnia verba i w obecnosci przeciwnika procesowego 3.
Pelnomocnictwo udzielone kognitorowi tracitlo swg moc takze w momen-
cie smicrci mocodawcy . We wszystkich tych przypadkach pozwany po-
stuzy¢ sie mogl exceptio cognitoria. Zmierzala ona wéwczas do wyelimi-
nowania z procesu kognitora z powodu braku pelnomocnictwa 37.

dal dyskusyjny, in: CPH XXVII, 1/1975, s. 137 i n.) podtrzymata swe stanowisko, uzu-
petniajac wywody o dodatkowe argumenty.

Nadal nie moge pogodzi¢ si¢ z mojg oponentks, jakoby pierwsza, pozaprocesowa
editio actionis, miata miejsce dopiero w momencie in ius vocatio. Nie dlatego, ze po-
glad ten jest raczej odosobniony (por. chociazby na ten temat L.enel, EP, s. 60:
»Die editio actionis, die unser Edikt vorschreibt, ist als aussergerichtlichen zu den-
ken, die der in ius vocatio vorausgeht...”. Podobnie zresztg G. Pugliese, Il pro-
cesso civile romano II, Il processo formulare, I, Milano 1963 [cyt. dalej. Proc. form],
s. 354 i n; Kaser, ZPR, s. 162; ostatnio takze K. Kolanczyk, Prawo rzymskies,
Warszawa 1976, s. 127, a zwlaszcza obszerna monografia poswiecona editio actionis
A.F. Berreiro, La previa informacion del adversario en el proceso romano, Pam-
plona 1969, s. 32 i n.), ale dlatego, Ze pozostaje on w sprzeczno$ci z przekazami zré-
dlowymi (obszerne wywody na ten temat zob. Pugliese, o.c). Zablocka w swej
drugiej publikacji nie odparta najbardziej istotnego argumentu, na ktérym opartem
swoOj punkt widzenia. Chodzi mianowicie o brzmienie drugiej formuly, ktéra Gaius
(4,83) przytacza jako przyklad na datio cognitoris: quod ego tecum agere volo, in eam
rem cognitorem do oraz quia tu mecum agere vis, in eam rem cognitorem do. Nie
ulega najmniejszej watpliwosci, ze wypowiadajacy te stowa sam, albo tez jego prze-
ciwnik, nosil sie dopiero z zamiarem wytoczenia powddztwa (agere volo, agere vis),
a powotanie kognitora nastepowalo wilasnie w momencie wypowiadania formuty
(cognitorem do, a nie dabo). Jakkolwiek przytoczone przez Gaiusa formuty majg cha-
rakter przykladowy (potest ut actor ita dicat), to jednak pozwalaja one stwierdzi¢,
ze ustanowienie kognitora moglo w czasie wyprzedzaé wszczecie postepowania in
ture (in ius vocatio).

3 Lenel, Paulus 175; Kriiger, ad D.3,3; M. Wlassak, Zur Geschichte der
Cognitur, Breslau 1893, s. 30; P. Koschaker, Translatio iudicii, Graz 1905, s. 91;
G. Maier, Zur Geschichte der Zession, in: Festschrift Rabel, II, Tiibingen 1954, s. 207,
W. G ehrich, Kognitur und Prokuratur in trem suam als Zessionsformen des Klas-
sischen rémischen Rechts, Gottingen 1963, s. 18.

# Por. np. D.46,7,7, w ktérym Gaius analizuje przypadek, gdy pozwany nie wie-
dzac o odwotaniu kognitora wdatl sie z nim w spor.

% M.Bethmann-Hollweg, Der vomische Civilprozess, 11, Bonn 1865, s. 418;
Eisele, oc, s. 54; L. Debray, De la représentation en justice par le cognitor,
Paris 1892; s. 122; Koschaker, oc, s. 91; Betti, o.c., s. 336; Gehrich, o.c,
S, 24%,

¥ Odmienny poglad reprezentuje jedynie P. Gide, Etudes sur la novation et le
transport des créances en droit romain, Paris 1879, s. 291 oraz Maier, o.c.,, s. 207.

37 Eisele, o.c,, 8. 215; M. Wlassak, Die klassische Prozessformel, Wien 1924,
8. 202; Lenel, EP, s. 593; Debray, oc, s. 159; Ch. Wirbel, Le cognitor, Paris
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Wszystkie teksty traktujagce w kompilacji justynianskiej o exceptio
procuratoria, ktorej przedmiotem byl brak legitymacji procesowej, po-
dejrzane sg o interpolacje. O exceptio procuratoria podnoszonej z powodu
braku zdolno$ci procesowej informuje nas Quintilianus w swoich Inst.
oratoriae:

1V ,4,6-7 Recusatio quoque plures interim propositiones habet, ut contra

petitionem pecuniae: male petis, procuratorem enim tibi esse non li-

cuit, sed neque illi cuius nomine litigas, habere procuratorem;

VIL,1,19 procurator alicuius pecuniam petit ex faenore hereditario:

potes incidere quaestio, an huic esse procuratorem liceat; i dalej w § 20

queratur: an ei, cuius nomine litigatur, procuratorem habendi sit ius?

»Klasycznosé” exceptio procuratoria zakwestionowal tylko Beseler 38,
ale poglad jego pozostal zupelnie odosobniony.

IX

Mimo iz prawnicy rzymscy uzywali terminu exceptio cognitoria czy
procuratoria w znaczeniu podwoéjnym, wszystko wskazuje na to, ze w pel-
ni zdawali sobie sprawe z dwoistego charakteru kazdego z tych zarzutéow.
Gaius, jak widzieliSmy, zaliczyl exceptio cognitoria do zarzutéw dylato-
ryjnych. W tym samym duchu sformulowany jest odpowiedni passus In-
stytucji justynianskich, 4,13,11:

Preterea etiam ex persona dilatoriae sunt exceptiones: quale sunt pro-

curatoriae, veluti si per militem aut mulierem agere quis velit: nam

militibus nec pro patre vel matre vel uxore nec ex sacro rescripto pro-
curatorio nomine experiri conceditur: suis vero megotii superesse sine
offensa disciplinae possunt.

Te samg my$l wyrazil réwniez Ulpian:

D. 44,1,2,4, (Ulpianus 74 ad edictum): Sane solemus dicere quasdam

exceptiones esse dilatorias, quasdam peremptorias: ut puta dilatorie

est exceptio, quae differt actionem, veluti procuratoria exceptio dila-
toria est: nam qui dicit non licere procuratorio nomine agi, non pror-

sus litem infitiatur, sed personam evitat 39,

Na temat exceptio procuratoria jako zarzutu dylatoryjnego Paulus pisal:
D. 3,3,43,1 (Paulus 9 ad edictum): Cum quaeretur, an alicui procurato-
rem habere liceat, inspiciendum erit, an non prohibeatur procuratorem
dare, quia hoc edictum prohibitorium est 49.

1911, s. 126 i n.; B. Meck e, Die Entwicklung des ,procurator ad litem”, in: SDHI
28/1962, s. 154; K aser, ZPR, s. 155.

33 Reseler, o.c., s. 142. Zob. na ten temat dalej, s. 16 i n.

® Wirbel, o.c., s. 1764 proponuje przed procuratoria doda¢ cognitoria vel.

4% Wedlug Kellera (zob. Ind. interp.) Paulus pisal nie procuratorem dare, lecz
eognitorem dare. F. Serrao (Il procurator, Milano 1847, s. 50, 52) utrzymuje, ie
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W tej grupie zrédel przytoczyé jeszcze nalezy:

D. 44,1,3, (Gaius 1 ad ed. provinc.): procuratoriae quoque exceptiones

dilatoriae sunt, quae evitari possunt 41.

Zastanawiajgc sie nad.tym, kogo obcigza onus probandi w exceptio
procuratoria Ulpian powiada:

D.22,3,19,2, (Ulpianus 7 disputationum): Sed et si procuratoria quis

exceptionem utatur, eo quod mon licuisset adversario dare vel fieri

procuratorem, probare id oportet obicientem exceptionem 42,
Nie jest kwestig zwyklego przypadku podkre$lenie Ulpiana, iz chodzi mu
0 zarzut braku zdolnosci procesowej. Z jednej strony zamierzal on zape-
wne zwrdlci¢ uwage, ze jesli taki zarzut podniesie powdd, on musi udo-
wodnié¢ jego prawdziwos¢. Z drugiej strony wypowiedz Ulpiana dowodzi
przeswiadczenia tego jurysty, ze przy exceptio procuratoria z powodu
braku pelnomocnictwa po stronie prokuratora ex parte actoris, dowéd na
przeciwienstwo mogt obcigza¢ nie pozwanego, ktory zarzut podnosit, lecz
samego prokuratora 4. O takim wlasnie przypadku traktuje expressis
verbis w swojej konstytucji Aleksander Sewerus:

C. 2,12,12 (230): Exigendi a filio tuo mandati, — — duplici ratione

necessitas non fuit, aut quod defendere quis sive libertus sive extra-

neus sine mandato potest, — — aut quod filius, etiamsi ultro actionem

patris nomine dirigat, mandatum probare non cogitur.

Miedzy exceptio dilatoria i peremptoria istnialy powazne réznice pod
wielu wzgledami. Pominiecie przez pozwanego ekscepcji peremptoryjnej
stanowilo zawsze podstawe restitutio in integrum. Czy tego samego magl
domagac¢ sig zainteresowany na wypadek pominigcia ekscepcji dylatoryj-
nej — jeszcze za czasoOw Gaiusa bylo przedmiotem sporu4. Za czasdow
Dioklecjana spér ten niewatpliwie rozstrzygniety zostal juz negatyw-
nie 45, W tym samym kierunku sklanial si¢ zapewne takze Ulpian 46, na
co zdaje sie wskazywa¢ jego:

takze w pierwszym zdaniu Paulus traktowal o kognitorze. Uwagi krytyczne na temat
tej sugestii zob.u Solazziego, Il procurator, s. 118.

4t Autentyczno$¢ frazy quae evitari possunt kwestionuja, moim zdaniem bezpod-
stawnie, Mommsen (zob. jego wydanie Digestow) i Lenel (Kritisches und Anti- ,
kritisches, in ZSS 49/1929, s. 8).

2 J,enel, Ulpianus 121 { Wirbel, o.c,, s. 1622 uwazaja, ze tekst pierwotnie
traktowal réwniez o kognitorze.

48 W ten spos6b réwniez E. L e v y, Beweislast, s. 159 i n.

4 Gaius 4,125: Sed peremptoria quidem exceptione si reus per errorem non fuerit
usus, in integrum restituitur adiciendae exceptionis gratia; dilatoria vero si non fue-
rit usus, an in integrum restituatur, quaeritur.

45 C.4,19,19 (294): Exceptionem dilatoriam opponi quidem initio, probari vero, post
quam actor monstraverit quod adseverat, oportet. Zob. tez na ten temat Eisele
Zur Geschichte d. prozessualen Behandlung d. Exceptionen, s. 61; S. Solazzi, Studi
romanistici, (1949), in: Scritti di diritto romano V (cit. dalej Studi), s. 213.

# W ten sposéb E. Cudq, Manuel des institutions juridiques des Romains?, Paris
1928, s. 866. Inaczej Solazzi, Studi, s. 2131%,
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D. 3,3,57,1 (Ulpianus 74 ad edictum): Si quis remisit exceptionem pro-

curatoriam, non poterit ex paenitentia eam opponere 47.

Fragment ten dotyczy niewatpliwie zarzutu braku zdolnosci procesowej,
a nie braku legitymacji procesowej 48. Ten ostatni zarzut, okreslany takze
mianem exceptio procuratoria czy cognitoria, moim zdaniem, nie mogt by¢
przez Rzymian zaliczany do exceptiones dilatoriae 49. Popatrzmy na kon-
sekwencje prawne takiego zarzutu, jesli zastepca mimo braku zdolnosci
procesowej nie odstgpil od popierania powoédztwa przed litis contestatio.
Wedlug Gaiusa (4,123):

Observandum est autem ei cui dilatoria obicitur exceptio, ut diferat

actionem; alioquin si obiecta exceptione egerit, rem perdit; non enim

post illud tempus, quo integra re eam evitare poterat, adhuc ei po-

testas agendi superest re in iudicium deducta et per exceptionem pe-

rempta.
Gdy w nastepnym paragrafie Gaius wyjasnia, ze taki wlasnie skutek po-
woduje zlekcewazenie exceptio cognitoria, zaznacza natychmiast, ze cha-
rakter dylatoryjny ma exceptio cognitoria, jesli zarzut dotyczy osoby (ex
persona) zastepcy lub jego mocodawcy 3. Zastrzezenie to nie jest bynaj-
mnicj przypadkowe. Gaiusowi chodzilo niewatpliwie o podkreslenie, iz
traktuje o braku zdolno$ci procesowej, a nie o braku legitymacji proce-
sowej.

Mozemy zatem dokona¢ pewnego uogoélnienia tych zrodel, ktore trak-
tuja o exceptiones dilatoriae. Ich cechg charakterystyczng jest to, ze ile-
kro¢ wsréd tych zarzutow wymieniana jest przyktadowo exceptio cogni-
toria czy procuratoria, natychmiast dodaje sie, iz chodzi o zarzut braku
zdolnosci procesowej. W ten sposéb przeciwstawia sie go exceptio procu-
ratoria czy cognitoria, w ktorej chodzi o brak legitymacji procesowej.
Skutki tego ostatniego zarzutu byly bowiem calkiem inne. Jesli strona
w procesie rzymskim reprezentowana byla przez zastepce, ktory nie miat
do tego zadnego prawa, wydany w takim procesie wyrok byl z mocy
prawa niewazny %!, a stronom zainteresowanym przystugiwato w takich

4 Keller proponuje (zob. Ind. interp.), by po exceptio dodaé cognitoriam aut.

48 Inaczej Mecke, o, s. 155. Biilow (o.c,, s. 48) jest w tym wzgledzie nie-
zdecydowany.

4 Inaczej A. Berger, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia 1953,
S.460; Pugliese, o.c., s. 33980, W literaturze romanistycznej pomija sie¢ zupetnie ana-
lize skutkow prawnych, jakie pociagala za sobg exceptio procuratoria z punktu widze-
nia tego, czy pozwany kwestionowat brak zdolnosci procesowe]j zastepcy, czy tez brak
peilnomocnictwa. Zdarza sie nawet, iz niektérzy autorzy w ogéle utozsamiajq te dwa
zarzuty. Por. np. A. Steinwenter, Zur Gliederung des Verfahrens im Libellpro-
zess, in: Festschrift Wenger, I, Miinchen 1944, s. 187, a takze Palermo, o.c,, s. 135.

5% Zob. na ten temat P. Collinet, La procédure par libelle, Paris 1932, s. 202.

51 D5,1,742; D.5,1,44,1; C. 2,12,10; C.7,56,1; Zob. tez na ten temat H. Apelt, Die
Urteilsnichtigkeit im romischen Prozess, s. 65 i n.; Kaser, ZPR, s. 152,
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przypadkach prawo domagania sie restitutio in integrum 2. Exceptio pro-
curatoria i cognitoria z powodu braku legitymacji procesowej nalezaly
zatem nie do zarzutéow dylatoryjnych, lecz peremptoryjnych i tak tez trak-
towali je prawnicy rzymscy-

Wyjatkowo interesujgcy jest w tej materii jeden z reskryptow Ale-
ksandra Sewera z roku 230 3. Zolnierz Frontinus pozwany zostal pod nie-
obecno$¢ przez swego wierzyciela. Nieobecnego zastapil w procesie jego
niedojrzaly syn, i to bez pelnomocnictwa. Ze swego obowiazku wywigzal
si¢ jednak tak dzielnie, ze sedzia powodztwo oddalil. Powod chcae wyko-
rzysta¢ 6w brak pelnomocnictwa, a ponadto to, ze zastepca byl niedojrza-
ly, domagal sie restitutio in integrum. Aleksander odpowiada, ze syn ma
prawo wystepowa¢ w obronie ojca bez jakiegokolwiek pelnomocnictwa (na
podstawie tzw. mandatum praesumptum). Co sie tyczy natomiast jego
mlodego wieku, to cesarz o$wiadcza:

Sane quod mecdum legitimam aetatem idem filius tuus compleverat,

ob hoc quidem depellere procuratione eum iudex mon iniuste potuit.

sed multp iustius fuit vel huiusmodi defensorem audire, quam absen-

tem quasi contumacem et indefensum gravi condemnatione adficere 54.
Solazzi %5 pomylit dwa rodzaje exceptiones procuratoriae, kiedy stwier-
dzil, ze Aleksander nie zadawalby sobie trudu wykazania, iz syn w opi-
sanym stanie faktycznym pomogt ojeu, gdyby mogl wprost odmowié¢ re-
stitutio in integrum z powodu pominiecia exceptio procuratoria jako za-
rzutu dylatoryjnego. Przede wszystkim nie chodzi tu o exceptio procu-
ratoria sensu stricto, jako ze zarzut podniesiony zostal nie przez pozwa-
nego, lecz przez powoda. Znacznie bardziej godne uwagi jest jednak to,
ze Aleksander uzasadnia szczegélowo brak mozliwosci restitutio nie z po-
wodu braku zdolnosci procesowej, ale z powodu braku legitymacji pro-
cesowej (mandatum). Odmowil prawa do restitutio jedynie dlatego, ze
uznal, iz syn wladny byl zastapi¢ swego ojca w procesie. Gdyby zastepca
dzialal bez mandatu, wniosek o restitutio in integrum bylby w pelni uza-
sadniony, jako ze zarzut braku umocowania nalezal do ekscepcji peremp-
toryjnych, a nie dylatoryjnych.

Z tresci poszczeg6lnych zrodel traktujgcych o. exceptio procuratoria
mozna wnioskowa¢ o rodzaju zarzutu, ktorego dane zrédto dotyczy. Tylko
w jednym przypadku egzegeza tekstu nie daje nam jednoznacznej odpo-
wiedzi na to pytanie:

52 Bethmann-Hollweg, o.c., s. 722.

58 C.2,12,12 (cyt. na s. 13).

54 Wyraz ,iudex” zdaniem Solazziego (Studi, s. 2131%) jest nieautentyczny.

5 Studi, s. 21319, Lenel (Ulpianus 130) uwaza, iz przed wyrazem procuratoriam
kompilatorzy wykre$lili cognitoriam vel. Wirbel (o.c., s. 68 z kolei sadzi, iz caly
fragment zostal poddany przerébce. Jego autentyczno$¢ podwaza réwniez Beseler,
0.C., s. 142,
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D. 17,1,29,4 (Ulpianus 7 disputationum): Quaedam tamen etsi sciens
omittat fideiussor, caret fraude, ut puta si exceptionem procuratoriam
gruit de apicibus iuris disputare, sed de hoc tantum, debitor fuerit
nec ne.
Porgczyciela pozwal o $wiadczenie prokurator wierzyciela. Po wyroku po-
reczycie] Swiadczenie spelnil, a nastepnie w drodze regresu domaga sie
zwrotu $wiadczenia od dluznika. Jak sie okazalo, prokuratorem wierzy-
ciela byt kto§, komu poreczyciel mogl przeciwstawié exceptio procwra-
toria. Tego jednak porgczyciel nie uczynit i dlatego diuznik ma watpli-
wosci, czy powinien zaspokoi¢ roszczenie regresowe. Ulpian powiada, ze
roszczenie takie jest zasadne, i to bez wzgledu na to, czy poreczyciel wie-
dzial o mozliwosci skorzystania z exceptio procuratoria, albowiem nie
chodzi tu o finezje prawa, lecz o to, czy dluznik rzeczywiscie byl winien
czy tez nie. '
Biilow 58 uwazal, ze zwrot de apicibus iuris wskazuje na to, iz Ulpian
mogl mie¢ na uwadze jedynie brak zdolnosci procesowej prokuratora,
a nie brak umocowania. Zarzutu braku pelnomocnictwa nie mégt Ulpian,
zdaniem Biilowa, nazwaé ,,wybiegiem prawnym’. Poglad ten zasluguje
na aprobate. Nie mozna jednak wykluczyé, ze $wiadczenie spelnione przez
poreczyciela do rgk osoby nie upowaznionej do jego odbioru, dotarlo do
wierzyciela (na ten temat fragment niestety informacji nie zawiera). Wow-
czas dluznik réwniez nie mogiby robié poreczycielowi wyrzutéow, ze wdatl
sie w spor z osobg dzialajgcg bez umocowania wierzyciela.

X

Exceptio procuratoria jako zarzut braku pelnomocnictwa do dzialan
procesowych przykuwala uwage wielu romanistow 57. Zarzut ten zwig-
zany jest Scisle z zastepeg, ktéry w imieniu swego dominus wystepowat
po stronie powoda, czy to jako procurator omnium bonorum, czy tez
w roli tzw. prokuratora ad litem,

W literaturze romanistycznej posta¢ tego ostatniego prokuratora stala
sie w pierwszej polowie naszego stulecia bardzo kontrowersyjna. W la-
tach dwudziestych Albertario %8 i Frese 5® wystgpili z tezg, iz rzymskiemu

5 Biilow,o.c.,s.43,

57 Sposrdd autoréw, ktoérzy poswiecili jej stosunkowo duzo uwagi wymienié¢ na-
lezy takich romanistow jak: Biilow, o.c,, s. 31 i n,; Eisele, Cognitur, s. 232 i n.;
Lenel, EP,s. 96,502in; Beseler, o.c,s.1421in.; Solazzi, Il procurator, s. 128
in.;tenze, Studi,s. 206 i n.; Bonifacio,o.c.,,s.1in.,; Pugliese, o.c,, 3301 n.;
s.339%; Mecke, o.c.,s. 153 1 n.

58 Procurator unius rei, in: Studi Instituto Giuridico Universita di Pavia, 6/1921,
s. 871in.

5 Procuratur und negotiorum gestio, in: Mélanges Cornil, I, Gand-Paris 1926,
s. 3251in.
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prawu klasycznemu znana byla tylko postaé prokuratora omnium bono-
rum. Do tych autoréw nieco pdzniej przylgczy! sie réwmiez Serrao %,
Autorzy ci utrzymywali, iz procurator ad litem jako postaé prokuratora
unius rei obca byla rzymskiemu prawu klasycznemu, a wszelkie teksty,
ktore zawierajag wzmianke na temat tego zastepcy procesowego zostaly
odpowiednio przeredagowane przez kompilatorow justynianskich, albo
odnosily sie do prokuratora omnium bonorum wystgpujgcego w roli za-
stepcy procesowego.

Poglad tych autorow spotkal si¢ z uzasadniong krytyka Solazziego
i Arangio-Ruiza 82, ktérzy wykazali ponad wszelka watpliwos¢, iz procu~
rator ad litem byl postacig zastepcy procesowego znanego i doskonale
uksztaltowanego juz w czasach klasycznych.

W literaturze brak nadal zgodnosci pogladu co do tego, kiedy po raz
pierwszy zaczeto postugiwaé sie prokuratorem wylgcznie w celu zastep-
stwa procesowego. Przewaza zdecydowanie poglad, ze mozliwos¢ taksg
stworzylo dopiero rzymskie prawo klasyczne 8. Wobec skromnej liczby
zrodel wszelkie twierdzenia co do tego, czy wczesniejszy historycznie jest
prokurator unius rei, czy tzw. procurator ad litem, obraca¢ sie bedg raczej
w kregu hipotez. Pewne jednak wydaje sie by¢ to, ze prokurator powo-
lany do prowadzenia pojedynczej sprawy wszed} do praktyki zycia praw-
nego w momencie, w ktérym pojawil sie termin procurator omnium bo-
norum (rerum). Dopdki nie byla znana jakakolwiek inna posta¢ proku-
ratora poza zarzgdcg calego majatku domini, dodatek omnium bonorum
byt zupetnie zbyteczny.

Prawdg jest, ze prokurator wystepowal rowniez w prawie publicznym,
ale gdyby prywatnego prokuratora przeciwstawiano publicznemu, uzyto
by terminu procurator rerum privatarum, a nie procurator omnium bo-
norum.

Termin procurator omnium rerum, omnium bonorum, totum bonorum
albo po prostu procurator rerum % w zrodlach klasycznych wystepuje
wielokrotnie. Dowodzi to, ze obok niego znana byla réwniez inna postaé

8 I procurator, s. 43 i n.

8t Solazzi, La definizione del procuratore, (1923), in: Scritti di diritto romano,
II, Napoli 1957, s. 557 i n.

82 Il mandato in diritto romano, Napoli 1949, s. 17 i n.

8 Por. zwlaszcza M ecke, o.c., s. 105 (z dalszg literaturg), ostatnio za§ Angeli-
ni, o.c., s. 81 i n. (z dalszg literaturg). Zagadnieniem tym zajmowalem sie na margi-
nesic moich studi6w nad przelewem wierzytelno$ci w prawie rzymskim (Studi sul
trasferimento dei crediti in diritto romano, in: BIDR 76/1973, cyt. dalej Studi, s. 49
i n.). Staralem sie wéwczas wykazaé, ze posta¢ prokuratora ad litem znana juz byla
w okresie republikanskim. Podobnie zresztag E. Schlossmann, Der Besitzerwerb
durch Dritte nach rémischem und heutigem Recht, Leipzig 1884, s. 99 i przyp. 2;
Maier, o.c,s. 213; A. Guarino, Diritto privato romano, Napoli 1958, s. 608.

8 Na temat tej terminologii zob. M. Zotnier czuk, Rzymski prokurator umo-
cowany, in: Annales UMCS XXII, 12/1975, s. 174.

2 Cxasopismo Prawno-Historyczne, t. XXX/3
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prokuratora. W przeciwnym bowiem razie zarzadce calego majatku zwa-
no by po prostu prokuratorem. ’

Najwcze$niej terminem procurator omnium.rerum postuzyl si¢ Cycero
w stynnej definicji prokuratora (pro Caec., 20,57):

— — is qui legitime procurator dicituromnium rerum eius

qui in Italia non sit absitve rei publicac causa quasi quidam paene do-

minus, hoc est alieni iuris vicarius. ‘ )
Moim zdaniem Cycero zamierzal prokuratora ad litem wprowadzi¢ do
procesu przeciwko Dolabelli, zobowigzanego do zwrotu posagu po rozwo-
dzie z jego corka Tulig 65.

W kilka lat po zakwestionowaniu ,,klasyczno$ci” prokuratora ad litem
Beseler wystapil z teza, jakoby exceptio procuratoria, ktorej przedmio-
tem byl brak legitymacji procesowej, byla tworem prawa poklasycznego 6.
Autor ten nie znajdowal zadnej racji bytu dla takiego zarzutu proceso-
wego w okresie klasycznym, a to z uwagi na obowigzek ustanawiania
cautio de rato. Poglad Beselera poddal gruntownej rewizji Bonifacio. Au-
tor ten wykazal w sposéb nie budzgcy watpliwosci, ze zakwestionowana
przez Beselera exceptio procuratoria spelniala istotng funkcje w rzym-
skim procesie klasycznym 7. Dowodzi tego kilka zrdédel klasycznych 8,
z ktoérych niektére podejrzane sg o interpolacje i dotyczyé¢ mogly exceptio
cognitoria. Sg wérod nich jednak i takie, ktore ponad wszelkg watpliwosé
dotyczy¢ mogly wylgcznie prokuratora a nie kognitora. Spréobujmy zatem
jednym i drugim po$wieci¢ nieco uwagi.

D. 3,3,62 (Pomponius 2 ex Plautio): Ad legatum petendum procurator

datus si interdicto utatur adversus heredem de tabulis exhibendis, pro-

curatoria exceptio, quasi mon et hoc esset ei mandatum, non 0b-

stat 9,

W Scistym zwigzku z powyzszym fragmentem pozostaje:
D. 3,3,56 (Ulpianus 66 ad edictum): Ad rem mobilem petendam datus
procurator ¢d exhibendum recto aget.

Podobnego problemu dotyczy takze:
D. 3,3,78,1 (Africanus 6 quaestionum): Ad duas res petendas procurator

85 Obszerniej na ten temat wypowiedzialem si¢ w moich Studi, s. 55 i n.
Beseler,o.c,s. 1421 n.

% Bonifacio, o.c,s.31n.

68 Stosunkowo niewielka ich ilo$¢ tlumaczy¢ mozemy jedynie utrata znaczenia
exceptio procuratoria po wydaniu konstytucji z roku 382 (C.Th.2,12,3), nakladajace]
na sedziego obowigzek badania legitymacji prokuratora in principio quaestionis. Por.
tez autoréw cyt. w przyp. 147.

8 Zdaniem F. Kellera (Der rémische Civilprozess und die Actionent, Leipzig
1883, s. 277%42) Pomponius traktowal zaréwno o prokuratorze jak i kognitorze. Wir-
bel (o.c, s. 101%), Beseler (o.c., s. 142) i Macke (o.c,, s. 154) utrzymuja, ze frag-
ment dotyczyl wylacznie kognitora. Za jego autentycznoscig opowiadajg sie B oni-
facio (o.c.,s. 6in), Pugliese (o0.c,s.330in), Kaser, ZPR, s. 157, O. Be h-
rends, 0.c., s. 246125,

g
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datus si unam rem petat, exceptione non excluditur et rem in iudi-

cium deducit 7, » '

Z wypowiedzi Pomponiusa i Ulpiana wynika, ze w pewnych okoliczno-
$ciach pelnomocnik moégl wyjsé poza ramy umocowania bez obawy nara-
zania sie na zarzut przekroczenia pelnomocnictw. Africanus natomiast
analizuje przypadek, gdy pelnomocnik korzystajac z czg$ci swoich upraw-
nien nie moze by¢ za pomocg exceptio zmuszony do zrobienia od razu
uzytku z pelni przystugujacych mu praw-

Podobnego zagadnienia dotyczy:

D. 3,3,28 (Ulpianus 1 disputationum): Si [procurator] (cognitor) meus

iudicatum solvi satis acceperit, mihi ex stipulatu actio utilis est, sicut

iudicati actio mihi indulgetur. sed et si egit [procurator] (cognitor)
meus ex ea stipulatione me invito, nihilo minus tamen mihi ex stipu-
latu actio tribuetur, quae res facit, ut [procurator] (cognitor) meus ex
stipulatu agendo exceptione debeat repelli: sicuti cum agit
iudicati non in rem suam datus nec ad eam rem [procurator] (cognitor)

factus 71, s B
Upowaznienie kognitora do prowadzenia procesu' nie obejmowalo zatem
prawa do wdrazania powddztwa z tytulu cautio iudicatum solvi. Kognitor,
ktory by takg inicjatywe podjat whrew woli mocodawcy, mogl byé od-
party za pomocg exceptio cognitoria. Nie dotyczylo to przypadku kognito-
ra specjalnie powolanego do wnoszenia tego rodzaju powoédztwa, ani tez
kognitora in rem suam, ktéremu przystugiwalo réwniez prawo wdrazania
egzekucji za pomocy actio iudicati. Kognitor, ktéry pozywal z takiej actio
ex stipulatu, mogl na exceptio cognitoria odpowiedzieé¢ replikacja, w kto-
rej wykazywal szczegélne prawo do wnoszenia tego powbdztwa 72.

7 Prokuratora proponuja tu zastgpié¢ kognitorem: Keller, Eisele, Lenel, Kriiger,
Wirbel, Beseler (por. Ind. interp.), a nadto Mecke, o.c., s. 154, Nie wyklucza takiej
interpolacji rowniez Pugliese, o.c,, s. 331% oraz Behrends, o.c.,, 5. 24613, Wiek-
szo$¢ tych autorow uwaza, ze gdyby proces wszczynany byl przez prokuratora, to jego
litis contestatio nie mogtaby prowadzi¢ do konsumpecji powoédztwa. Moim zdaniem
sugerowana interpolacja jest wysoce prawdopodobna. Dowodzi tego jednak nie kon-
sumpcja powodztwa wnoszonego przez zastl,epce procesowego, lecz to, Ze ilekro¢ jury-
Sci klasyczni wspominaja o konsumpeji prokuratorskiej, zawsze zaznaczaja, ze pro-
kurator dzialal na podstawie mandatum domini. Africanus natomiast zachowuje w tej
kwestii milczenie. '

1 Zob. Ind. interp. ad lcit. Wyjatkowo duzo argumentéw przemawia na rzecz
wykazanych interpolacji. Fragment traktuje o a. iudicati, ktéra przyslugiwala nie
kognitorowi, lecz jego mocodawey. Wyjatek stanowil cognitor in rem suam, o ktérym
mowa jest na koncu cytowanego fragmentu, Przy zastepstwie per procuratorem a. iu-
dicati przysiugiwala prokuratorowi. W dalszej czeSci tego samego fragmentu Ulpian
traktowal rzeczywiscie o prokuratorze, a uzyty przezen zwrot per contrariam tylko
wtedy ma sens, jesli w czedci pierwszej jurysta rozwazal prawo kognitora do wno-
szenia a. iudicati. .

? Informacje przekazane w analizowanej wypowiedzi Ulpiana, w badaniach
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Podobne tematycznie sg dwa kolejne fragmenty pochodzace od Juliana
i Pomponiusza:

D. 39,1,6, (Iulianus 41 digestorum): et ideo neque exceptiones procu-

ratoriae opponi ei debent nec satisdare cogendus est ratam rem do-

minum habiturum 73,

D. 39,2,39,3 (Pomponius 21 ad Sabinum): Alieno nomine stipulari ita

licet, ut quod damnum domino datum sit, comprehendatur: cavere au-

tem debebit is qui stipulabitur dominum ratam rem habiturum excep-
tioque procuratoria stipulationi inserenda erit, sicut in stipulatione le-
gatorum: quod si ei non cavebitur, mittendus est in possessionem pro-

curator omnimodo, ut ei exceptio procuratoria mon moceat 74.
Fragment pierwszy stanowi uzupelnienie wywodéw Ulpiana w D. 39,1,5,20,
w ktorym jurysta analizuje przypadek, gdy prokurator w imieniu nie-
obecnych wlascicieli przyjgl cautio ex operis novi nuntiatione. Poniewaz
prokurator mimo to silg przeszkadzal w dalszej budowie, przeciwnik wy-
stapit przeciwko niemu z interdyktem, a prokurator ustanowil cautio iudi-
catum solvi. Do tych wywodéw dotgczyli kompilatorzy tekst zaczerpniety
od Juliana z jego digestow. W tym ukladzie wypowiedz Juliana wydaje
sie dos¢ dziwna. Wzmiankowane w niej exceptiones procuratoriae byly
podnoszone nie przez pozwanego, lecz przez powoda, a prokurator zwol-
niony byl z obowigzku ustanowienia cautio de rato, a jak wiemy, kaucje
taka z reguly ustanawial prokurator powoda, a nie pozwanego. Fragment
Juliana zostal zapewne wyrwany z kontekstu i niezbyt szczesliwie przy-
Iaczony do wywodéw Ulpiana.

Pomponius analizuje podobny przypadek zwigzany z cautio damni in-
fecti ustanowiong na rzecz prokuratora, ktory ze swej strony udzielil
przeciwnikowi cautio rem ratam habiturum. Pomponius konkluduje, ze
prokurator moze zmusié przeciwnika do udzielenia mu cautio za pomoca
pozaprocesowej missio in possesionem, jeSli jego zadanie o te missio nie
zostanie sparalizowane ekscepcjg prokuratorska.

Roéwniez od Juliana pochodzi jeszcze jeden interesujgcy fragment trak-
tujacy o exceptio procuratoria:

D. 46,8,23 (Iulianus 5 ex Minicio): Procurator cum peteret pecuniam,

satisdedit amplius non peti: post iudicium acceptum extitit, qui et ipse

procuratorio nomine eandem pecuniam peteret: quaesitum est, cum is,

nad exceptio cognitoria dotychczas nie wykorzystane, stanowia najbardziej przeko-
nywajacy dowod na stosowanie tego tajemniczego zarzutu w okresie prawa klasycz-
nego.

© Koncowq cze$¢ fragmentu nec — — fin. podejrzewa W. Rechnitz, Studien
zur Salvius Iulianus, Weimar 1925, s. 98. Beseler (o.c., s. 142) natomiast kwestio-
nuje autentycznos$¢ frazy et ideo — — debent.

7 Zastrzezenia pod adresem tego fragmentu zglasza jedynie Beseler (o.c., 5. 143),
kwestionujac zdanie exceptioque — — erit, oraz koncowe stowa fragmentu omnimo-
do — — fin. Te drugg sugestie Beselera aprobuje réwniez Bonifacio, o.c, s. 8%,
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qui postea peteret, procurator non esset et propter hoc exceptionibus
procuratoriis excludi posset, num fideiussores prioris procuratoris te-
rerentur. Iulianus respondit: verius est non obligari fideiussores: nam
in stipulatione cavetur non petiturum eum, cuius de ea re actio petitio
persecutio sit, et ratum habituros omnes, ad quos ea res pertinebit: hic
autem, qui procurator non est, nec actionem mec petitionem habere
intellegendus est 75.
Bonifacio 7 dostrzega Scisty zwigzek tego fragmentu z opinig Paulusa wy-
razong w:
D. 3,3,32 (Paulus 8 ad edictum): Pluribus procuratoribus in solidum
simul datis occupantis melior condicio erit, ut posterior non sit in eo
quod prior petit procurator.
Obydwaj jurysci sa zgodni, ze dzialanie drugiego prokuratora, ktéry za-
mierzal wytoczy¢ nowe powédztwo w tej samej sprawie, w ktorej po-
przednio inny prokurator doprowadzil juz do litis contestatio, pozbawione
jest wszelkich skutkéw prawnych. Najwazniejsza jednak jest koncowa
konkluzja Juliana: qui procurator mon est, nec actionem habere intelle-
gendus est. Wypowiedz ta raz jeszcze dowodzi, ze czynnosci procesowe
podjete przez osoby dzialajagce bez umiocowania pozbawione byly wszel-
kich skutkéw prawnych. Stad tez exceptiones procuratoriae, majgce na
celu wyeliminowanie zastepcy dzialajgcego bez umocowania, nie byty przez
prawnikow rzymskich zaliczane do kategorii ekscepcji dylatoryjnych, lecz
peremptoryjnych 77. Przeciw prokuratorowi, ktéry wszczynal proces bez
umocowania i z tego tytulu oddalony zostal z powoddztwem, a wystgpil
ponownie o to samo roszczenie po uzyskaniu mandatu, exceptio rei iudi-
catae byla nieskuteczna, jako Ze proces nie toczyl sie o idem. Najbardzie)
jasno zasade te wyrazil Julian:
D. 44,2,25,2 (Iulianus 51 digestorum): Si te negotiis meis optuleris et
fundum nomine meo petieris, deinde ego hanc petitionem tuam ratam

7 Zastrzezenia co do tego tekstu w cze$ci dotyczacej exceptio procuratoria zgla-
sza jedynie Beseler (o.c, s. 143). Jak trafnie zauwaza Bonifacio (o.c, s. 9),
zastrzezenia Beselera pod adresem zwrotdw procurator non est sg catkiem nieuzasad-
nione. W takich przypadkach bowiem kompilatorzy postugiwali sie terminem falsus
procurator.

7 Bonifacio, o.c,s.8in.

77 Inaczej Pugliese, o.c., s. 3398, Berger, o.c,, s. 460, a takze T. Kipp, Uber
dilatorische und peremptorische Exceptionen, in: ZSS 42/1921, s. 329, ktéry stwierdza
wrecz, ze exceptio procuratoria i cognitoria, je$li ich podstawe stanowit brak peino-
mocnictwa, nalezaly réwniez do ekscepcji dylatoryjnych. Kipp wychodei przy tym
z zalozenia, ze po uzupelnieniu tego braku proces mogl sie toczy€. Autor ten nie bie-
rze jednak pod uwage tego, ze nowy proces nie toczyl sie o idem, bowiem przedmio-
tem jego byla alia res. Solazzi z kolei (Sulle classificazion delle exceptiones, [1949],
in: Seritti V, s. 137 i n.) zalicza exceptiones cognitoriae do zarzutéw dylatoryjnych, nie
czyniac zadnego rozroznienia, czy podstawe ich stanowil brak legitymacji proceso-
wej, czy tez brak pelnomocnictwa.
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non habuero, sed mandavero tibi, ut ex integro eundem fundum pe-
teres, exceptio rei iudicatae non obstabit: alia enim res facta
est interveniente mandatu. Idem est, si non in rem, sed
in personam actum fuerit.
Jezeli natorniast prokuratorowi dzielajacemu na podstawie zlecenia albo
kognitorowi zarzucano brak zdolnosci procesowej, a zastepca mimo to
popieral powodztwo (non differat actionem) i przegral proces, to, jak nas
informuje Gaius 78, res in iudicium deducta et per exceptionem (cognito-
riom v. procuratoriam) perempta (est).

Ostatni 7 zespodt tekstow, ktore dotyczg exceptio procuratoria, to dwa
fragmenty pochodzgce od Gaiusa i wtloczona miedzy nie wypowiedZ Ju-
liana:

D. 3,3,46,7 (Gaius 3 ad ed. provinc.): Si duobus mandata sit admini-

stratio negotiorum; quorum alter debitor sit mandatoris, an alter cum

eo recte acturus sit ? et utique recte: non enim ob id minus procurator
intellegitur, quod is quoque cum quo agitur procurator sit.

D. 3,3,47 (Iulianus 4 ad Urseium Ferocem): Qui duos procuratores om-

nium rerum suarum reliquit, nisi mominatim praecepit ut alter ab

altero pecuniam petat, non videtur mandatum utrilibet eorum dedisse.

D. 2,3,48 (Gaius 3 ad ed. provinc.): Itaque, si hoc specialiter mandatum

est, tunc excipiente eo cum quo agitur ’si non mihi mandatum sit, ut

a debitoribus peterem’ actorem ita debere replicare ’aut si mihi man-

datum est, ut a te peterem’.

Gaius reprezentowal poglad, ze jesli dominus pozostawil dwéch prokura-
torow omnium rerum a jeden z nich byl dluznikiem dominus, drugi pro-
kurator miat prawo domagac¢ sie¢ spelnienia tego $wiadczenia. Julian re-
prezentowal nieco inny poglad 8. Uwazal on mianowicie, ze drugiemu

prokuratorowi takie prawo przystuguje, je$li dominus specjalnie go do
~tego upowaznil. Kompilatorzy justynianscy przychylili sie do koncepeji
Juliana. Aby ja zsynchronizowa¢ z pogladem Gaiusa, w ostatnim frag-
mencie dodali zwrot si hoc specialiter mandatum est tunc 81,

WypowiedZ Gaiusa jest szczegdélnie interesujgca ze wzgledu na to, ze
zawiera dokladng tre$é¢ exceptio procuratoria ’si non mihi mandatum sit,
ut a debitoribus peterem’. Oznacza to, ze przedmiotem sporu miedzy oby-
dwoma prokuratorami bylo to, kto z nich otrzymatl od wierzyciela manda-
tum do Scigania dluznika. Przypadek analizowany przez Gaiusa jest nie-

78 Gaius 4,123.

7 Konstytucja Dioklecjana i Maksymiana (C.2,18,20, pr. i 2) traktujaca réwniez
0 exceptio procuratoria oméwiona juz byla (zob. s. 7 i n.) w zwigzku z exceptio tutoria
i curatoria.

8 Zob. na ten temat H. Peters, Generelle und spezielle Actionen, in ZSS 32/1911,
s.2821i n.

81 W ten sposdb Lenel, Gaius 81. Zob. tez na ten temat Behrends, o.c,
5. 23698 i 84,
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typowy 8, ale nie mozna tez twierdzi¢, jak to czyni Beseler 8, ze nie ma
on nic wspolnego z exceptio procuratoria. Wrecz przeciwnie. Przedmiotem
zarzutu pozwaneg- prokuratora jest brak mandatu po stronie jego kolegi.
Zarzut tej tresci powod moze odeprze¢ replikacjg aut si mihi mandatum
est, ut a te peterem, w ktérej znowu expressis verbis powod powoluje si¢
na mandatum actionis. Spér zatem bez watpienia obracal sie wokot legi-
tymacji procesowej i dlatego sScisle zwigzany byl z exceptio procuratoria.

XI

W literaturze od dlugiego juz czasu toczy sie spor co do sformulowania
exceptio procuratoria. Zarzut ten musial przyjac¢ taks posta¢, ut condi-
cionalem faciat condemnationem 84,

Probe rekonstrukcji tresci takiego zarzutu podjat juz Biilow 8
twierdzgc, ze pretor nakazywal zasgdzié pozwanego extraquam si (A° A°)
maendatum non est. Polemizujac z tym autorem Eisele trafnie zauwaza, ze
wyraz extraquam przy formulowaniu ekscepcji nie znajduje potwierdze-
nia w zrodiach klasycznych. Jego zdaniem exceptio procuratoria brzmiala
po prostu si Agerio a Titio mandatum est ut peteret .

Poglad Eiselego aprobowal Lenel w swym pierwszym wydaniu Edic-
tum perpetuum, ale juz w drugim wydaniu 87 zmienit swo6j punkt widze-
nia twierdzgc, ze przedmiotem zarzutu nie moégl byé¢ brak po stronie za-
stepcy mandatum actionis. Gdyby w exceptio procuratoria spor dotyczyl
mandatum, wedlug Lenela oznaczaloby to, ze edykt pretorski formulowal
pojecie prokuratora jako zastepcy wyposazonego w mandat, a jak wiado-
mo jeszcze w czasach Gaiusa istniala wsréd jurystow rzymskich na ten
temat powazna réznica zdan. Dlatego tez wedlug Lenela exceptio procu-
ratoria brzmiala po prostu si As As Lucii Titii procurator est 88,

Po$rednie stanowisko w tym sporze zajal Mecke 89. Aprobujac w za-
sadzie poglad Lenela, widzi on jednak, w wyjatkowych wypadkach mo-
zliwo$¢ zastosowania réwniez klauzuli si actori mandatum sit ut peteret.

Te same kontrargumenty, ktére Lenel wytoczyl przeciwko klauzuli
si mandatum est ut peteret, mozna moim zdaniem podnie$¢ przeciw klau-
zuli si procurator est. Spelnialaby ona swa role tylko woéwczas, gdyby

82 W ten sposéb réwniez Lenel, EP, s. 96%; Mecke, o.c,, s. 155.

8 Beseler, o.c., s. 142,

8 Gaius 4,119. Zob. tez na ten temat Mecke, o.c., s. 1551 n.

8 Biilow, o.c., s. 316, 58. Autor ten powotuje sie w tej mierze na Rudorffa,
Rechtsgeschichte, 2 § 31 przyp. 11.

8 Eisele, Cognitur,s. 192 i n.

87 Edictum Perpetuums?, Leipzig 1907, s. 95 i 431.

8 L,enel, EP, s. 96, 506. W ten sposéb réwniez Serrao, o.., s. 149 i n.: Pug-
liese, o0.c, s. 330; L e vy, Beweislast, s. 160.

8% Mecke, o.c., s. 155.
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w edykcie pretor w sposob jasny okreslal, kto dla niego jest prokurato-
rem %, Poniewaz tego nie czynil, wynik procesu, w ktérym strony wiodty
Spoér o to, czy zastepca jest prokuratorem, zalezalby od zapatrywania se-
dziego na posta¢ prokuratora w ogoéle. Sedzia, ktéry reprezentowal po-
glad, ze ten, qui liti aut defensioni se optulit 91, nie jest prokuratorem,
uwzgledniajagc exceptio musialby wyda¢ wyrok uwalniajgcy pozwanego
i vice versa, je$li reprezentowal poglad, ze taki zastepca jest prokurato-
rem, nie dopatrujgc sie braku legitymacji po jego stronie, musiatby wydaé¢
wyrok zasadzajacy. Nie sadze, aby na tak plynnych podstawach oparty
byl rzymski wymiar sprawiedliwosci, gdy proces wszczynany byl przez
prokuratora dzialajgcego ex parte actoris 92.

Lenel odtwarzajac tre$¢ exceptio procuratoria poszukiwal zapewne ta-
kiej klauzuli, ktéra bylaby uniwersalna i mogta znalez¢ zastosowanie tak-
ze wowczas, gdy prokuratorowi zarzucano nie tylko brak legitymacji pro-
cesowej, ale réwniez brak zdolnosci procesowej. Byloby to mozliwe przy
zalozeniu, ze nie mozna nazwa¢ prokuratorem osoby, ktoéra nie miata zdol-
noéci do dzialan procesowych, albo tez osoby, ktéra zostala ustanowiona
zastepcg przez powoda zobowigzanego do osobistego reprezentowania swo-
ich interesow w procesie. Ale i w takich przypadkach klauzula si procu-
rator est mogla nie spelnia¢ warunku wykluczajgcego kondemnacje.

Solazzi, ktéry zrazu sklanial sie ku koncepcji Eiselego #3, p6zniej mo-
dyfikuje swo6j poglad stawiajgc hipoteze %, ze w prawie rzymskim ex-
ceptio procuratoria nie miala sprecyzowanego brzmienia i jako taka nie
mogla by¢ w postaci modelowej klauzuli zaproponowana w edykcie pre-
torskim. Brzmienie jej moglo byé rozne, dostosowane kazdorazowo do sy-
tuacji stanowigcej jej podstawe. Stad, zdaniem Solazziego, nalezaloby
méwié nie o exceptio procuratoria, lecz raczej o exceptiones procurato-
rige. Za tym pogladem przemawia przede wszystkim szereg zrédel, ktore
tak o exceptio procuratoria jak i cognitoria traktuja w liczbie mnogiej 9.

Wylania sie zatem pytanie zasadnicze, jak brzmiala umieszczona przez
pretora w formulce klauzula, okreslana w zrddlach jako exceptio procu-
ratoria czy cognitoria? Moim zdaniem, zalezalo to gléwnie od tego, czy

zarzut dotyczy! braku zdolno$ci procesowej zastepcy czy braku legity-
macji procesowej %,

® Zob. na ten temat Eisele, Cognitur, s. 192.

9 Zob. na ten temat Mecke, o.c, s. 116.

% 7Zob. na ten temat Solazzi, Il procurator, s. 129.

8 Solazzi, Il procurator, s. 129 i przyp. 42.

% Solazzi, Studi, s. 206 i n. Autor ten zastrzega sie, Ze sugestii jego nie nalezy
traktowaé jako definitywnego rozwigzania ukrytej w Zrodlach zagadki co do sformu-
lowania exceptio procuratoria. Koficzac swe rozwazania na ten temat, 6w znakomity
romanista wloski pisze wprost (s. 209): ,,Anchio... devo comprimere il desiderio
della soluzione definitiva e contentarmi di mettere i problemi innanzi ai lettori”.

% Gaius 4,124; D.44,1,3 (Gaius); D.39,1,6 i D. 46,8,23 (Iulianus); I. 4,13,11.

® Wprawdzie Bonifacio w swym obszernym studium na temat exceptio pro-
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Jak wiemy, zdolnos$ci procesowej pozbawione byly az do czaséw justy-
nianskich osoby dotknigte infamig %, a ponadto zolnierze oraz niewiasty 9.

Informacje na temat sformutowania exceptio procuratoria z powodu
infamii przekazal nam Teofilus w swej parafrazie do Instytucji justy-
nianskich. W tlumaczeniu Ferriniego brzmi ona:

Cum ego tecum agere vellem, infaemen quendam procuratorem consti-

tui; vel cum ille quidem integrae famae esset, ipse infamis eram; ex-

ceptio infamiae obstabit, reus enim ait ,,si non infamis tu procurator

es” aut ,,si ab infami non es constitutus’-
Solazzi ® uwaza, ze redakcja si non infamis tu procurator es nie mogla
mie¢ zastosowania w prawie klasycznym, jako ze prawnicy klasyczni nie
postugiwali sig¢ terminem infamis na okreslenie oséb wymienionych
w edykcie de postulando. Wiemy natomiast 1%, ze osoby te okreslano mia-
nem ignominiosi. Nie jest wigc wykluczone, ze exceptio procuratoria, kt6-
rej podstawg byla infamia, miala brzmienie nastepujgce si As As ignomi-
niosus non est albo si AS AS ab ignominioso procurator comstitutus non
est. Je$li pozwany zarzucal prokuratorowi lub kognitorowi, ze jest zoi-
nierzem, exceptio mogla mie¢ brzmienie si As As miles non est 19,

Exceptio procuratoria przeciwko niewiescie praktycznie nie istniala.
Prokurator bowiem z urzedu odmawiat jej actio, a jesli udzielit w celu
zastepstwa chorego lub starego ojca, czynil to cause cognita 192, Decyzja
prokuratora nie mogla podlega¢ kontroli sgdu, a do tego sprowadzalaby
sie w takich przypadkach tego rodzaju exceptio. Jesli natomiast niewiasta
wystepowala w roli zastepcy in rem suam 198, spor dotyczy¢ mégt tylko
tego, czy rzeczywiscie miala ona wyegzekwowang naleznosé¢ zatrzymacé
dla siebie. Wowczas jednak exceptio procuratoria (cognitoria) brzmiala
zapewne si in rem suam procurator (cognitor) est.

We wszystkich tych przypadkach, w ktorych exceptio procuratoria
wlgczona zostala do formulki z powodu braku zdolnosci procesowej pro-
kuratora, moim zdaniem, wyszczegélniano motywy ograniczajgce jego

curatoria nie zajmuje sie jej tenorem, jednakze wyraza przekonanie (s. 1), ze sformu-
lowanie zarzutu braku zdolno$ci procesowej réznilo sie od sformulowania zarzutu
braku legitymacji procesowej. Podobnie réwniez Pugliese, o.c., s. 337.

7 Zob. tez na ten temat J. Michel, Quelques observations sur l’évolution du
procurator en droit romain, in: Etudes Jean Macqueron, Aix-en Provence 1970, s. 520.
Pozbawienie zdolno$ci do zastepstwa procesowego os6b dotknietych infamia byto
zapewne wyrazem oporéw wolno urodzonych Rzymian przeciwko weciskaniu si¢ do
wymiaru sprawiedliwo$ci obywateli niskiego stanu, zajmujacych sie czesto profesija,
ktéra spotykala sie z ogélna dezaprobatg spoleczng.

% Obszerne wywody na ten temat zob. Collinet, o.c,,s. 199 i n.

9 Solazzi, Studi, s. 207.

10 Gaijus 4,182.

101 Na temat praescriptio militiae zob. dalej na s. 26.

1 D, 3,3,41.

108 C. 2124 — — aliena negotia per mulierus non aliter agi possunt nisi in rem
suam.
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zdolnosé 1%, Ekscepcja si procurator est, za ktora w takich przypadkach
opowiada sie nawet Solazzi 195, nie mogla spelni¢ swej funkcji. Wiadomo
bowiem, ze zoinierz mogl pelni¢ funkcje prokuratora omnium bonorum,
a pozbawiony byt jedynie zdolno$ci do wystepowania w procesie. Przeciw
takiemu zastepcy zarzut si procurator est trafialby w préznie. Charakte-
rystyczne jest takze to, Ze kiedy cesarz Gordian w swej konstytucji C. 2,
12,13 rozwaza problem zdolno$ci procesowej zolnierza, nie méwi o ex-
ceptio procuratoria, lecz powiada wprost non est tibi opposita prae-
scriptio militiae 108

A jak sformulowany byt zarzut braku legitymacji procesowej? Takze
i jego tres¢ zalezala od okclicznosci danego stanu faktycznego i praw-
nego.

Na przykladzie zastepcow dzialajagcych na podstawie tzw. mandatum
praesumptum widzieliSmy, ze pozwany mogt podja¢ swg obrone nie przez
twierdzenie, ze zastepca nie jest prokuratorem (si As procurator est), ani
tez, ze dziala bez umocowania (si A° mandatum est ut peteret). Trescig za-
rzutu mogla by¢ tylko sprzeczno$¢ dzialania zastepcy z wolg zastgpionego.
Przy exceptio tutoria z kolei widzieliSmy, ze w niektoérych przypadkach za-
rzut si tutor est bylby zupelnie nieskuteczny, ale w tym samym przypadku
do celu prowadzita klauzula si A° A° rerum administrandarum ius com-
petit.

Przy exceptio procuratoria i cognitoria sytuacja przedstawiala sie po-
dobnie- W pewnych przypadkach wystarczyto, by pretor w formulce umie-
scit klauzule si As As Lucii Titii procurator (cognitor) est. Byla to w pehni
skuteczna klauzula np. w stanie faktycznym opisanym przez Juliana w
D. 46,8,23 197, Mogla tez by¢ przydatna w okolicznosciach opisanych w D.
39,1,6 i D. 39,2,39,3 18 gdyby prokuratorzy tam wyszczegolnieni byli jedy-
nie prokuratorami ad litem, ale juz chybiala celu, gdyby wystepowali w ro-
li prokuratorow omnium bonorum. Ci bowiem mieli nie tylko prawo, ale
i obowigzek podejmowania czynnosci majacych na celu zachowanie inte-
gralnosci majatkowej domini. Exceptio procuratoria przeciw takim zastgp-
com bylaby skuteczna jedynie woéwczas, gdyby ich postepowanie sprzecz-
ne bylo z wyraznym zakazem mocodawcow. Woéwczas jednak ekscepcja po-
winna brzmie¢ si A* At non prohibitum est ut peteret. GdybySmy mieli wy-
obrazi¢ sobie klauzule ekscepcji dla stanu faktycznego opisanego w D.
3,3,78,1 109 {0 niewatpliwie nie mogla ona brzmiec si As As Lucii Titii pro-
curator (cognitor) est, bowiem zastepca byl ustanowiony pelnomocnikiem,
a pozwany mial do niego tylko pretensje o to, ze zamiast domaga¢ sie zwro-

104 Tnaczej Solazzi, Studi, s. 208.

105 Solazzi, tamze.

108 Na temat tej konstytucji zob. tez Collinet, o.c, s. 200.
107 Cyt. i om6éwiony na s. 20 i n.

198 Obydwa teksty cytowane i oméwione na s. 20.

109 Cyt. i oméwiony na s. 181 n,
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tu dwoch rzeczy, wnosi powédztwo tylko o jedng. W stanie faktycznym
pirzedstawionym w D. 3,3,28 110 ekscepcja si A% AS cognitor est takze godzila
w proznie, bowiem powod byt kognitorem. Nie mial on tylko prawa pozy-
wac ze stypulowanej mu cautio iudicatum solvi, chyba, ze czynil to za zgo-
dg mecodawcey albo byl kognitorem in rem suam. Dlatego sadze, ze w ta-
kich przypadkach exceptio cognitoria bylta sformutowana po prostu si AsAs
invito LeT° non petit albo si A*As cognitor in rem suam est. Z tych samych
rowniez wzgledéw Gaius w D. 3,3,48 111 formuluje exceptio procuratoria
jako si A°A° mandatum est ut peteret. Zastepca, ktérego atakowal pozwa-
ny, byl prockuratorera omnium bonorum i dlatego exceptio si ASAs procu-
rator est nie mogtla condicionalem facere condemnationem.

W sSwietle powyzszych wywodéw w pelni trafna wydaje sie hipo-
icza Solazziego, ze exceptio procuratoria nie miala jednolitej struktury
i jako taka nie byla przez pretora proponowana w jego edykcie. Jej
brzmienie zalezalo od okolicznosci, ktore stanowily jej podstawe. Nic wigc
dziwnego, ze zrodia traktuja niekiedy o exceptio procuratoria w liczbie
mnogiej.

XII

Dla zilustrowania funkcji exceptio procuratoria musimy jeszcze zasta-
nowi¢ sie nad jej stosunkiem do cautio rem ratam dominum habiturum.
W poczatkach okresu klasycznego, jak wiemy, prawie wszyscy zastepcy
dzialajgcy ex parte actoris przed litis contestatio mieli obowigzek ustano-
wi¢ na rzecz pozwanego powyzsza cautio 112, Jaki byl jej cel? Pod tym
wzgledem brak w literaturze jednolitego stanowiska. Niektorzy autorzy
reprezentujg poglad, ze cautio de rato stanowila surogat brakujgcej kon-
sumpcji przy powodztwie wnoszonym przez prokuratora 113. Pcglad ten
bytby mozliwy do przyjecia, gdyby procurator wyposazony w mandatum
swego mocodawey, wnoszge actio W' jego imieniu, rzeczywiscie nie kon-
sumowal powodztwa w momencie litis contestatio. A czy tak bylo rzeczy-
wiscie?

W literaturze przewaza poglad, ze w okresie klasycznym actiones wzno-
szone przez prokuratora-mandatariusza konsumowane byly nie skutkiem
litis contestatio, lecz skutkiem ratihabitio ze strony dominus 114, Liczne

10 Cvt, i omOwiony na s. 19.

11 Cyi. i omoéwiony na s. 221 n.

112 D.3,3,33,3.

13 Eisele, Cognitur, s. 156; Pugliese, o.c,, s. 229; Mecke, o.c., s. 149,

W Bethmann-Hollweg, oc, s. 432; Eisele, Cognitur, s, 141 i n.; J. Du-
quesne, La translatio tudicii dans la procédure civile romaine, Paris 1910, s. 146;
S.Wroblewski, o.c,,s. 415; Koschaker, o.c., s. 494, Betti, o.c,, s. 348; Bese-
ler, o.c,, s. 139; E. Levy, Pauli Sententiae, New York 1945, s. 82 i n.; Maier,
a.c., s. 215; Pugliese, 0.c, s. 339%; Palermo, o.c,,s. 135; Mecke, o.c,, s. 124 i n.;
Gehrich, oc, s. i n.; Kaser, ZPR, s. 1588; Angelini, o.c., s. 193%; Zol-
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teksty przekazane w Corpus Iuris, a takze w innych zbiorach 115, wskazu-
jace na konsumpcje w momencie litis contestatio, mialy byé odpowiednio
interpolowane 138, Braku takiej konsumpcji jeszcze w czasach Gaiusa ma
dowodzi¢ wypowiedz tego prawnika w jego Institutiones, 4,98:
Procurator vero si agat, satisdare iubetur ratam rem dominum habitu-
rum; periculum enim est, ne iterum dominus de eadem re experiatur.
Z treéci tej wypowiedzi, moim zdaniem, nie mozna bynajmniej wypro-
wadza¢ wniosku, iz wedlug Gaiusa procurator nigdy nie konsumowat po-
wodztwa osoby, ktérg zastgpowal. Dowodzi tego przede wszystkim zwrot
periculum enim est117. Owo periculum, jak trafnie zauwaza Bonifacio,
wskazuje jedynie na ryzyko, na jakie narazal si¢ pozwany wdajac sie
w spor z osobg, ktéra mogla nie mie¢ umocowania do wnoszenia powo6dz-
twa w cudzym imieniu. Nie oznacza ono wecale, ze dominus litis zawsze
zachowywal mozliwo$¢ wnoszenia powédztwa de eadem re. Ryzyko to po-
legalo na tym, ze jezeli rzeczywiscie okazalo sig, ze mandatum zostato pro-
kuratorowi cofnigte, albo tez wygasto skutkiem $mierci mocodawcy, do-
minus, lub jego spadkobiercy zachowywali prawo ponownego wniesienia
powoédztwa de eadem re. My$l te dobitnie wyrazit Papinian:
Fr. vat 33: Absentis procuratorem satisdare debere de rato habendo
recte responsum est. Multis enim casibus ignoratibus nobis mandatum
solvi potest vel morte vel revocato mandato 118,
W tym samym duchu wypowiada sie zresztg sam Gaius 4,84:
quamquam et ille cui mandatum est plerumque satisdare debet, quia
saepe mandatum initio litis in obscuro est et postea apud indicem
ostenditur 119,

Cytowane fragmenty Instytucji Gaiusa dowodza, ze za jego czaséw pro-

nierczuk,o.c., s. 182 i 183. Odmienny poglad w tej kwestii wyrazili: E. Huschke,
Cicero iiber seine Forderung an Dolabella, in: ZGRW 14/1848 s. 64 i n.; Keller,
o.c, s. 312 i przyp. 719; C. Bertolini, Appunti didattici di diritto romano. Il pro-
cesso civile, II, Torino 1911, s. 286 i n.; G. Donatuti, Studi sul procurator, I, in:
AG 89/1925, s. 194 i n.; Solazzi, Ancora procuratori senza mandato, in: Scritti di
diritto romano, II, Napoli 1957, s. 621; Bonifacio, o.c, s. 16 i n.

115 Szczegblowa analize tych tekstéw przeprowadzitem w Studi, s. 99 i n.

116 Obszerne wywody na ten temat zob. Mecke, o.c., s. 124 i n.

117 Na te okoliczno$é¢ zwracal juz uwage Huschke (o.c., s. 67). Podobnie zresztg
Donatuti(Studi,s.198in)i Bonifacio (o.c,s. 17).

18 Zastrzezenia zglaszane pod adresem ,vel morte vel revocato mandato” przez
Donatutiego (Studi, s. 213), C. Morelliego (Die Geschdftsfiihrung im klassi-
schen réomischen Recht, Leipzig 1935, s. 31) i Fre s e g o (Defensio, solutio, expromissio
des unberufenen Dritten, in: Studi Bonfante, IV, Milano 1930, s. 416 i n.) s3 zupeinie
nieuzasadnione. Zob. na ten temat Mecke, o.c,, s. 15110 (z dalszg literaturg).

19 Autentycznoéé frazy quamquam et ille — — fin. kwestionujg ci autorzy, kté-
rzy reprezentuja poglad, iz procurator cui mandatum est nie konsumowal powdédztwa
swego mocodawcy. Por. np. Eisele, Cognitur, s. 143; Kaser, Gaius und die Klassi-
ker, in: ZSS 70/1953, s. 127 i n. (z dalszg literatura), Mecke, o.c,, s. 130; Gehrich,
o.c., s. 52. Gdyby w okresie poklasycznym rzeczywifcie zamierzano zsynchronizowaé
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curator cui mandatum est konsumowat wnoszone powodztwo ze skutkiem
dla mocodawcy i to juz w momencie litis contestatio, a nie w momencie
ratihabitio.

W literaturze istnieje mocno ugruntowane przekonanie, oparte zresztg
na przekazach zroédlowych 120 w pelni uznanych za autentyczne, ze juz
w czasach Celsusa i Juliusza dluznik spelniajgcy $wiadczenie do rgk pro-
kuratora wyposazonego w mandatum zwalnial si¢ z zobowigzania, nawet
bez ratihabitio ze strony mocodawcy 12!. Gdyby$smy przyjeli, ze prokura-
tor cui mandatum est, wnoszac skutecznie powddztwo przeciw dluznikowi
i przyjmujac z ragk jego Swiadczenie ex causa iudicati, nie skonsumowat
powddztwa wierzyciela, oznaczaloby to, ze 6w wierzyciel mial prawo raz
jeszcze domagac sie od dluznika spelnienia tego samego §wiadczenia. Taki
poglad prowadzilby do niczym nie uzasadnionej konkluzji, ze dluznik
uwalnial sie od zobowigzania, spelniajac $wiadczenie do rgk prokuratora
umocowanego, jezeli uczynit to dobrowolnie; nie uwalnial sie natomiast
— jesli $wiadezyl z mocy wyroku sgdowego. Takiego braku konsekwencji
nie datoby sie, moim zdaniem, wytlumaczy¢ operujac kategoriami rzym-
skiego myslenia prawniczego. Wniosek zatem moze byé¢ tylko jeden: pro-
curator cui mandatum est, wnoszac powodztwo w imieniu dominus, kon-
sumowal je w momencie litis contestatio z pozwanym.

Mysl te dos¢ jasno wyrazil w swej konstytucji Aleksander Severus:

C. 2,12,10 (227): Si procurator ad unam speciem constitutus officium
mandati egressus est, id quod gessit, nullum domino praeiudicium fa-
cere potuit. quod si plenam potestatem agendi habuit, rem iudicatam

wypowiedz Gaiusa z konstytucja Gracjana, Walentyniana i Teodozjusza z 382 r. (C. Th.
2,12,3), jak to sugeruje Eisele, to nie czyniono by tego przez wtloczenie do tekstu
Gaiusa kwestionowanego zwrotu. Konstytucja ta bowiem nakladala na sedziego obo-
wigzek sprawdzenia pelnomocnictw prokuratora na poczatku procesu, a Gaius prze-
ciez powiada, ze sacpe mandatum initio litis in obscuro est. Zob. na ten temat row-
niez Bonifacio, o.c, s. 17, Behrends, o.c., s. 269 i przyp. 217 (z dalsza litera-
tura), oraz moje uwagi co do pozornej sprzeczno$ci wypowiedzi Gaiusa w 4,98 i 4,84
w Studi, s. 100%%.

10 D, 12,616, pr. (Paulus 3 ad Sabinum): — — Celsus: ideo quoniam, cum quis
procuratorem rerum suarum constituti, is quoque mandare videtur, ut solvat creditori,
neque postea expectandum sit, ut ratum habeat. § 2 Celsus ait eum qui procuratori
debitum solvit, continuo liberari neque ratihabitionem considerari. Podobnie D.46,
3,87 (Celsus 20 digestorum); D. 46,3,34,3 (Ilianus 54 digestorum): Si Titium omnibus
negotiis meis praeposuero, deinde vetuero eum ingnorantibus debitoribus administrare
negotia mea, debitores ei solvendo liberabuntur. nam is, qui omnibus megotiis suis
aliquem proponit, intellegitur etiam debitoribus mandare, ut procuratori solvant. Te
sama zasade formuluje réwniez D. 20,6,7,1 (Gaius 1 ad formulam hypothecariam).

121 B, Schwarz, Die Grundlage der condictio im klassischen romischen Recht,
Miinster—Koln 1952, s. 151 i n.; E. Levy, Westromisches Vulgarrecht. Das Obliga-
tionenrecht, Weimar 1956, s. 6723, A, Wilinski, Das rédmische Recht, Leipzig 1966,
8.70; Angelini, o.c., 1311 n.; A. Claus, Gewillkiirte Stellvertretung im rémischen
Privatrecht, Berlin 1973, s. 155 i n.; M. K a s er, Stellvertretung und ,,notwendige Ent-
geltlichkeit, in: ZSS 91/1974, s. 210; Zolnierczuk, o.c, s. 178,
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rescindi non oportet, cum si quid fraude vel dolo egit, convenire eum

more iudiciorium non prohiberis.

Zatem dzialanie prokuratora tylko wowczas nie wigze zastapionego, gdy
zastepca powolany zostal ad unem speciem i do. tego przekroczyl ramy
mandatu. Jezeli natomiast prokurator plenam potestatem agendi habuit,
wyrok wydany w procesie prowadzonym przez takiego zastgpce mial po-
wage rzeczy osgdzonej. Przed nowym pow6dztwem mocodawcy mogl po-
zwany broni¢ si¢ za pomoca exceptio rei iudicatae. Od prokuratora, ktéry
w swym dzjalaniu kierowal si¢ ztym zamiarem, moze mocodawca jedynie
dochodzi¢ odszkodowania. Cesarz ani stowem nie wspomina o tym, ze mo-
Ze on nie zatwierdzi¢ (ratum habere) czynno$ci procesowych prokuratora.
Nie wspomina dlatego, ze prokurator dzialajgc w ramach umocowania
skonsumowal przyslugujacy dla dominus actio.

Jaka funkcje wobec tego spelniala cautio ratam rem habiturum obcia-
zajgca prokuratora wystepujgcego ex parte actoris? Na pewno nie zastgpo-
wala ona braku konsumpcji skutkiem pretorskiej litis contestatio. Wia-
domo przeciez, ze tutor i curator wnoszac powodztwo W imieniu os6b za-
stepowanych konsumowali je w momencie litis contestatio 122 i to juz za
czasow Juliana 12, Mimo to, jak nas informuje Gaius!?, tak samo jak
prokurator mieli oni réwniez obowigzek ustanowienia cautio de rato. Od
obowigzku tego, jak powiada Gaius, byli oni czasem zwalniani. Nieco ina-
czej ten sam problem przedstawil Ulpian:

D. 26,7,23 (Ulpianus 9 ad edictum): Vulgo observatur, ne tutor caveat

ratam rem pupillum habiturum, quia rem in iudicium deducit. quid

tamen si dubitetur, an tutor sit vel an duret vel an gestus illi commis-

sus sit? eaequum est adversarium non decipi. idem et in curatore est,

ut lulianus scripsit.
Wspomniana przez Ulpiana niepewno$§¢ co do osoby lub umocowa-
nia opiekuna do dzialan stanowila jedyny motyw dla cautio de rato. To,
co do czasébw Gaiusa bylo jeszcze zasadg, za czasow Ulpiana stalo si¢ wy-
jatkiem. W tresci wywodow Ulpiana najwazniejsze jednak jest to, ze ko-
nieczno$¢é ustanowienia cautio de rato wywodzi on z niebezpieczenstwa
braku wlasciwego umocowania zastepcy do dzialan procesowych. Dlaczego

122 D, 44, 2, 17, 7 (Ulpianus 75 ad edictum): Hoc iure utimur, ut ex parte actoris
in exceptione rei iudicatae haec personae continentur, quae rem in iudicium deducunt:
inter hos erunt procurator, cui mandatum est, tutor, curator furiosi vel pupilli, actor
municipum. To, ze Ulpian wymieniat tu takze kognitora, jest wysoce prawdopodobne.
Nie ma natomiast zadnych podstaw do przypuszczen (jak to czyni Eisele, Cognitur,
s. 173), ze na jego miejsce kompilatorzy wpisali procurator, cui mandatum est. Kom-
pilatorzy bowiem na okreSlenie takiego prokuratora uzywali termiu verus procu-
rator. )

123 Eisele, Cognitur, s. 157, Bethmann-Hollweg, o.c, s. 4371%a; Betti,
0.c.,s.363in.; Kaser, ZPR, s. 160. g

124 Gaius 4,99; Tutores et curatores eo modo quo et procuratores satisdare debere
verba edicti faciunt; sed aliquando illis satisdatio remittitur.
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wigc motywy tej samej cautio miatyby by¢ inne, jezeli ustanawial ja pro-
kurator?

Gdyby cautio de rato rzeczywiscie spelniala role surogatu brakujacej
konsumpcji skutkiem prokuratorskiej litis contestatio, to z chwila, gdy
w okresie pozno-klasycznym litis contestatio prokuratora powodowala juz
ponad wszelkg watpliwosé konsumpcje powddztwa, powinna tez odpasé
konieczno$¢ ustanawiania cautio de rato. Liczne zrédia 125, niestety, infor-
muja nas, ze tak si¢ wcale nie stalo. A nie stalo sie bynajmniej dlatego, ze
— jak to sugeruje Mecke — cautio de rato zmienila p6éZniej swojg funkcje.
Wrecz przeciwnie. Od samego poczatku kaucja nie byla surogatem bra-
kujacej konsumpcji, lecz miala na celu zabezpieczenie pozwanego przed
nowym procesem, gdyby okazalo sie, ze prokurator w momencie litis con-
testatio nie byl nalezycie umocowany do dziatan procesowych.

Cautio de rato ustanawiano niemal we wszystkich przypadkach, w kto-
rych po stronie powoda nie wystepowat bezposrednio uprawniony ze spor-
nego stosunku prawnego. Wyjatek stanowil jedynie cognitor i actor muni-
cipii. Ale i ten ostatni mogt by¢ zobowigzany do ustanowienia takiego za-
bezpieczenia, si de decreto dubitetur 126, Jak wspomniatem, syndyka zwal-
niano zapewne z obowigzku ustanowienia ceutio dlatego, ze dekret, z kt6-
rego wynikalo jego umocnienie, mial charakter dokumentu publicznego.
W odniesieniu do kognitora brak wymogu ustanawiania cautio de rato byt
reminiscencjg starej praktyki procesowej. Pierwotnie kognitora mozma
bylo ustanowi¢ wylgcznie w momencie litis contestatio, i to w obecnosci
samego kognitora 127. Wowczas tez nie mogto by¢ nigdy watpliwosci co do
-umocowania kognitora do dzialan procesowych. Cautio de rato byla tu zu-
pelnie zbedna. Kiedy poézniej wprowadzono mozliwo$é ustanawiania ko-
gnitora przed litis contestatio, nie zerwano z zasada, w mys$l ktorej ko-
gnitor wolny byl od obowigzku ustanawiania cautio ratam rem domirum
habiturum. Jedynym przeto uzasadnieniem cautio de rato byl brak pew-
no$ci w momencie litis contestatio, czy zastepca jest w pelni legitymowa-
ny do wystepowania w procesie alieno nomine 128,

Cautio de rato zawierata trzy klauzule. W pierwszej zastepca dawat
gwarancje, ze w tej samej sprawie jego przeciwnik nie bedzie pozwany po
raz drugi (emplius non peti). W drugiej zastepca gwarantowal, ze jego
mocodawca zatwierdzi czynnosci podjete w jego imieniu (rem ratam habi-
turum). W trzeciej klauzuli zastepca zapewnial pozwanego, ze zachowanie
jego bedzie pozbawione dolus malus.

125 Niektore z nich przytacza Mecke, o.c, s. 149 i n.

126 D, 3,4,6,3. Zob. na ten temat wyzej na s. 4 i przyp. 10.

127 Do tego celu stuzyla pierwsza formuta przytoczona przez Gaiusa (4,83), ktéra
niewatpliwie jest star‘;za od formuly drugiej. Zob. na ten temat Eisele, Cognitur,
s. 31.

128 W ten sposob réwniez K as er, ZPR, s. 209.

'
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Jak wiemy, wyrok wydany w sprawie, w ktérej brak bylo wlasciwego
zastgpstwa, byl niewainy i jako taki nie wigzal osoby uprawnionej. Za-
chowywala ona prawo ponownego wniesienia powddztwa, a pozwanemu
pozostala jedynie szansa czynienia uzytku z pierwszej klauzuli cautio de
dato w stosunku do pozornego zastepcy- Dzialanie takiego zastgepcy moglo
réwniez nabra¢ mocy prawnej, jezeli dominus dokonal ex post ratihabitio.
Sama klauzula de rati habendo nie zawsze zabezpieczala pozwanego 129,

A jaka funkcje spelniala tu ewentualna exceptio procuratoria? Mylg
si¢ niewatpliwie Burdese 13¢ i Pugliese 13 suponujac, ze mozliwos¢ zastoso-
wania exceptio procuratoria przewidywali tylko ci jurysci, ktorzy nie
uznawali jako prokuratora ad litem osoby dzialajacej bez mandatu. Kon-
trowersja wokot prokuratora ad litem, o ktérej wspomina Gaius, nie doty-
czyla tego, czy zwykly negotiorum gestor moze domagaé¢ sie od pretora
powodztwa alieno nomine. Prawo takie zagwarantowane bylo przeciez
w edykcie pretorskim. Te postanowienia edyktu wychodzily naprzeciw
potrzebom zycia. Chodzilo tu o obrone intereséw oséb nieobecnych (cze-
sto w sprawach panstwowych) przed ewentualnymi szkodami majgtko-
wymi. Wprawdzie pretor stosowal w takich przypadkach restitutio in in-
tegrum (propter absentiam), ale $rodek ten nie zawsze okazywal si¢ sku-
teczny. Znacznie wieksze gwarancje dawalo wprowadzenie do procesu
kogo$, kto dobrowolnie, bez zlecenia osoby nieobecnej, zamierzal wnosié
W jego imieniu actiones, zaréwno in rem jak i in personam. Spér w rzym-
skiej jurysprudencji wokél takiego gestora dotyczyl jedynie tego, czy moz-
na go okreslic mianem prokuratora. Ow spér nie mial jednak zadnego
wplywu na zastosowanie exceptio procuratoria 132,

W odniesieniu np. do kognitora nie bylo zadnego sporu wsréd prawni-
koéw rzymskich co do jego umocowania w procesie, a mozliwos¢ stosowa-
nia exceptio cognitoria z powodu braku legitymacji procesowej znana
byla prawu klasycznemu z calg pewnosciag. Ponadto, jak trafnie zauwaza
Bonifacio 133 w polemice z Burdesem, poglad tego ostatniego pozostaje
w jawnej kolizji z przekazami zrodtowymi. Julian np. nalezal do tych pra-

12 Poglad méj, jakoby klauzula pierwsza i druga wzaJemme sie wykluczaly (zob.
Studi, s. 116%), uznaje obecnie za nieuzasadniony.

1% A, Burdes e, Autorizzazione ad alienare in diritto romano, Torino 1970, s. 46.

B1 Pugliese, o.c, s. 34080,

12 Myli sie niewatpliwie Pugliese (Note sull’ingiustizia della senteza nel
diritto romano, in: Studi Betti, III, Milano 1962, s. 75238), twierdzac, ze exceptio pro-
curatoria wyeliminowala z praktyki prawniczej zwyklego gestora jako zastepce po-
woda. Ten sam poglad reprezentuje rowniez E. De Simone, Rappresentanza in
guidizio. Diritto romano, in: NNDI XIV Torino 1967, s. 859. O exceptio procuratoria
z powodu braku petnomocnictwa wspomina juz Julian, a prokuratora, ktéry sponte
negotia absentis gerit jako reprezentanta intereséw nieobecnego w procesie dominus
litis uznaje jeszcze w 100 lat p6zniej Ulpian i Paulus,

1338 Bonifacio,o.c,s.14in.
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wnikow, ktorzy zwyklego gestora uznawali za prokuratora 13, a rozwazal
on rowniez mozliwos¢ stosowania exceptio procuratoria 13. To samo po-
wiedzie¢ mozna takze o Ulpianie, ktéry traktowal o exceptio procurato-
ria 3¢ uznajgc zarazem jako prokuratora zwyklego gestora 137.

Exceptio procuratoria nie we wszystkich przypadkach zmierzaé¢ mu-
siata do wyeliminowania zastepcy dzialajacego bez mandatu. Jezeli pretor
uznal, ze w danym przypadku zastepstwo takie jest konieczne, udzielal
zastepcy powoddztwa nie umieszezajge w formulce exceptio procuratoria.
Mogt on tym samym realizowaé zapowiedz w edykcie, ze udzieli powodz-
twa, kto bona fide accedat ad negotium et caveat ratam rem dominum
habiturum.

Stosunek exceptio procuratoria do cautio rem ratam dominum habi-
turum z pewnoScig nie polegal, jak to sugeruje Bonicafio 138, na wzajem-
nym wykluczaniu si¢ obu tych srodkéw. Prokurator, zanim uzyskat od
pretora actio, a wiec przed litis contestatio, zobowigzany by! ustanowié
cautio de rato 1%, Jezeli pozwany nie mial watpliwosci co do umocowania
prokuratora, mogt oczywiscie odstapi¢ od wymogu cautio de rato 149, ale
wowcezas ponosil pelne ryzyko, gdyby okazalo sie, ze procurator przed
litis contestatio utracil legitymacje procesowsg. Exceptio procuratoria mo-
gia by¢ podniesiona w ostatnim momencie fazy in iure, tj. w chwili ukla-
dania tresci formutlki. Jesli odniosta ona swdj skutek i zastepca oddalony
zostal z powoddztwem z powodu braku umocowania, a dominu$ litis po-
nownie wniosl powddztwo przeciw pozwanemu, ten ostatni z cautio de
rato mogt domagac sie od zastepcy pokrycia wszelkich strat, jakie poniost
w zwigzku z nowym procesem. W interesie pozwanego lezalo zatem to, by
prokurator ustanowit cautio de rato, niezaleznie od tego czy pozwany ko-
rzystal z exceptio procuratoria, czy tez nie. Cautio mobilizowala réwniez
prokuratora do zabiegania o ratihabitio, co powodowato konwalidacje do-
konanych przez prokuratora czynnosci procesowych, gdyby byly one pod-
jete bez wlasciwego umocowania. Kumulatywnego wystepowania cautio
de rato oraz exceptio z tytutu braku legitymacji dowodza réwniez zro-
dia 141,

Rola exceptio procuratoria i cognitoria z tytutu braku legitymacji pro-

184 D, 44,2252 i D. 46,3,34,4,

185 D, 46,8,23.

138 D, 3,3,56.

157 D, 46,8,12,1. Wystepujacy tu zwrot a falso procuratore dowodzi, ze Vlpian trak-
towal niewatpliwie o prokuratorze cui mandatum non est.

18 Bonifacio, o.c., s. 14.

139 D, 3,3,40,3; Ratihabitionis autem satisdatio ante litis contestationem a procura-
tore exigitur.

10 D, 3,340,3: ceterum semel lite contestata non compelletur ad cautionem.

141 Por. np. D. 3,3,40,4: In his autem personis, in quibus mandatum non exigimus
— — debere eos repelli [i.e. exceptione] quamvis de rato offerant cautionem. Oba te
§srodki wystepuja obok siebie réwniez w D. 39,2,39,3. Wzmiankowana w D. 3,3,40,4

3 Czasopismo Prawno-Historyczne, t. XXX/2
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cesowej, podobnie zreszts, jak exceptio tutoria i curatoria, sprowadzala sie
wylgcznie do tego, by chroni¢ pozwanego przed procesem z osobg, ktora
nie miala prawa zastepowa¢ powoda. Przed takim zastepcg nie chronila go
bynajmniej cautio de rato 142. Wprawdzie na wypadek nowego powodztwa
ze strony dominus pozwany mogt dochodzi¢ ewentualnej szkody od proku-
ratora na podstawie cautio, ale w nowy proces wdaé¢ sie musial. Podno-
szgc natomiast exceptio procuratoria pozwany mogt zapobiec przynajmniej
jednemu procesowi. Jezeli exceptio okazala sig¢ uzasadniona, prokurator
przegral proces, a na podstawie cautio byl zobowigzany zaplaci¢ pozwa-
nemu odszkodowanie na wypadek, gdyby ponownie pozwal go dominus li-
tis. Jezeli natomiast exceptio procuratoria okazala sie skuteczna, oznaczato
ta, ze mandatum prokuratora — jak powiada Gaius — apud iudicem os-
tenditur. Wowczas jednak nowy proces o to samo roszczenie toczy¢ sie
nie mogl. Dlatego exceptio procuratoria, ktérej celem w tym przypadku
bylo ustalenie mandatum prokuratora, jest jeszcze jednym dowodem na
ta, ze procurator cui actio mandata est, konsumowal poprzez litis conte-
statio z pozwanym actio swego mocodawcy. Gdyby mandatum mocodawey
takiego skutku nie powodowalo, exceptio procuratoria, zmierzajgca do je-
g0 wykazania, nie mialaby na gruncie procesu formutkowego zadnej racji
bytu 43, Zanikla ona zreszta po roku 382, tj. po stynnej konstytucji Gra-
cjana, Walentyniana i Teodozjusza (C. Th. 2,12,3), ktéra naltozyla na se-
dziego obowigzek sprawdzania legitymacji prokuratora in principio quae-
stionis 144, W ten sposéb exceptio procuratoria zastapiona zostala przez
praescriptio ex persona 5. Tym tez tlumaczy sie stosunkowo niewielka
liczbe zrodel dotyczgcych exceptio procuratoria zawartych w Corpus Iuris
Clvilis 148,

cautio de rato dowodzi, iz Srodkiem przeciw wymienionym tam zastepcom byla
exceptio, a nie denegatio actionis.

142 Myli sie chyba Pugliese (Proc. from., s. 3398) twierdzac, ze gdyby procura-
tor praepositus konsumowal powo6dztwo mocodawcy, zbedna bylaby cautio de rato.
W momencie ustanawiania cautio nie bylo jeszcze wiadomo, czy prokurator jest wia-
sciwie umocowany. Jesli apud iudicem okazalo sie, ze nie, uprawniony zachowywal
prawo wniesienia powédztwa przeciw pozwanemu. W tym przypadku jednak stuzylo
pozwanemu roszczenie przeciw prokuratorowi lub jego poreczycielom, a jego podsta-
we stanowila wlasnie cautio de rato. Nie mozna zatem twierdzié, ze cautio de rato
i exceptio procuratoria to $rodki, ktére ze wzgledu na odmienne cele wzajemnie sie
wykluczaly.

W3 Poniesiony trud w kierunku ustalenia mandatum zastepcy szedlby zawsze na
marne, gdyby okoliczno$é ta byla prawic obojetna. Dlatego tez ci autorzy, ktorzy
twlerdza, ze prokurator-mandatariusz nie konsumowal powo6dztwa w imieniu manda-
ta (zob. np. Eisele, Cognitur, s. 189 i n.; Mecke, o.c, s. 156 i n.) nie moga znalez¢
wlasciwego uzasadnienia dla exceptio procuratoria.

M Collinet, o.c., s. 202; Kaser, ZPR s. 451.

18 Zob. na ten temat Steinwenter, Rhetoric und romischer Zivilprozess, in:
ZSS 65/1947, s. 103; a takze Solazzi, Il procurator, s. 129 i przyp. 41.

M8 Solazzi, tamze; Mecke, o.c., 5. 155,
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XIII

Udzielenie powédztwa alieno nomine prokuratorowi bylo w procesie
rzymskim powaznym krokiem w kierunku odformalizowania instytucji
zastepstwa dobrowolnego. Przy tej okazji jednak narazano na szwank in-
teresy pozwanego, ktory nie miat na ogél pewnosci, czy zastepca dziala
na podstawie pelnomocnictwa, jako ze ustanawiano go absente et igno-
rante adversario. Jeszcze gorzej przedstawiala sig sytuacja pozwanego,
gdy pretor zapowiedzial, iz takze w imieniu nieobecnego udzieli powé6dz-.
twa komus, kto nie jako mandatariusz, lecz jako zwykly negotiorum ge-
stor wystapi bonae fidei w procesie po stronie powoda. Tu bowiem wia-
domo bylo, ze zastepca nie ma pelnomocnictw, a istnieje tylko domnie-
manie, ze bedzie dziala¢ opicrajac sie na woli zastgpionego.

W obu przypadkach, przewidujac tego rodzaju zastepstwo, pretor miat
na uwadze interes powoda. Ale musial on réwniez przewidzie¢ odpowied-
nie gwarancje dla pozwanego jako ekwiwalent ewentualnego ryzyka, gdy-
by okazalo sig, ze zastepca powolujgcy sie¢ na mandatum, nie byl w mo-
mencie litis contestatio nalezycie umocowany, albo gdyby czynnosci pro-
cesowe zwyklego negotiorum gestor nie zostaly ex post zatwierdzone przez
dominus litis.

Jedng z takich gwarancji byta cautio ratam rem dominum habiturum
ustanawiana w obu przypadkach w celu zabezpieczenia intereséw pozwa-
nego, gdyby okazalo sig, ze z jakichkolwiek powodow (brak pelnomocnic-
twa w pierwszym przypadku lub odmowa ratihabitio w drugim) dominus
litis wniost ponownie powdédztwo przeciw pozwanemu.

Cautio de rato jednak nie zmierzala bynajmniej do wykluczenia nowe-
go procesu z dominus litis o to samo roszczenie. Celowi temu stuzyl drugi
Srodek przewidziany przez pretora, jakim byla exceptio procuratoria, kto-
rej przedmiotem byl brak legitymacji procesowej. Pozwany korzystal
z niej woweczas, gdy mial watpliwosci co do mandatum, na ktére powoly-
wal sie prokurator powoda. Konieczno$é sprawdzania legitymacji proce-
sowej zastepcy pojawila sie wraz z dopuszczalnoscig zastepstwa procesc-
wego w ogoéle. Zastepca wkraczal bowiem kazdorazowo do procesu jako
osoba materialnie nieuprawniona 147. Skoro wezmiemy przy tym pod
uwage, ze na gruncie prawa rzymskiego, wykazujacego tak duze opory
wobec zastepstwa bezposredniego, dzialania procesowe zastepcy wywo-
tywaty swoj skutek najpierw wobec niego samego, a nie wobec dominus
litis, rola ekscepcji zmierzajacych do sprawdzenia pelnomocnictwa za-
stepcy rysuje sie nam z calg ostroScia. Jesli miedzy uczestnikami proce-
sowymi dochodzilo na tym tle do sporu, pretor mial dwie mozliwos$ci: albo
odmowi¢ zastepcy powddztwa (denegatio actionis), albo udzieli¢ go umiesz-

47 Obszerne wywody na ten temat zob. E. B e tti, Istituzioni di diritto romano, I,
Padova 1947, s. 3192.

3¢
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czajac w formulce odpowiednig klauzule. Z tej pierwszej mozliwosci ko-
rzystat zapewne tylko wtedy, gdy sam byl w stanie ustali¢, ze umocowa-
nie, na ktore powotuje sie zastepca, stracilo swg moc prawng. W pozo-
stalych przypadkach wyjasnienie tej okolicznosci przekazywal sedziemu,
ktory powinien to uczyni¢ w toku postepowania dowodowego. Przy za-
stgpstwie per procuratorem 6w obowigzek sedziego wynikal wlasnie z ex-
ceptio procuratoria. Jezeli apud iudicem ustalono, ze zastrzezenia pozwa-
nego co do zgodnosci dzialan prokuratora z wolg zastepowanego byty nieu-
zasadnione, exceptio spelniala swg funkcje: prokurator, ktory okazal sie
mandatariuszem konsumowal powddztwo w imieniu mandanta. Zastgpio-
nemu, ktory wnositby nowe powodztwo o idem pretor albo odmawial actio,
albo udzielal jej zalaczajgc do formulki exceptio rei iudicatae. Jezeli nato-
miast sedzia ustalil, ze zastrzezenia pozwanego pod adresem powoda byly
uzasadnione, takze wowczas exceptio procuratoria speiniala swe zadanie:
prokurator oddaiony zostal z powddztem, a na podstawie cautio rem ratam
dominum habiturum pokrywal straty pozwanego zwigzane z ewentualnym
powodztwem wnoszonym ponownie przez dominus litis.

Cautio rem ratam habiturum i exceptio procuratoria byly zatem srod-
kami, ktére nie tylko ze sie nie wykluczaly, ale nawzajem sie uzupelniaty.

Tres¢ exceptio procuratoria i cognitoria byta zrdéznicowana i to w za-
leznosci od okolicznos$ci, ktore stanowilty ich podstawe. To tlumaczy nam,
dlaczego w zrodlach zaréwno o exceptiones procuratoriace jak i cognitoriae
traktuje sie niejednokrotnie w liczbie mnogiej.

Charakter dylatoryjny miala jedynie exceptio, ktorej podstawe stano-
wil brak zdolnosci procesowej. Gdy natomiast podstawe zarzutu stanowit
brak legitymacji procesowej, zarOwno exceptio cognitoria jak i procura-
toria mialy charakter peremptoryjny. Oddalony na tej podstawie zastepca,
po uzupelnieniu braku, wnosit powédztwo nowe. Nie mozna mu byto prze-
ciwstawic exrceptio rei iudicatae, ktora skuteczna byla na wypadek ponow-
nego powodztwa ze strony kognitora lub prokuratora badZ ich mocodaw-
cow, jesli oddalenie nastgpilo z powodu braku zdolnosci procesowej za-
stepey.

W praktyce rzymskiego procesu najszybciej zniknela exceptio cogni-
toria. Podzielilta ona los samej kognitury, a to skutkiem stopniowego jej
wypierania przez prokurature, zapoczgtkowanego zréownaniem z kognito-
rem prokuratora praesentis badz apud acte factum. W kompilacji ju-
stynijanskiej kognitor, jak wiemy, zniknal definitywnie.

Losy exceptio procuratoria byly nieco inne. W okresie poklasycznym
stracita swe znaczenie exceptio, ktorej podstawe stanowit brak legitymacji
procesowej. Nastgpilo to po roku 382. Je$li zarzut ten spotkaé mozemy
jeszcze w kompilacji justynianskiej, to tylko dlatego, ze przedostal sie do
niej zupelnie przypadkowo, wzmiankowany w tych fragmentach, ktérych
treé¢ wedlug kompilatoréw godna byla uwagi z innych powodéw. Naj-
dtuzej, bo az do czaséw justynianskich, przetrwala exceptio procuratoria,
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ktérej przedmiotem byl brak zdolnoéci procesowej 8. Tu Justynian do-
konal nawet pewnej reformy (I. 4,13,11), znoszac infamig¢ jako podstawe
zarzutu wnoszonego przeciw osobie dzialajgcej w procesie alieno nomine.
W okresie poklasycznym daje si¢ zaobserwowaé doéé duze zblizenie pro-
kuratury do profesjonalnej adwokatury 14%. Poniewaz godnos$¢ adwokata
piastowa¢ mogly jedynie osoby o nieposzlakowanej opinii, Justynian za-
pewne nie widzial juz potrzeby utrzymywania w mocy ograniczen zdol-
nosci procesowej z tytulu infamii.

Wiadystaw Rozwadowski (Poznan)

EXCEPTIONES PROCURATORIAE ET COGNITORIAE

Résumé

L’auteur fait 'analyse des exceptiones procuratoriae et cognitoriae a la base de la
situation juridique du représentant de la partie (cognmitor, proeurator, tutor, curator,
actor) dans le droit romain.

Le fondement d’exception procuratoria et cognitoria, constitue non seulement le
manque de capacité d’étre partie au procés du représentant (mangels Vollmacht
en allem.), mais aussi le manque de capacité d’ester en justice (mangels Fdhigkeit en
allem.). L’auteur demontre que la premiére exception était admissible dans le proceés
lorsque le demandeur était remplacé par des personnes quibus sine mandatu agere
liceat. Les sources semblent démontrer que les juristes romains appercevaient la dif-
férence du point de vue des effets du procés entre une telle exception comme manque
de capacité d’ester en justice et celle qui avait comme but d’éliminer le représentant,
faute de manque du mandat de représentation en justice. D’aprés l'auteur ce n’était
que la premiére exceptio qui possedait le caractére dilatoire, tandis que la deuxiéme
appartenait a la catégorie exceptiones peremptoriae. Le représentant dont la demande
en justice a été rejeté, faute de pleins pouvoirs de la partie de dominus litis, apreés
avoir tout complété, introduisait une nouvelle demande en justice. I1 n’était pas possi-
ble de lui opposer exceptio rei iudicatae, qui était efficace en cas de la nouvelle de-
mande en justice introduite par le cognitor, par le procurator, ou leur mandant, en
cas que le réjet d’'une demande en justice est arrivé comme suite du manque de la
capacité d’ester en justice.

Se basant sur l’analyse de toutes les sources concernant eXxccptiones procura-
toriae et cognitoriae, Vauteur demontre gue ces exceplions n’avaient pas un carac-
tére homogéne en forme de ,si AsAs procurator (cognitor) est” ce qui est suggéré
par la majorité d’auteurs mais le sujet de deux exceptiones était différencié selon la
base de I'exception. Dans cette sphére les sources semblent approuver la hypothése

8 Kaser, ZPR, s. 47816,

W 1, Wenger, Institutionen der rdomischen Zivilprozessrecht, Miinchen 1925,
s. 313; Levy, Pauli Sent.,, s. 713; W, Kunkel, Herkunft und soziale Stellung der
romischen Juristen, Weimar 1952, s. 330 i n.; Kaser, ZPR, s. 45019, 4545,
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de Solazzi, que le droit romain connaissait toute une série d’exceptiones procurato-
riae et cognitoriae.

Ezxceptio procuratoria, comme dit l’auteur, n’exclut pas cautio rem ratam ha-
biturum. Cette derniére protégait les intéréts du défendeur au cas ou le représentant
serait réjeté avec la demande en justice, faute du mandat de représentation en justice
et dominus litis aurait profité de actio a laquelle il a droit contre le défendeur. L’in-
troduction d’exceptio procuratoria dans la pratique romaine de procés n’exclut pas
la représentation des personnes absentes par un gestor qui liti se obtulit, puisque
dans ce cas pretor refusait de Vintroduire dans la formule du procés.

Exceptio procuratoria ayant comme but I’exclusion de représentant, qui se réfé-
rait sans fondement a mandatum domini litis, est d’aprés 'auteur, I'une des preuves
de la consommation de la demande en justice, introduite par le procurator auquel
actio mandata est.



