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WELADYSEAW ROZWADOWSKI (Poznan)

Reskrypt Marka Aureliusza o kompensacji
w doktrynie romanistycznej i w Zrédlach

Cz. II. Zrodia *

1. Charakterystyka Zrodel; 2. Nerva i Atilicinus (D.44,4,4,8); 3. Neratius i Pom-
ponius (D.16,2,4); 4. Seneca (de benef. VI, 4); 5. Iavolenus (D. 16,2,15); 6. Iulianus (D.44,
4,2,7; D.13,1,14,2); D.16,2,2); 7. Gaius D.16, 2,5 i 8); 8. Wnioski; 9. Venuleius (D.46,8,8,1);
10. Scaevola (D.16,2,22); 11. Papinianus (D.16,2,16 i 18); 12. Paulus (Sent. II,5,3; D.16,
2,23; D.16,2,21); 13. Wnioski koncowe.

1. Egzegeza zr6del traktujgcych o kompensacji na podstawie reskryp-
tu Marka Aureliusza jest bezsprzecznie przedsiewzieciem trudnym. Sto-
pien trudnosci poteguje fakt, iz o samym reskrypcie mamy zaledwie jed-
ng, i to do$¢ enigmatyczng wzmianke w Instytucjach Justynianskich, oraz
drugg w parafrazie Instytucji Theophilusal, zatem sladéow jego zasto-
sowania szuka¢ nalezy w innych przekazach zrédlowych. Te jednak, z
uwagi na justynianskg reforme kompensacji, przejete zostaly z dziet
klasykéw rzymskich w stosunkowo niewielkiej liczbie, a do tego ulegly
jeszcze przerébce badz tez okrojeniu w duchu tej wlasnie reformy. Ale
nie badzmy zbytnimi pesymistami, bowiem pozostawione wyimki z dziel
poszczegdlnych autoréw z okresu prawa klasycznego pozwalajag mimo to
stawia¢ do§¢ ugruntowane hipotezy co do historycznego rozwoju zastoso-
wania exceptio doli dla celéow kompensacji 'w epoce rzymskiego procesu
formutkowego.

Pierwszg, najbardziej kompletng analize naszych zrédel przeprowa-
dzil w ubieglym wieku Dernbur g2 Pod koniec tegoz stulecia, operu-
jac w zasadzie tymi samymi zrédlami co Dernburg, w sposéb krytyczny

* Cze$é I ninjejszego artykutu (cyt. dalej jako: cz. I) opublikowana zostala w
CPH, t. XXVI, z. 2, s. 1 -24.

1 Zob. na ten temat cz. I, s. 5.

2 H Dernburg, Geschichte und Theorie der Compensation nach romischem

und neuerem Rechte, Heidelberg 1868.
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spojrzal na rzymsks kompensacje francuski romanista Appleton3.
Wywody jego, dotyczagce w szczegélnosci kompensacji w iudicium stricti
iuris, wywarly, jak juz wspomnialem 4, ogromny wplyw na pdzniejszych
autoréw zajmujgcych sie badaniem znaczenia reskryptu Marka Aureliusza
w rozwoju kompensacji rzymskiej. Wplywom tym wulegl rowniez Sol a z-
zi% a ostatnio takze Osuchowskis,

Podstawowa teza Appletona w tej mierze sprowadza sie do stwierdze-
nia, ze nawet po reskrypcie Marka Aureliusza exceptio doli nie miala za-
stosowania w kompensacji rzymskiej. Jego zdaniem reskrypt, jak zresz-
ta wszystkie tego rodzaju konstytucje cesarskie, odnosit sie do szczegdl-
nego przypadku i mie mial znaczenia normy ogdlnie obowigzujgcej. We-
dlug Appletona 7 nie mozna traktowaé¢ jako dolus nieuwzglednienie przez
powoda roszczenia pozwanego, ktore nie jest plynne. Staje si¢ ono ptynne
po ustaleniu jego wysokoSci w innym postepowaniu sgdowym i dopiero
jako takie nadaje sie do potrgcenia, ale juz w postepowaniu egzekucyj-
nym z actio iudicati. O takim wlasnie zastosowaniu exceptio doli traktuje
wedlug Appletona fragment ksiegi II Macera de appellationibus (D. 49, 8,
1, 4) 8.

W Swietle takiej hipotezy przedmiotem krytyki francuskiego romani-
sty staly sie wszystkie te Zrodla, ktére posrednio wskazujg na kompen-
sacje w iudicium stricti iuris. Ale Appleton nie twierdzi, ze dotknela je
reka kompilatorow justynianskich; uwaza natcmiast, ze skoro w czasach
Gaiusa w iudicium stricti iuris kompensacja znana byla tylko w dwéch
przypadkach, a mianowicie przy powo6dztwie bankiera i bonorum empto-
ra, przeto pierwotnie wszystkie te zrédla traktowac¢ musialy o jednym z
tych przypadkéw kompensacji. Tg drogg ida tez zwolennicy jego teorii.

Przystepujac do nowej egzegezy tych zrodel, trzeba — moim zda-
niem — w pierwszej kolejnosci ustosunkowa¢ sie do wyjatkowo istot-
nego w tej materii twierdzenia wielu autoréow, jakoby za czaséw Gaiusa
w iudicium stricti iuris znane byly tylko wymienione dwa przypadki
kompensacji. Zaraz na poczatku musimy stwierdzi¢, ze jest to wniosek
e silentio i juz jako taki musi by¢ traktowany z pewng rezerwg. Wiemy,
ze Instytucje Gaiusa sg podrecznikiem elementarnym, przeznaczonym do
nauki prawa dla oséb stawiajgcych na polu jurysprudencji swe pierwsze
kroki. Nie musiat zatem Gaius pisa¢ w nim o zastosowaniu exceptio doli
dla celow kompensacji przede wszystkim dlatego, ze potracenie za jego

3 C. Appleton, Histoire de la compensation en droit romain, Paris 1895.

4 Zob. cz. I. s. 15.

5S.Solazzi, La compensazione nel diritto romano 2, Napoli 1950.

8 W. Osuchowski, Historyczny rozwdj kompensacji w prawie rzymskim,
Warszawa—Krakow 1970.

7C.Appleton,o.c,s. 2531in.

8 Cyt. w cz. I, s. 14. Tam tez uwagi krytyczne na temat pogladu Appletona co
do znaczenia wypowiedzi Macera.
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czasOw nie jest jeszcze instytucja w pelni uksztaltowang i nie staje sie
nig nawet w czasach justynianskich?. Nie jest przeto rzecza przypadku,
ze omawiajgc obydwie mozliwosci kompensacji w iudicium stricti iuris
Gaius umieszcza swo6j wywod nie tam, gdzie traktuje o sposobach umo-
rzenia zobowigzan (3, 168 - 180), ale przy omawianiu skarg, przez ktére
powodowi przysgdza sie mniej niz mu sie rzeczywiscie nalezalo (4, 61 -
- 68). Innowacja Marka Aureliusza mie jest réwniez tworem dotychczas
obcym, ale po prostu zwyklym zastosowaniem instytucji juz znanej,
jakg byla exceptio doli, do przypadkéw nowych, w ktérych dotagd miala
ona tylko wyjatkowe zastosowania. O praktycznym znaczeniu samej ex-
ceptio doli Instytucje Gaiusa zawierajg wywod stosunkowo obszerny, ale
w czeSci poSwieconej ekscepcjom w ogdle (4, 115 i nast.). Z tych przeto
powodoéw uwazam, ze exceptio doli mogla stuzy¢.celom kompensacji na-
wet w okresie przed Gaiusem, a milczenie tego autora co do tak specy-
ficznego zastosowania owego zarzutu procesowego nie moze by¢ dowodem
na to, ze przypadki takie obce byly autorowi Instytucji. Twierdzenie na-
tomiast, ze Zrodla przedgajusowe wskazujgce na takie zastosowanie ex-
ceptio doli odnosily sie kazdorazowo do przypadkéw kompensacji ban-
kiera lub bonorum emptora albo wrecz do kompensacji w procesie kogni-
cyjnym, wydaje sie by¢ zwyklg petitio principii.

W Zrédlach znajdujemy kilka fragmentéw wskazujgcych ma zastoso-
wanie juz przed Markiem Aureliuszem exceptio dla celéow wymuszenia
na powodzie, wnoszacym skarge przeciw pozwanemu, uwzglednienia jego
wzajemne]j pretensji i to pochodzgcej ex diversa causa 1. Sprobujmy wiec
przeprowadzi¢ ich egzegeze.

2. Z prawnikoéw, ktorzy zajmowali sie¢ tym problemem, do najstarszych
nalezg wzmiankowani przez Ulpianusa Nerva i Atilicinus 11:
D. 44, 4, 4, 8: Item quaeritur, si uniones tibi pignori 12 dedero et con-

9 Zob. na ten temat cz. I, s. 4.

10 Do czasoOw Appletona przewazal zdecydowanie poglad, ze przed Markiem
Aureliuszem stosowano kompensacje w iudicium stricti iuris nie tylko przy po-
woédztwach bankiera czy bonorum emptora, lecz takze w niektorych innych przy-
padkach powddztw prawa S$cistego. Por. na ten temat: Z. Brinz, Die Lehre von
der Compensation, Leipzig 1849, s. 76 i n.; A. Scheurl, Beitrdge zur Bearbeitung
des roOmischen Rechts. VII Compensation, Erlangen 1853; H. Dernburg, o.c.,, s. 176;
F. Eisele, Die Compensation nach réomischem und gemeinem Recht, Berlin 1876,
s. 36. Inaczej E. Stampe, Das Compensationsverfahren im wvorjustinianischen
stricti iuris iudicium, Leipzig 1886, s. 40 i n.

11 Chodzi tu zapewne o Nerwe Syna ( w ten spos6b H. Dernburg, o. ¢. s. 171
n. 2; F. Leonhard, Die Aufrechnung, Gottingen 1896, s. 49). Prawnik ten dziala
w I polowie I w. n.e. Atilicinus to prawnik réwniez z tego okresu, o ktérym
jednak nie wiele wiemy. Prawdopodobnie byl on uczniem Proculusa. Zob. na ten
temat W. Kunkel Herkunft und soziale Stellung der romischen Juristen, Weimar
1952, s. 129.

12 F Eisele, 0. ¢, s. 96, zamiast pignori czyta fiduciae. Poglad ten podziela
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venerit, ut soluta pecunia redderentur, et hi uniones culpa tua perie-

rint et pecuniam petas. extat Nervae et Atilicini sententia dicentium

ita esse excipiendum: ‘si inter me et te non convenit, ut soluta pecunia
uniones mihi reddatur’: sed est verius exceptionem doli mali nocere
debere.

Abstrahujac od sporu, czy pozwany oddal powodowi perly tytutem
zabezpieczenia pozyczki na wlasno$¢ (fiducia) czy tylko w detencje (pig-
nus), jedno w tym fragmencie jest dla nas istotne, ze pozwany roszczeniu
powoda o zwrot pozyczki mogt zdaniem Nervy i Atilicinusa przeciwsta-
wi¢ exceptio in factum, ktérg Ulpionus proponuje zastgapi¢ przez exceptio
doli. Skutkiem tej exceptio in factum powdd zostanie w calosci oddalony
ze swoim roszczeniem. Ma ono zresztg charakter stricti iuris, za$ roszcze-
nie pozwanego pochodzi ex alia causa.

3. Kolejni prawnicy, ktérzy zdajg sie zajmowa¢ kompensacjg w zobo-
wigzaniach stricti iuris, to Neratius i Pomponius, wymienieni przez Pau-
lusa w jego ksiedze III ad Sabinum:

D. 16, 2, 4: Verum est, quod et Neratio placebat et Pomponius ait,

ipso iure eo minus fideiussorem ex omni contractu debere, quod ex

compensatione reus retinere potest: sicut enim, cum totum peto a

reo, male peto, ita et fideiussor mon tenetur ipso iure in maiorem

quantitatem quam reus condemnari potest.

Fragment ten, w literaturze bardzo kontrowersyjny 13, ulegt prawdo-
podobnie pewniej przerdbce ze strony kompilatoréw justynianskich. W
wersji justynianskiej, wedlug Paulusa, ktéry powoluje sie wlasnie na
autorytet Neratiusa i Pomponiusa, wystepujgcy w jakimkolwiek kon-
trakcie fideiussor nie odpowiada jako poreczyciel za to, co moégl zatrzy-
mac¢ (retinere) dluznik stosujgc kompensacje; jesli przeto wierzyciel zg-
dal od poreczyciela calosci, zadanie jego bylo niewlasciwe, jako ze z mocy
samego prawa (ipso iure) poreczyciel nie odpowiadal za wiecej niz to, na
co moze by¢ zasagdzony dluznik giéwny.

Wiekszo$¢ autorow opowiada sie za pierwotnym zastosowaniem tego
fragmentu do przypadku kompensacji bankiera 14, stad tez sugestie w kie-
runku zmiany jego inskrypcji 15. W ksiedze III bowiem ad Sabinum Pau-

réwniez E. Stampe, 0. ¢, s. 89; C. Appleton, o. c, s. 307 n. 2. Przeciwstawia
mu sie¢ A. Pernice, Labeo, II, 1, Halle 1895, s. 243.

18 Zob. Index interpolationum, a nadto S. Solazzi, 0. c., s. 56; W. Osuchow-
ski, 0. ¢, s. 52 i n.; M. Kaser, Das romische Privatrecht (cyt. dalej jako RPR).
II, Miinchen 1959, s. 324 n. 60.

4 F Eisele,0.c¢c,s. 167in.; A. Pernice,o0.c,s. 279; C. Appleton, o. c,
s. 140 i n.; C. Lon go, Commentario alle Pandette di Federico Gliick, trad. italiana,
lib. XVI, Milano, Appendice del Traduttore, s. 228 i n.; W. Osuchowski, o. c,
s. 53.

15 A, Pernice, 0. ¢, s. 279 n. 1 proponuje zastgpi¢ ksiege III ksiegg XI, za$
C. Appleton,o. ¢, s. 140 n. 1 — ksiega XIII.
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lus traktowal mie o fideiussorze, lecz o legatach 16, Najwiecej zastrzezen
budzg wystepujagce we fragmencie zwroty ipso iure oraz er omni con-
tractu. Wedlug communis opinio kompensacje ipso iure wprowadzil do-
piero Justynian 17, za§ zwrot ex omni contractu nie moégt pochodzi¢ od Ne-
ratiusa i Pomponiusa, skoro za czaséw tych prawnikéw kompensacja
przy skargach prawa S$cislego (a do takich nalezy odpowiedzialnos¢ fi-
deiussora) miala zastosowanie tylko w ograniczonych przypadkach.

Jesli jednak przyjmiemy, ze cytowany fragment Paulusa, zgodnie z
inskrypcja, rzeczywiscie pochodzi z jego ksiegi III ad Sabinum, to jest
malo prawdopodobne, by odnosil sie on pierwotnie do bankiera. W tym
przypadku najbardziej trafna wydaje sie jego interpretacja dokonana

18 Por. O. L en el, Palingenesia iuris civilis, Lipsiae 1889, I. s. 1255.

17 Mimo rozlegtych badan nad kompensacjg w prawie rzymskim brak jest w dok-
trynie nadal zgodno$ci co do uzytego przez Justyniana terminu ipso iure w jego
stynnej konstytucji C. 4, 31, 14. W kwestii interpretacji tej konstytucji istnieja w za-
sadzie dwie teorie (zob. na ten temat: E. Volterra, Istituzioni di diritto privato
romano, Roma 1972, s. 619). Wedlug jednej z nich Justynian nie tyle modyfikowatl
dotychczasowg procedure kompensacji, ile tworzyl nowy system umarzania zobowig-
zan i to w ten sposéb, ze odtad potrgcenie oddzialywalo bezposrednio na przeciw-
stawne sobie wierzytelnoSci, umarzajgc jedng w ramach wzajemnej konkurencyj-
noéci kazdej z nich. Takiego znaczenia konstytucji justynianskiej dowodzi¢ ma fakt,
iz 'w prawie justynianskim wygasajag prawa akcesoryjne jak réwniez nie sg doli-
czane procenty w czeSci umorzonej obu wierzytelnosci, i to od momentu ich wyma-
galno$ci. Warto zauwazyé¢, iz postanowienie Justyniana co do wymagalnoéci pro-
centow od obu wierzytelnosci nie jest nowo$cig, gdyz problem ten rozwigzany juz
zostal reskryptem Severa, o ktérym wspomina Ulpianus w D. 16, 2, 11. Zgodnie
z tg teoria w prawie justynianskim istnieje kompensacja ustawowa powodujaca
umorzenie zobowigzania ipso iure, co oznacza, iz rola sedziego w tym akcie ogranicza
sie do deklaratoryjnego stwierdzenia o wyga$nieciu potrgconej wierzytelnoSci.

Wedlug innej natomiast teorii kompensacja w prawie justynianskim ma miejsce
tylko w sadzie. Umorzenie zobowigzania z mocy takiej kompensacji byloby rezulta-
tem decyzji sedziego, podejmowanej jednak obligatoryjnie we wszystkich przypad-
kach, w ktérych dochodzonej wierzytelno$ci przeciwstawia pozwany inng wierzytel-
no§¢ nadajgcg sie do potrgcenia z tg pierwszg. Wedlug tej drugiej iteorii nawet w
prawie bizantyfiskim mie mozna by bylo kompensacji zaliczy¢ do sposobéw umorze-
nia zobowigzan ipso iure. Za tg teorig przemawiaé ma sformulowanie Instytucji
Justynianskich opisujgcych reforme justynianska, I. 4, 6, 30: sed mostra constitutio
eas compensationes, quae iure aperto nituntur, latius introduxit, ut actiones ipso
iure minuant. W zdaniu poprzedzajacym to sformutowanie mowa jest o tym, iz w
iudicium bonae fidei przeprowadzenie kompensacji zalezalo wylgcznie od woli se-
dziego, ktory, je§li nie chcial jej dokonaé, odsylal strony na droge nowego procesu.
Decyzja sedziego byla woéwcezas przy akcie kompensacji elementem konstytutywnym.
Po zmianie justynianskiej decyzja ta przybrala charakter deklaratoryjny i skutek
swbj wywierala ex tunc, co zresztg Justynian wyraZnie w swej konstytucji podkresla.
Powiada on nadto: compensationes ex omnibus actionibus ipso iure sancimus. To
sformulowanie moze sugerowaé, iz przedtem réwniez miala miejsce kompensacja ipso
iure, ale tylko w niektorych przypadkach. Nie wiemy np. jak rozstrzygano powoédz-
iwo bankiera w procesie kognicyjnym. Sadze jednak, ze tu kompensacja mnie byla
uzalezniona od officium iudicis, ale od zachowania si¢ pozwanego i po zarzucie
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przez Kretschmaral8 Wedlug tego autora fragment nasz traktowatl
pierwotnie o kompensacji poreczycieli, ktérzy w zwigzku z zastosowaniem
lex Falcidia, przy wykonywaniu legatéw, ustanawiali Cautio, quanto am-
plius quam per legem Falcidiam ceperit, reddi. Celem wzajemnego roz-
liczenia legatéw mna podstawie lex Falcidia dziedzic wobec zapisobiorcéw
i vice versa, zapisobiorcy wobec dziedzicow dokonywali potrgcen. Pozwa-
ni z tego tytulu poreczyciele legatariusza mogli rzecz prosta powolywac
sie réwniez na te potrgcenia, ktére przystugiwaly stronom przy reali-
zacji wzajemnych zapisow. W tej sytuacji, wedtug Kretschmara, dodat-
kiem justynianskim we fragmencie Paulusa moze by¢ tylko verum est
quod, przez ktéry to zwrot kompilatorzy madali znaczenie ogb6lne uryw-
kowi, ktory regulowal szczegdlny rodzaj kompensacji. To samo dotyczy
zwrotu ex omni contractu, ktory wszedl na miéjsce ex illa stipulatione,
zgodnie zresztg z tendencjg justynianska, iz kompensacja ma by¢ dopu-
szczalna w kazdym kontrakcie 19.

4. O kompensacji w iudicium stricti iuris wspomina réwniez Seneka,
de benef.20, VI, 4:
Non beneficium tollitur, sed beneficii gratia et efficitur mon, ne ha-
beam, sed ne debeam. Tamquam pecuniam aliquis mihi credidit, sed
domum meam incendit: pensatum est creditum damno: nec reddi
illi, nec tamen debeo. I dalej pisze Seneca: Sic debitori suo creditor
saepe damnatur si plus ex alia causa abstulit, quam ex credito petit.
Non tantum inter creditorem et debitorem iudex?! sedet, qui dicat

z jego strony w kazdym przypadku sedzia redukowal Zgdanie bankiera do wyso-
ko$ci salda, bez odsylania pozwanego na droge nowego procesu o to wzajemne ro-
szczenie i bez niebezpieczenstwa oddalenia bankiera z calym roszczeniem skutkiem
plus petitio. MielibySmy tu zatem do czynienia z tym, co za Justyniana, juz nieza-
leznie od tego, czy skarga powoda byla stricti iuris czy bonae fidei, nazwane zostalo
kompensacjg ipso iure. »

Nie wnikajgc bynajmniej w merytoryczng ocene wyzej opisanych teorii, jedno
jednak stwierdzi¢ mozna z calg pewno$cig, ze w kazdym przypadku kompensacji
w prawie justynianskim wymagano do jej przeprowadzenia o§wiadczenia pozwanego.
Termin ipso iure nie moze by¢ absolutnie rozumiany jako dzialanie samego prawa
w kierunku umorzenia wierzytelno$ci, bez jakiegokolwiek zachowania sie stron pro-
cesowych.

18P Kretschmar, Uber die Entwicklung der Kompensation im rémischen
Rechte, Leipzig 1907, s. 14 i n.

19 Nie podzielam zdania S. Solazziego (0. c., s. 57 n. 58), jakoby chybiona
byla sugestia Kretschmara, iz zwrot ipso iure pochodzil od Paulusa. Prawnik ten
nie méwil przeciez o umorzeniu zobowigzania ipso iure z mocy kompensacji, lecz
z mocy dziatania lex Falcidia, a ta oczywiscie powodowala redukcje zapisow wlasnie
z mocy samego prawa, czyli ipso iure (por. D. 35, 2, 73, 5; D. 43, 3, 1, 5).

20 Dzielo to pisat Seneka po Smierci Klaudiusza, a wiec w latach 45 -56 n. e.

2 F, Eisele (0. c, s. 43 n. 51) pod slowem iudex rozumie magistratus w sensie
urzednika z fazy in iure. Nie sadze, by ta korekta byla trafna. Seneka opisuje tu
nie pierwszg, lecz drugg faze postepowania, w toku ktérej sedzia, na podstawie za-
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pecuniam credidisti? Quid ergo pecus abegisti, seroum eius occidisti,

agellum quem non emeras, possides: aestimationem facta debitor dis-

cede, qui creditor veneras.

Mamy tu szczegélowo opisany przypadek, w ktorym pozwany z tytu-
tu pozyczki, przeciwstawia powodowi wzajemng pretensje z tytulu po-
pelnionego przezen przestepstwa. Obie wiec pochodzg ex alia causa. Nie
przekcnuje mmie opinia Osuchowskiego, jakoby Seneka rozwazal przy-
padek rozpatrywany w cognitio extra ordinem 22, a nie w procesie per
formulas. Opinia ta oparta jest na jedynej przestance tej tresci, ze w cza-
sach Seneki, w iudicium stricti iuris znane byly tylko kompensacje bo-
norum emptora i bankiera. Przeciez w tym wlasnie okresie wiekszosé
spraw, a wsrod nich i te z tytulu pozyczki, dochodzone byly w procesie
formutkowym. W procesie kognicyjnym rozpatrywano jeszcze wowczas
jedynie sprawy szczegolne.

5. Kolejnym prawnikiem analizujgcym kompensacje w iudicium stric-
ti iuris jest Iavolenus,

D. 16, 2, 15: Pecuniam certo loco a Titio dari stipulatus sum: is petit

a me quam ei debeo pecuniam: quaero, an hoc quoque pensandum sit,

quanti mea interfuit certo loco dari. respondit: si Titius petit, eam

quoque pecuniam, quam certo loco promisit, in compensationem de-

duci oportet, sed cum sua causa, id est ut ratio habeatur, quanti Titii

interfuerit eo loco quo convenerit pecuniam dari.

Nie jest wykluczone, ze fragment ten ulegl drobnej przerdbce ze
strony kompilatorow 23; niejasno$¢ wprowadza zwlaszcza slowo mea.

¥

Stad sugestie w kierunku jego wykreslenia 24. Tavolenus referuje przy-

wartej w formulce exceptio doli, bada, czy wymogi dolus zostaly spelnione, a zatem
czy pow6d dopuscit sie podstepu imputowanego mu przez pozwanego. Z tych row-
niez wzgledé6w chybiona wydaje sie koniektura F. Leonharda (o. c, s. 28), jakoby
Seneka w zdaniu debitor discede qui creditor veneras rozwazal przypadek powo6dz-
twa wzajemnego.

2 W. Osuchowski, 0. ¢, s. 160. Malo przekonywajgca réwniez wydaje sie
interpretacja Osuchowskiego (0. c., s. 153 i 158) co do wypowiedzi Paulusa zawartej
w D. 24, 3, 17, 2: Si in iudicio dotis iudex ignorantia iuris lapsus condemnaverit
maritum in solidum, Neratius Sabinus doli exceptione eum uti oportere aiunt eaque
tutum fore. Rowniez tu, zdaniem Osuchowskiego, Paulus traktuje o kompensacji
w procesie kognicyjnym. Moim zdaniem exceptio doli w opisanym przypadku jest
podnoszona w postepowaniu egzekucyjnym przeciw actio iudicati i zmierza w pro-
cesie formutkowym do realizacji mezowskiego prawa retencji, a nie do umniejsze-
nia kondemnacji (por. A. Pernice, o. ¢, s. 247). Gdyby pierwsze postepowanie to-
czyé sie mialo w cognitio extra ordinem, to pozwany, z uwagi na ignorantia iuris
ze strony sedziego, wnosilby apelacje, a nie bronil sie dyskusyjnag w danym przy-
padku exceptio doli.

23 Por. Index interpolationum.

24 W ten sposéb, za Lenelem, S. Solazzi (0. c,, s. 59) oraz W. Osuchowski
(0. c., s. 170) — trafnie powolujacy sie na tekst Bazylik 24, 10, 15 (ed. Heimbach).
Stowo mea moze tez byé zwyklym btedem kopisty.
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padek, w ktorym Titius mocg stypulacji zobowigzal sie swiadczy¢ w oz-
naczonym miejscu. Titius ze swej strony byl réwniez wierzycielem tego,
komu przyrzekl $wiadczenie. Zdaniem Iavolenusa, zgdaniu Titiusa mozna
przeciwstawi¢ wzajemng wierzytelno$¢ do potrgcenia z uwzglednieniem
interesu dluznika co do $wiadczenia certo loco. Nie ulega watpliwosci, iz
tekst moéwi o potrgceniu wierzytelnoSci ex dispari causa, poniewaz mowa
w nim o zobowigzaniu ze stypulacji. I na tym tle ksztaltuje sie w literatu-
rze dlugotrwalta kontrowersja co do pierwotnego przypadku, ktérego do-
tyczy¢ miata opinia Iavolenusa. Kontrowersje wzniecajg giéwnie autorzy,
ktorzy negujg istnienie kompensacji w iudicium stricti iuris w prakty-
ce procesu formulkowego i dlatego wiaza oni opinie Iavolenusa albo z
kompensacjg bankiera 25, albo z dedukcjg bonorum emptora 6. Oba po-
glady spotkaly sie z obszerng i uzasadniong krytykg Osuchowskiego 7,
ktory ze swej strony sugeruje, iz Iavolenus rozwazal przypadek kompen-
sacji nie w procesie formulkowym, lecz kognicyjnym 28. Poglad ten wy-
daje mi sie chybiony. Brak bowiem podstaw do przyjecia, by we wszyst-
kich przypadkach, w ktorych zZrodla moéwig o kompensacji w iudicium
stricti iuris, i to z wykluczeniem skargi bankiera czy bonorum emptora,
zrodla te koniecznie musialy odnosi¢ sie do cognitio extra ordinem.

Roéwniez i tu, moim zdaniem, Iavolenus traktowal o potrgceniu w
procesie formutkowym, w ktérym dokonywano kompensacji na podstawie
zarzutu procesowego. Z fragmentu wynika nawet, ze taka kompensacja
jest czyms oczywistym, watpliwo$ci budzi jedynie to, czy strona uwzgled-
niajgca roszczenie przeciwnika, ma obowigzek wzig¢é pod uwage takze
kwestie jego korzysci lub straty powodowanej zmiang miejsca $wiad-
czenia. Niestety nie dowiadujemy sie z niego niczego, co wskazywaloby
na skutki nieuwzglednienia tej okolicznosci. Sadzi¢ jednak nalezy, ze po-
wod z tego tytulu narazal sie na zarzut procesowy i mogt przegraé proces
o calos¢. Aby temu zapobiec sam zapewne redukowal roszczenie wno-
szac skarge ex stipulatu do wysokosci salda.

6. Najwiecej wypowiedzi na temat kom-pensaicji w iudicium stricti
iuris z okresu poprzedzajgcego ‘panowanie Marka Aureliusza pochodzi od
Julianusa.

Ulpianus-Iulianus, D. 44, 4, 2, 7: Item quaeritur: si statuliberum

mercatus quis fuerit iussum decem dare, cum hoc ignoraret, et duplam

% W ten sposob juz J. N aber, Observatiunculae de iure Romano, in: Mnemo-
syne N. S. XX1/1893, s. 131; nadto A. Pernice, 0. ¢, s. 306 n. 1; E. Stampe, o.c,
s. 42; C. Appleton, oc., s. 143, C. Longo, o.c., s. 234; A. Ubbelohde, Uber
den Satz: ipso iure compensatur, Gottingen 1858, s. 194; C. Ferrini, Manuale di
Pandette, Milano 1953, s. 491 n. 3.

2% G, Beseler, Romantistische Studien, in: Tijdschrift vor Rechtsgeschiedenis
VIII/1928, s. 333 i n.; S. Solazzi, o. c., s. 60.

27 W. Osuchowski, o. ¢, s. 171 i n. Podobnie F. Leonhard, o. c, s. 28 i n.

2 W. Osuchowski, o. c., s. 172.
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stipulatus fuerit, deinde decem acceperit evicto eo in libertatem agere

ex duplae stipulatione potest, sed nisi decem, quae implendae condi-

cionis cause acceperit, deduxerit, exceptione summovendus erit: et
haec ita Iulianus quoque scribsit.

Kto$ kupit niewolnika, nie wiedzac o tym, iz ma on by¢ wyzwolony
po zaplaceniu dziesieciu. Gdy to nastgpilo, kupujacy pozywa sprzedawce
z tytulu ewikcji o podwdjng wartos¢ niewolnika na podstawie stipulatio
duplae. Powolujgc sie na rozstrzygniecie Julianusa, Ulpianus powiada, ze
skutkiem ekscepcji powdd zostanie oddalony ze swym roszczeniem, je$li
od zgdanej kwoty nie potraci (deduxerit) owych dziesieciu otrzymanych
w zwigzku z wyzwoleniem niewolnika.

Arangio Ruiz?®, za nim Rezzonico?3 a ostatnio i Osuchow-
ski 31 utrzymuja, ze opisana przez Ulpianusa redukcja roszczenia masta-
pita przed sedzig, i to na podstawie exceptio doli. Trafnie zauwaza L o m-
bardi?3, ze tego z fragmentu absolutnie wyczyta¢ nie mozna. Osobiscie
uwazam, iz wrecz przeciwnie, z fragmentu naszego wynika, ze ekscepcja
podniesiona przez pozwanego prowadzita do calkowitego oddalenia powo-
da z jego roszczeniem, czego dowodzi zwrot summovendus est 33, Wypo-
wiedz Ulpianusa ma dla nas znaczenie fundamentalne: wskazuje na me-
chanizm dziatania kompensacji w iudicium stricti iuris przy zastosowaniu
zarzutu procesowego. Powdd, aby zapobiec oddaleniu jego powddztwa w
caltosci, co mialoby miejsce, gdyby pozwany udowodnil prawdziwos¢ za-
rzutu, redukuje (deduxerit) sam, w fazie in iure, nalezng mu sume o wza-
jemne roszczenie pozwanego, wnoszgc tylko actio pura o saldo.

2V, Arangio-Ruiz Lexceptio in diminutione della condanna, Modena- 1930,
s, 17.

30 R. Rezzonico, Il procedimento di compensazione mel diritto romano classi-
co, Basel 1958, s, 77.

31 W. Osuchowski, o.c, s. 163. Jednakze wedlug Osuchowskiego Ulpianus
traktowaé mial o kompensacji w cognitio extra ordinem. Sugestii tej przeczy sama
tre§¢é fragmentu. Skoro bowiem exceptio prowadzila do caltkowitego oddalenia po-
woda (summovendus est — zob. na ten temat dalsze wywody na s. 32 i n., s. 51),
a nie do umniejszenia kondemnacji i to mimo tego, Ze roszczenie powoda przewyz-
sza warto§é wzajemnej wierzytelnosSci pozwanego, to trzeba stanowczo stwierdzié,
ze taka procedura kompensacji nie mogla mieé miejsca w procesie extra ordinem.
Nawet rzecznicy teorii o umniejszeniu kodemnacji przez exceptio doli (por. H. Dern-
burg, o.c,s. 217, A. Ubbelohde, 0. ¢, s. 136 n. 33; E. Gandolfo, La efficacia
della eccezione parziale nella procedura civile romana classica, in: Archivo giuri-
dico XXXV/1885, s. '177) uwazajg, iz Ulpianus traktowal tu o kompensacji dokona-
nej przez powoda, a nie przez sedziego.

32 1, Lombardi, Apergcus sur la compensation chez les juristes classiques, in:
Bullettino dell’ Istituto di Diritto Romano LXVI/1963, s. 77.

38 Obszerne wywody na temat takiego wla$nie znaczenia wyrazu summovere
zob. u W. Osuchowskiego, o. ¢, s. 160 - 162, Por. tez F, Eisele, o. ¢, 42 n. 50;
s. 69 i n Heumann-Seckel, Handlexicon zu den Quellen des rémischen
Rechts 9, Jena 1914, s. 569; A. Permnice, 0. ¢, s. 291; R. Rezzonico, 0. c, s. 68;
L.Lombardi,o. c,s. 68in.
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Identyczng procedure opisuje Julianus w lib. XXII Digestorum:
D. 13, 1, 14, 2: Bove subrepto et occiso condictio et bovis et corii et
carnis domino competit, scilicet si et corium et caro contrectata fue-
-Tunt: cornua quoque condicentur. sed si dominus condictione bovis
pretium consecutus fuerit et postea aliquid eorum, de quibus supra
dictum est, condicet, omnimodo exceptione summovetur. contra Ssi
corium condixerit et pretium eius consecutus bovem condicet, offeren-
te fure pretium bovis detracto pretio cori doli mali exceptione sum-
movebitur.

Wtasciciel domaga sie na podstawie condictio wartosci catego wolu,
ktérego mu skradziono, mimo ze przedtem otrzymal juz wartos¢ skory.
Jesli od pozwanego domagac sie bedzie wartosci catlego wolu, a nie odej-
mie od tego wartosci uzyskanej ceny skoéry, skutkiem exceptio doli zo-
stanie oddalony z calym roszczeniem. Tu réwniez operacja musi by¢ do-
konana w pierwszej fazie postepowania, a nie przed sedzig 3. Wskazuje
na to znowu termin doli mali exceptione summovebitur. Gdyby Julianus
chcial powiedzie¢, ze exceptio doli prowadzi do umniejszenia kondem-
nacji, to powinien by napisaé: exceptione doli efficietur, ut reus in pre-
tium carnis condemnetur. W tym fragmencie Julianus wymienia juz z na-
zwy zarzut procesowy, ktorym postuguje sie pozwany. Jest nim exceptio
doli. Mozna zatem przypuszczaé, ze i w poprzednich fragmentach miat
on na uwadze te wlasnie ekscepcje.

Okoliczno$¢ ta ma dla mas znaczenie ogromne, jesli zastanowimy sig
nad treScig ostatniego fragmentu pcchodzgcego od Julianusa, z ksiegi 90
jego Digestow, ktory to fragment w doktrynie kompensacji rzymskiej
osnuty jest gestg mglg tajemnicy, a mianowicie:

D. 16, 2, 2: Unusquisque creditorem suum eundemque debitorem

petentem summovet, si paratus est compensare.

Wedlug Julianusa kazdy, kto jest dtuznikiem swego wierzyciela, spowo-
duje oddalenie jego pretensji, jesli wyraza gotowo$¢ kompensacji swego
roszczenia z roszczeniem powoda. Wypowiedz ta jest bez watpienia enig-
matyczna. To wlasnie uzasadnia liczne hipotezy na temat pierwotnego
jej znaczenia. Jedno wydaje sie by¢ pewne, iz w obecnym brzmieniu
fragment ten mogt odnosi¢ sie wylacznie do postepowania formutkowego,
w iudicium stricti iuris. Dowodzi tego slowo summovet.

Appleton uwaza, ze Julianus pisal tu o kompensacji bankiera 3. Po-
glad ten jest nie do przyjecia, chociazby z tego wzgledu, iz nie wiadomo,

34 W ten sposob, moim zdaniem niestusznie, tekst nasz interpretuje W. Osu-
chowski (0. c., s. 163), przyjmujac nastepnie, iz cala operacja rozliczeniowa doko-
nala sie nie w procesie formutkowym, lecz kognicyjnym. Zob. na ten temat uwagi
krytyczne w nocie 31.

3% C, Appleton, o. ¢, s. 112, Poglad ten aprobujg np.: C. Ferrini, o. ¢, s.
491, n. 3; C. Longo, 0. ¢, s. 233.
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dlaczego bankier wobec tego dluznika mialby znajdowa¢ sie w lepszym
polozeniu anizeli jakikolwiek inny wierzyciel 3,

Mato przekonywajaca jest réwniez hipoteza Osuchowskiego, jakoby
Julianus méwit o kompensacji w extraordinaria cognitio 3?. Tam exceptio
doli prowadzila przeciez — jak zresztg podkresla sam Osuchowski 38 —
nie do oddalenia (summovere) powoda z jego roszczeniem, lecz do umniej-
szenia zasgdzonej sumy o wzajemng wierzytelno§¢ pozwanego.

Najbardziej przekonywajgcy jest poglad Parmnicego3? rozwiniety
nastepnie przez Kretschmara 40 i skorygowany przez Rezzonico 4, wedlug
ktérego rozstrzygniecie Julianusa w wersji pierwotnej traktowalo o wza-
jemnych rozliczeniach z tytulu poreczenia42. Chodzi wiec o przypadek,
w ktorym poreczyciel pozywa dluznika gléwnego moca actio depensi, bez
uwzglednienia wzajemniej pretensji tegoz dluznika. Wyraz summovet
wskazuje na to, iz takiemu dtuznikowi, ktéry gotow jest kompensowac
swg wierzytelnos¢, Julianus stawia do dyspozycji exceptio, ktérg najpraw-
dopodobniej jest znowu exceptio doli. Jesli wiec przed jej wprowadze-
niem do formulki powo6d mie dokona potrgcenia wzajemnego roszczenia
pozwanego i pozwie dluznika o calos¢, w toku procesu, mocg owej ex-
ceptio, oddalony zostanie w calo$ci ze swym roszczeniem (summovet).
Mamy tu chyba jeszcze jeden przypadek zastosowania exceptio doli w
procedurze potrgcen. Temu szczegbélnemu przypadkowi nadali kompilato-
rzy justynianscy znaczenie ogélne przez wykreslenie tego, co poprzedzalo
wyraz creditorem zastepujgc ten passus stlowem unusquisque. Retusz ten
byt zresztg zgodny z justynianska reforma kompensacji.

7. Ostatnim prawnikiem, ktéry przed reskryptem Marka Aureliusza
traktuje o kompensacji w iudicium stricti iuris, jest Gaius. Od miego
pochodzg dwa fragmenty umieszczone w tytule de compensationibus,
obydwa zaczerpniete z ksiegi IX jego komentarza do edyktu prowincjonal-
nego.

D.16,2,5; Si quid a fideiussore petetur, aequissimum est eligere fideius-

sorem, quod ipsi an quod reo debetur, compensare malit: sed et si

utrumque velit compensare, audiendus est.

38 Zob. tez krytyczne uwagi pod adresem AppletonausS. Solazziego, o.c,s.486.

3 W. Osuchowskli, o. c., s. 161.

8 W.Osuchowski, o. ¢, s. 183.

¥ A . Permnice, 0. c,s. 306 n. L.

9P Kretschmar, o. ¢, s. 11.

4 K. Rezzonico,o.c,s. 66in.

42 Dowodzi tego rowniez inskrypcja fragmentu, gdyz ostatnie ksiegi digestow
Julianusa traktowaly wlasnie o porece. C. Appleton (Nouvelle revue historique
de droit francais et étranger, XXXIV/1900, s. 783 n. 1), w §lad za sugestia, iz Julianus
pisal w tym fragmencie o kompensacji bankiera, sugeruje tez zmiane jego inskrypcji
z ksiegi XC na ksiege XI. Stusznie jednak zauwaza S. So , 's. 46 n. 38),
ze ,,wykluczyé tego nie mozna, ale udowodnione to tez nie

3 Czasopismo Prawno-Historyczne z. 1/75
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D.16,2,8: In compensationem etiam id deducitur, quo momine cum
actore lis contestata est, ne diligentior quisque deterioris condicionis
habeatur, si compensatio ei denegetur.

Zdecydowana wiekszo$¢ autoro6w opowiada sie za hipoteza tej tresci,
ze w obydwodch fragmentach Gaius mial na uwadze kompensacje w
iudicium stricti iuris i ze byla to kompensacja bankiera 43. Wniosek ten
oparty jest albo na zalozeniu, ze przed Gaiusem, poza potrgceniem ban-
kiera i bonorum emptora, nie byly znane inne przypadki kompensacji w
iudicium stricti iuris, albo tez oparty jest na inskrypcji obu fragmen-
tow 44, W ksiedze IX Gaius traktowaé¢ mial de rebus creditis. Obydwie
przestanki s — moim zdaniem — w wysokim stopniu dyskusyjne i dla-
tego warto chyba przeprowadzi¢ ponowng szczegdélowg analize kazdego
z tych fragmentéw. W pierwszym z nich' Gaius rozwaza przypadek poz-
wania fideiussora i stwierdza, ze ten moze przeciwstawi¢ powodowi do
potrgcenia albo wlasng wierzytelno§¢ wzajemna, albo wierzytelnos¢ wza-
jemng, jakg ma wobec powoda diuznik gitéwny. Je$li chce, to moze do
kompensacji przedstawi¢ obie wierzytelno$ci. Tres¢ fragmentu wskazuje
na to, ze cala ta procedura odbywa si¢ nie przed sedzig 4%, lecz w pierwszej
fazie, in iure 48,

Wyobrazmy teraz sobie, ze owym fideiussorem jest — jak to za
Lenelem?* przyjmuje wiekszo§¢ romanistow — bankier. Tu wylania
sie od razu pytanie, w jaki sposéb pod wzgledem procesowym przebiegac
ma owa kompensacja? Je$li tak samo, jak woéwczas, gdy powodem byt
bankier, to musi to znalez¢ swo6j wyraz w budowie formulki procesowej.
W tym przypadku brzmienie jej byloby nastepujgce: Si paret Titium
sibi X milia dare oportere, amplius quam ipse Titio (bankier) et Lucio
(dtuznik gléwny) debet. Na tym przykladzie widzimy, w jak trudnej sytu-
acji znalazlby sie powdd, ktéry zmuszony bylby rozliczy¢ precyzyjnie
nie tylko wlasng wierzytelno§¢ wobec bankiera, ale i wlasny dlug wobec

48 A. Ubbelohde, o. c, s. 195; O. Lenel, Quellenforschung in den Edictcom-
mentaren, in: ZSS 1V/1883, s. 115; ten z e, Palingenesia..., I, s. 211 n, 2; E. Stam-
pe o C, s. 42in; C. Ferrindg, o. c,, s. 4991 n. 3; A. Pernice, 0. ¢, s. 306 n. 1;
C. Appleton, o.c,s. 110 i n.; C. Longo, o. ¢, s. 233; S. Solazzi, o. c, s. 44
in; R.Rezzonico, 0 ¢,s. 32 in; W.Osuchowski, o. c,s. 47in.; M. Ka-
ser, RPR, I, Miinchen 1971, s. 645 n. 11; s. 646 n. 20. Inaczej jedynie F, Leonhard,
s. 29; B. Biondi (La compensazione mel diritto romano, Cortona 1927, s. 223 i n.)
natomiast uwaza, iz fragment 5 de compensationibus uleg? gruntowneJ przerbbce ze
strony kompilatoréw justynianskich.

4 Zob. na ten temat wyzej na s. 24 i n.

4 W ten sposOb, chyba jednak przez pomytke, W. Osuchowski, o. ¢, s. 47.

48 Powo6d, ktéry zostanie zmuszony do kompensacji przez exceptio doli, dokonaé
jej musi przez litis contestatio. Je§li natomiast przyjmiemy, ze Gaius rozwaza przy-
padek kompensacji bankiera, to zamiar pozwanego skompensowania obu wierzytel-
no$ci réwniez musi znalezé sw6j wyraz w formulce i dlatego moim zdaniem zwrot
audiendus est odnosit sie do magistratury jurysdykcyjnej, a nie do sedziego.

47 0. Lenel, Palingenesia..., I, s. 211 n. 2: i.e. ab argentario, qui fideiusserit.
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dtuznika gléwnego. Nakladaloby to na zwyklego powoda, jak stusznie
zauwaza Biondi* obowigzek pozywania cum compensatione bankiera,
ktéry stawia do potracenia nie tyle wierzytelnos¢ wlasng, lecz i cudza.
Nie wydaje sie prawdopodobne, by prawo traktowalo przecietnego diuz-
nika gorzej niz bankiera, ktéremu obliczenie salda na podstawie prowa-
dzonych ksieg handlowych nie nastreczalo zadnej trudnosci.

Jest zresztg jeden argument, przemawiajgcy przeciw tej hipotezie.
Gaius powiada, ze pozwany, przedstawiajgcy do potracenia wierzytelnosci
audiendus est. Oznacza to, iz przed pretorem toczyla sie dyskusja co do
wyboru roszczenia przeciwstawionego przez fideiussora do potrgcenia.
Bankier natomiast dokonywat potracenia z wlasnej inicjatywy, zmuszony
co prawda do tego przez rygor zwigzany z plus petitio, ale bez konieczno$ci
podnoszenia zarzutu ze strony pozwanego®’. Gdyby wiec kompensacja
miala odbywa¢ sie za pomocg przytoczonej przeze mnie formuty, fideius-
sor nie bylby wcale zainteresowany w naprowadzeniu klienta na wlasciwg
sume jego petitum. Pomyltka w tym zakresie prowadzila bowiem powoda
do plus petito.

W swietle powyzszych uwag wydaje sie, ze kompensacja ta musiala
sie dokonywa¢ w inny sposéb %0, nie jest wykluczone, ze wlasnie przez
exceptio doli, ktoéra odstraszy¢ miala powoda od wnoszenia skargi o
calo§¢, bez uwzglednienia wzajemnej pretensji fideiussora. Tu niebez-
pieczenstwo nie bylo tak wielkie jak przy kompensacji bankiera, gdyz
powdd tylko wéwcezas przegrywal proces, gdy apud iudicem okazalo sie,
iz w zlym zamierze (dolose) pozwal o calg sume, mimo istnienia konku-
rencyjnej wierzytelno$ci po stronie pozwanego. Dlatego tez uwazam, zZe
w naszym przypadku Gaius mial na uwadze nie pozwanego fideiussora,
ktéory byl roéwnoczesnie bankierem 51, ale zwyklego fideiussora, ktory

48 B. Biondi, 0. c., s. 332.

49 C. Appleton, Histoire..., s. 125; F. Leonhard, o. ¢, s. 63; C. Longo.
o.c,s.191; Jors-Kunkel- Wenger, Romisches Privatrecht 3, Berlin, Gottingen,
Heidelberg 1949, s. 201 i n.; G. Astuti, Compensazione. Premessa storica,
in: Enciclopedia del diritto, VIII, s, 5i n.; R. Rezzonico, o. ¢, s. 30; W. Osu-
chowski, o. ¢, s. 43 n. 3. Inaczej jedynie F. Eisele, 0. ¢, s. 30 i E. Stampe,
o. ¢., s. 51,

50 Wymieniana tu czasem exceptio pensatae pecuniae (O. Lenel, Edictum per-
petuum 3, Leipzig 1927, s. 504) prowadzila do tego samego skutku co nieuwzglednie-
nie kompensacji przez bankiera, to jest do catkowitego oddalenia powoda, nawet
w przypadku minimalnego bledu rachunkowego. Zbyt daleko idzie jednak B.Biondi
(0. ¢, 26 i n.), gdy utrzymuje, Ze exceptio pensate pecuniae byla prawu rzymskiemu
w ogble nieznana. Prawdg natomiast jest, iZ jej natura nie jest jeszcze dostatecznie
wyjasniona (w ten sposéb E. Volterra, o. c,, s. 617 n. 2) i stale czeka na nowe
opracowanie. Zob. tez na ten temat wywody na s. 50. ’

51 Jeszcze inaczej W. Osuchowski (o. c., s. 48), ktéory prébuje rozwiklaé
trudno$ci wynikajgce z hipotezy Lenela sugerujgc, ze 6w fideiussor u Gaiusa to nie
bankier, lecz osoba trzecia, wystepujgca jako poreczyciel za dlug klienta. Tej su-
gestii przeczy jednak fakt, iz bankier wystepowalby woéwezas w roli powoda, a jako

3¢
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mogl przeciwstawié powodowi zaréwno wlasng wierzytelnos¢é wzajemna,
jak i takg samg wierzytelno§¢ dluznika wobec powoda.

Drugi fragment Gaiusa traktuje o odliczeniu (deducere) przez powoda
skutkiem kompensacji rowniez tego, co bylo przedmiotem litis contestatio
w innym procesie, w ktéorym role obu stron byly odwrdécone. Wiekszosé
romanistéw opowiada sie i tutaj za pierwotnym zastosowaniem tego
rozstrzygniecia do przypadkéw kompensacji bankiera 52. Gdyby tak bylo
istotnie i gdyby pierwszy fragment Gaiusa réwniez traktowal o kompen-
sacji bankiera, to ta druga wypowiedz Gaiusa przeczylaby istnieniu
obowigzku po stronie klienta do pozywania bankiera cum compensa-
tione 3. Rozstrzygniecie Gaiusa nie odnosilo sie z pewnoscig ani do deduc-
tio bonorum emptora 5, ani tez do kompensacji w iudicium bonae fidei 5.

Moim zdaniem, istotne signum interpretationis zawiera zdanie ostatnie:
ne diligentior quisque deterioris conditionis habetur, si compensatio ei
denegetur. Gdybysmy przyjeli, ze Gaius rozwazal przypadek powdédztwa
bankiera, to stan faktyczny przedstawiatby sie nastepujgco: Osoba X wy-
tacza majpierw skarge przeciw swemu bankierowi i doprowadza z nim spér
do litis contestatio. Domagajac sie od bankiera okreslonej kwoty, nie
uwzglednia w swym zgdaniu jego wzajemnej pretensji. Bankier wobec
tego wytacza wlasne powodztwo przeciw swemu klientowi X. Powstaje
pytanie, czy ma on uwzgledni¢ w swej skardze réwniez i to roszczenie,
ktére bylo przedmiotem poprzedniej litis contestatio? Gaius na pytanie
to odpowiada twierdzaco, motywujac tym, ,by kto§ bardziej staranny
(diligentior) nie znalazl sie w gorszym potozeniu, gdyby mu kompensacji
odméwiono”. Jest wrecz nieprawdopodadbne, by Gaius mianem diligentior
okreslal kogos, kto nie byl w stanie w pierwszym procesie obliczy¢ salda
przystugujacej mu maleznosci. Wreszcie pisze Gaius, ze osobie X mozna
bylo denegare compensationem. Oznacza to, iz X domaga sie jej przepro-

taki z mocy prawa pretorskiego, sam byl zobowigzany agere cum compensatione.
Udziat dtuznika, o kté6rym Gaius pisze wyraZnie, iz dokonuje wyboru wierzytelnoSci
wzajemnej podlegajacej uwzglednieniu przez powoda, bylby tu nie do pomyS$lenia.
Nie byl tez zainteresowany wlaSciwym obliczeniem salda przez bankiera, jako ze
plus petitio rodzgca skutki z mocy samego prawa dzialala tylko na jego korzy$é.

52 Zob. autor6w cyt. w nocie 43.

5 Zob. na ten temat S. Solazzi, o. ¢, s. 45.

5 Jak trafnie zauwaza S. Solazzi (o. c., s. 44), Gaius nie mogl pisaé: in de-
ductione etiam id deducitur. Tak samo Osuchowski, o. ¢, s. 50.

55 Gaius w tym przypadku wspomnialby zapewne, iZ roszczenia te pochodza ex
eadem causa {(por. S. Solazzi, o. c, s. 44). Nie przekonuje mnie natomiast drugi
argument Solazziego (ibidem) i R. Rezzonico (o. ¢, s. 33), ze woOwczas pozwany
moégtl kompensacje zrealizowaé w pierwszym procesie. Przede wszystkim spér ten
jeszcze sie nie zakonczyl, lecz doprowadzony zostal tylko do litis contestatio, a w
iudicium bonae fidei kompensacje realizowano w drugiej fazie procesu. Ponadto wza-
jemne roszczenie pozwanego, o ktére teraz wytacza on skarge, pochodzi¢ moglo
ex alia causa, a jako takie w owym okresie prawdopodobnie nie nadawalo si¢ do
potrgcenia nawet w iudicium bonae fidei.
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wadzenia w pierwszej fazie postepowania. A przeciez, jak wiemy 5, poz-
wany przy kompensacji bankiera zachowywal sie catkowicie biernie,
gdyz obowigzek agere cum compensatione spoczywal na bankierze z
mocy prawa pretorskiego. '

Czego wobec tego dotyczyla wypowiedz Gaiusa? Moim zdaniem jest
ona jeszcze jednym dowodem na stosowanie przez pozwanego exceptic
doli. W toku debaty przed pretorem pozwany domaga sie, by powod
zredukowal swe roszczenie o kwote, na jakg opiewa litis contestatio z
pierwszej skargi i w tym celu prosi pretora o umieszczenie w skardze
exceptio doli. Odmowienie pozwanemu tego zarzutu (dernegatio compensa-
tionis) oznacza, ze ktos$, kto dolozyl mnalezytej staranno$ci w wytoczeniu
pierwszego powddztwa (diligentior), znajdowa¢ sie bedzie w gorszym
polozeniu od tego, kto moggc w pierwszym sporze (jako pozwany) prze-
ciwstawi¢ swg wierzytelnos¢ do potracenia, tego jednak (np. skutkiem
niedbalstwia) nie uczynit.

Inskrypcja obydwoch fragmentéw Gaiusa — moim zdaniem — réwniez
nie dowodzi tego, iz koniecznie musialy one traktowaé o potrgcenia
bankiera 7. Przeciez obszerny wywod Gaiusa o potrgceniu w iudicum bonae
fidei, umieszczony w D.13,6,18,4, pochodzi réwniez z tej samej ksiegi III
jego libri ad edictum, co pozostale dwa fragmenty umieszczone w tytule
de compensationibus.

8. Po tych szczegélowych rozwazaniach woké! kompensacji w iudicium
stricti iuris w $Swietle Zrodel poprzedzajacych reforme Marka Aureliusza,
musimy sobie postawi¢ pytanie najtrudniejsze, a mianowicie, jakie znacze-
nie miala ta reforma, skoro juz przed tym kompensacja w powddztwach
prawa Scislego byla realizowana za pomocg exceptio doli 8. Wypowiedz

56 Zob. na ten temat wyzej na s. 35 oraz przyp. 49.

57 Zob na ten temat wyzej na s. 34.

58 Pytanie takie stawialo wielu romanistéw (por. np. F. Eisele, 0. c,, s. 40 i n.;
F. Leonhard, o. c, s. 47 i n.). Proby odpowiedzi na nie sg jednak najrozmaitsze.
Wedlug niektérych (np. G. Asher, Die Compensation in Civilprocess des klassi-
schen romischen Rechts, Berlin 1863, s. XV i n.; s. 20 i n. R. S o hm, Institutionen 17,
Miinchen, Leipzig, s. 492 i n.,) przed Markiem Aureliuszem kompensowano w iudi-
cium stricti iuris poprzez exceptio in factum, na jej miejsce reskrypt wprowadzil
exceptio doli; wedlug innych (np. O. Karlowa, Romische Rechtsgeschichte, 1I,
Leipzig 1901, s. 1398; R. So hm, Institutionen 1, Leipzig 1903, s. 436 i n.) exceptio
doli, ktéra przed Markiem Aureliuszem powodowala wykluczenie powoda z calym
roszczeniem, po reformie prowadzi juz tylko do zmniejszenia kondemnacji do wy-
sokos$ci salda; wedlug kolejnego pogladu (mp. A. Krug, Die Lehre von der Com-
pensation, Leipzig 1833, s. 45; H. Dernburg, o. c, s. 193 i n) kompensacje w iudi-
cium stricti iuris, stosowang przed reskryptem w przypadkach wyjatkowych, prze-
ksztatcit Marek Aureliusz w zasade prawng. Najbardziej jednak rozpowszechniony
jest poglad, ze przed Markiem Aureliuszem brak bylo w ogbdle mozliwo$ci kompen-
sowania w iudicium stricti iuris i stgd przekonanie, ze wszystkie oméwione wyzej
Zrodia traktowaly pierwotnie o kompensacji bankiera, Niektérzy autorzy idg jeszcze
dalej (zob. cz. I, s. 15 i n.) twierdzgc, Zze nawet po Marku Aureliuszu kompensacja
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Nerwy i Atilicinusa sugeruje, iz w praktyce procesu formulkowego
celom kompensacji w iudicium stricti iuris sluzyla najpierw exceptio
in factum, ktorg w okresie pézniejszym zastgpita exceptio doli. Roznica
miedzy exceptio in factum a exceptio doli jest dos¢ istotna 5. Najwiekszym
mankamentem tej pierwszej byt brak mozliwosci ogélnego jej anonsowania
przez pretora w jego edykcie; mogla by¢ jedynie przyznawana a casu ad
casum, i to kaidorazowo causa cognita. Za czasow Julianusa nastepuje
jednak prawdopodobnie stopniowe zblizenie sie exceptio in factum do
exceptio doli. U niego juz po raz pierwszy przy kompensacji wymienia
si¢ z nazwy srodek procesowy, ktory stuzy jej celowi. Jest nim wiasnie
exceptio doli. Ale i w tym czasie nie jest ona generalnie przyznawana w
kazdym przypadku iudicium stricti iuris, mimo realnej mozliwoséci kom-
pensacji. Jej umieszczenie w formulce zalezy kdzdorazowo od widzimisie
pretora. Analizowane Zr6dla wskazujg, ze praktyka ta toruje sobie droge
z duzymi oporami. I oto ukazuje sie reskrypt Marka Aureliusza. Czy
wprowadzil on jako zasade kompensacje w iudicium stricti iuris? Prawdo-
podobnie nie, ale jak wszystkie reskrypty cesarskie utorowal droge nowej
praktyce i nowym rozstrzygnieciom jurysprudencji. Nie przez przy-
padek Instytucje Justynianskie informujg nas, iz reskryptem compensatio
inducebatur, a nie introducta est. Aby zobaczy¢, jak na reskrypt ten za-
reagowala . jurysprudencja, musimy przesledzi¢ jeszcze niektére zrédia
pochodzgce z okresu po wydaniu tego tajemniczego reskryptu.

9. Rozpocznijmy od wypowiedzi Venuleiusa, co do ktérej nie mamy
pewnosci, czy pisana byla przed, czy tez po wydaniu reskryptu. W ksiedze
XV stipulationum 8 Venuleius pisze:

D.46,8,8,1: Si procurator a debitore pecuniam exegerit et satisdederit
dominum ratam rem habere, mox dominus de eadem pecunia egit
et litem amiserit, committi stipulationem: et, si procurator eandem
pecuniam domino sine iudice solverit, condicturum. sed cum debitor
ex stipulatu agere coeperit, pctest dici dominum, si defensionem
procuratoris suscipiat, non inutiliter doli mali exceptionem adversus
debitorem uti, quia naturale debitum manet.

Tekst ten przez niewielu tylko autorow jest podejrzewany 6 i to w
zasadzie tylko w czesci koncowej, a zwlaszcza co do wzmianki o zobowig-
zaniu naturalnym. Venuleius rozpatruje w nim przypadek pozwania diuz-

w iudicium stricti iuris byla w procesie formulowanym niedopuszczalna, a jego
reskrypt mial zastosowanie tylko w procesie kognicyjnym.
59 Obszerne wywody na ten ‘temat zob. A. Pernice, o c, s. 247 i n.
60 Dzialalno§é Venuleiusa przypada bowiem roéwniez na okres panowania Marka
Aureliusza, nie jest zatem wykluczone, iz w tym czasie powstaly jego stipulationes.
61 Zob. Index interpolationum, nadto A. Burdese, La nozione classica di natu-
ralis obligatio, Torino 1955, s. 125; C. L on go, Ricerche sull ,obligatio naturalis”,
Milano 1962, s, 28 n. 9.
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nika z tytulu pozyczki nie przez wierzyciela, lecz przez prokuratora, ktory
w zwigzku z tym musial ustanowi¢ cautio dominum rem ratam habiturum.
Proces ten prokurator wygral, a pienigdze przekazal wierzycielowi.
Dominus jednak wytoczyl ponownie skarge przeciw dluznikowi, ale ta,
ze wzgledéw, o ktéorych Venuleius nie wspomina, okazala sie niesku-
teczna 2, zobowigzanie za$ stalo sie naturalne. Je$li dluznik uczyni uzytek
z cautio i pozwie prokuratora, wierzyciel ma do wyboru, albo zwroci¢
to, co mu prokurator przekazal (pod rygorem condictio), albo przejac
procesowg obrone prokuratora. W tym drugim przypadku wierzyciel
przeciwstawi roszczeniu diuznika exceptio doli, stawiajgc do potrgcenia
wzajemng wierzytelno$¢ naturalng 83,

10. Na dopuszczalno$¢ kompensacji w iudicium stricti iuris za czasow
Scaevoli wskazuje wypowiedz tego prawnika zaczerpnieta z ksiegi II jego
quaestionum:

D.16,2,22: Si debeas decem aut hominem, utrum adversarius volet,

ita compensatio huius debiti admittitur, si adversarius palam dixisset,

utrum voluisset.

W opisanym stanie faktycznym powéd winien jest alternatywnmie, z
prawem wyboru po stronie pozwanego, 10 albo miewolnika. Scaevola
powiada, ze taki dlug (a zatem wierzytelno$¢ pozwanego) nadaje sie do
kompensacji, jesli pozwany wyraznie skonkretyzuje przedmiot $§wiadcze-
nia. Konkretyzacja polega¢ bedzie chyba na wyborze pieniedzy 4. O te
sume winien powo6d zmniejszy¢ swe zgdanie wnoszgc powddztwo przeciw
pozwanemu. Réwniez i te wypowiedZz Scaevoli odnosi wiekszo§¢ autoréw
do kompensacji bankiera 85, ale poniewaz w takiej sytuacji razi slowo
palam %, probuje sie tak zrekonstruowaé¢ pierwotny tekst Scaevoli:

2 H Dernburg (o. ¢, s. 194) przypuszcza, iz oddalenie dominus z jego po-
woédztwem nastgpito z przyczyn formalnych, F. Eisele (c. 0., s. 93) i E. Stampe
(0. ¢, s. 91) natomiast utrzymuja, ze dominus przegral proces z powodu przedaw-
nienia. Ten punkt widzenia wydaje sie byé bardziej przekonywajgcy chociazby w
Swietle podobnego stanu faktycznego opisanego przez Paulusa w D. 9, 2, 31, 1. Na
temat naturalizacji zobowigzania skutkiem niesprawiedliwego wyroku oddalajgcego
powoda zob. tez. D. 12, 6, 28 i 60 pr. oraz wywody na ten temat u M. Kaser a,
RPR, I, s. 481.

63 Por. D. 16, 2, 6: (Ulpianus): Etiam quod matura debetur, venit in compensa-
tionem.

8 W literaturze przewaza zdecydowanie poglad, iz przedmiotem kompensacji
w prawie rzymskim mogly byé tylko wierzytelno$ci opiewajgce na §wiadczenie rze-
czy zamiennych. Wypowiedz Scaevoli nie stoi w kolizji z tym pogladem.

8 C. Appleton, Histoire..., s. 157; C. Longwo, o. c, s, 234; C. Ferrini,
0.cC,s.493 n. 3; S. Solazzi,o.c,s. 6,4 W.Osuchowski, o.c., s. 54 i n. Jedynie
A. Pernice (0. c., s. 306 n. 1) twierdzi, iz tekst odnosit sie do bonorum emptora.

66 Pijerwszym, ktory sugerowal te interpolacje, byl F. Eisele (0. c., s. 321 n. 48).
Nie 1gczyl on jednak wypowiedzi Scaevoli z kompensacjg bankiera. Sugestie inter-
polacji podchwycili nastepnie: C. Appleton, Histoire..., s. 154; C. Longo, o. c,,
s. 234; S. Solazzi, 0. ¢, s. 641 W. Osuchowski, o. c.,, s. 55 jako Ze stowo
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Si argentarius debet decem aut hominem, utrum adversarius volet,
ita compensatio huius debiti admittitur, si adversartus dixisset pecu-
niam velle 97,

W tej rekonstrukeji budzi zastrzezenie wyraz admittitur. W przypadku
kompensacji bankiera nie ma zadnej mowy o uprawnieniu (na co wskazuje
stowo admittitur) do potrgcenia, lecz zawsze o obowigzku . Ta skompli-
kowana rekonstrukcja tekstu okazalaby sie calkiem zbedna, jesli bysSmy
przyjeli, ze Scaevola analizowal przypadek potrgcenia z pomocg exce-
ptio doli %, Tu kazdy powdd bedgc dluznikiem w zakresie wzajemnej
wierzytelnosci alternatywnej, dokonuje redukcji swej wierzytelnosci,
jezeli pozwany wyraznie oswiadczyl, ze z dwoch przedmiotéw swiadczenia
wybiera pienigdze. Jesli bowiem pozwany nie skonkretyzuje przedmiotu
$wiadczenia, pretor nie udzieli mu exceptio doli przeciw roszczeniu powo-
da opiewajagcemu na calo$¢. Tylko w takim ukladzie stosunkéow w wy-
powiedzi Scaevoli nie razi ani stowo palam, ani tez admittitur 7°.

palam koliduje z domniemang przez nich kompensacjg bankiera, ktérego roszcze-
nie okre$lone jest w intentio formulki.

67 W ten sposob S. Solazzi, o. c, s. 64.

8 Por. wypowiedz Gaiusa 4, 64: is (i. e. argentarius) cogitur cum compersatione
agere.

9 F. Leonhard (o.c., s. 83) utrzymuje, ze wypowiedZ Scaevoli nie dotyczy
kompensacji procesowej lecz pozaprocesowej. W konsekwencji sprowadza sie to do
tego samego efektu, jaki powodowala exceptio doli w fazie in iure, ktéra byla $rod-
kiem obrony pozwanego domagajacego sie bezskutecznie uwzglgdnienia przez po-
woda jego wzajemnej wierzytelno$ci. Kompensacji {pozaprocesowej, wywolujgcej
skutki w sferze prawa podmiotowego obu stron w zobowigzaniu, dowodzg liczne Zré-
dita. Por. np.: D. 40, 7, 20, 2 (Paulus); D. 20, 4, 4 (Pomponius); C. 4, 31, 12, (Diocle
tianus et Maximianus) oraz wszystkie zr6dla (podejrzane réwniez o interpolacje —
zob. W. Osuchowski, o. ¢, s. 257 i n. z dalszg literaturg) traktujgce o secum
compensare: D. 15, 1, 9, 8; D. 23, 3, 38; D. 35, 2, 82 (Ulpianus) lub o secum pensare:
D. 24, 3, 33 (Africanus); D. 20, 1, 13, 2 (Marcianus); D. 13, 7, 18 (Paulus’.

70 Scaevola w D. 44, 4, 15 rozwaza jeszcze jeden przypadek zastosowania excep-
tio doli przy regulowaniu wzajemnych pretensji dwoch stron procesowych. Tekst ten
jest mocno podejrzany o interpolacje (por. Idex interpolationum). Wedlug wersji
justynianskiej fideiussor (wedlug O. Lenela, Palingenesia...; Scaevola 30 auctoris
sponsor) zasgdzony na sume pieniezng evictionis momine, pragnie uwolnié sie od
egzekucji przez §wiadczenie kupionego gruntu oraz wszystkiego innego, co objete
bylo umowg kupna-sprzedazy (E. Stampe, 0. c, s. 82 blednie, moim zdaniem, ttu-
maczy zwrot: et omnia praestare paratus est jako Swiadczenie pieniezne obejmujgce
pozostale roszczenia kupujgcego. Przeczy temu zdanie mastepne: quae iure empti
continetur). Wylania sie pytanie, czy przy takiej gotowos$ci poreczyciela emptor pozy-
wajacy go ex causa iudicati moze byé oddalony ze swym zgdaniem skutkiem excep-
tio doli. Odpowiada Scaevola, ze exceptio doli moze byé emptorowi przeciwstawiona,
sedzia jednakze ma ocenié¢ (aestimaturum), czy zrekompensowano szkode kupujacego
z tytulu ewikcji. Najwieksze trudnos$ci interpretacyjne rodzi zwrot iudicem autem
aestimaturum. Z pewno$cig nie chodzi tu o wyrok cze$ciowy, jak to sugeruje E.
Stampe (0. ¢, s. 83). Przeczy temu zwrot doli mali summovere potest. Nie jest
wykluczone, ze sedzia w takich przypadkach zobowigzywal pozwanego do zabezpie-
czenia pozostalego roszczenia za pomocg cautio (w ten sposéb A. Pernice, o. c.,
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11. Kompensacjg w zobowigzaniach stricti iuris zajmowal sie réwniez
Papinianus. Dowodzi tego fragment ksiegi III jego quaestionum:

D. 16, 2, 16 pr. Cum militi castrensium bonorum alius, ceterorum alius

heres exstitit et debitor alteri heredum obligatus vult compensare

quod ab alio debetur, non qudietur.

Zomierz przekazal spadek dwom dziedzicom: jednemu swe bona castre-
nsia, drugiemu pozostaly majgtek. Dluznik zobowigzany wobec jednego
z tych dziedzicow pragnie przeciwstawi¢ mu do potragcenia wierzytelnosé
przystugujacg wobec drugiego dziedzica jako sukcesora w diug po zma-
rlym. Papinianus udziela tu odpowiedzi negatywnej, ale jedynie ze
wzgledu na przywilej spadkow zotnierskich. Gdyby potrgcenie roszczen
w zobowigzaniach stricti iuris byto niedopuszczalne, postawiona przez Pa-
pinianusa quaestio bylaby po prostu bezsenscwna.

Sugestie Solazziego 7 i Osuchowskiego 72 jakoby kompilatorzy justy-
nianscy wykre$lili tu wzmianke o zobowigzaniu ex causia indicati celem
nadania tekstowi charakteru ogoélnego, nie znajdujg przekonywajacego po-
twierdzenia. Dowodem na to byloby ewentualne wykazanie, ze w innych
analogicznych przypadkach kompilatorzy rugowali $lady kompensacji w
postepowaniu z actio iudicati, a przeciez tak nie byto. Dowodzi tego
§ 1 tego samego fragmentu, jak rowniez konstytucja Karakalli w
C.4,31,2 8, Zresztg kompensacja w actio iudicati poprzez exceptio doli,
ktorej mozliwos¢ dopuszczajg obaj cytowani autorzy réwniez w okresie
procesu formutkowego 74, nie jest niczym innym jak transponowaniem za-
sad kompensacji na podstawie exceptio doli stosowanych w procesie
gléwnym. Nie widze powodéw, dla ktérych Rzymianie mieliby odsylaé
pozwanego do sadowego ustalenia jego wzajemnej wierzytelno$ci, gdy
nie budzi ona zadnych zastrzezen w momencie litis contestatio. Taka
praktyka mogtla istnie¢ tylko w okresie przewagi w procesie rzymskim
formalizmu nad zasadami stusznosci. Te ostatnie jednak stale torowaly
sobie droge, a jednym z jej przejawbow jest wlasnie reskrypt Marka
Aureliusza o kompensacji w iudicium stricti juris.

Dowodu najbardziej przekonywajacego dla naszej hipotezy co do me-
chanizmu kompensacji przy zastosowaniu exceptio doli dostarcza inna
wypowiedz Papinianusa pochodzgca z jego ksiegi III responsorum:

s. 305; C. Long o, 0. c., s. 217), ale tego nie da sie udowodnié na podstawie analizo-
wanego przekazu. Przez aestimaturum rozumieé¢ nalezy raczej przeprowadzong przez
sedziego w drugiej fazie postepowania ocene, czy pozwany uczynil zado$§é roszcze-
niom powoda z tytulu strat poniesionych w zwigzku z ewikcjg. Je§li nie — sedzia
wyda wyrok opiewajgcy na cale zZgdanie powoda, nie doszukawszy sie, o prze-
prowadzeniu aestimatio, dolus w jego zadaniu.

1S . Solazzjio.¢c,s. 137T1in.

2 W, Osuchowski, 0. c,s. 2074 n.

3 W.Osuchowski, o. c., 5. 205 i n. wywodzi nadto kompensacje w actio iudi-
cati z D. 42, 1, 61 oraz D. 49, 8, 1. 4. Zob. tez wywody zawarte w przyp. 70.

“ S Solazzi, o. ¢, s. 133 i n.; s. 139; W. Osuchowski, o. c., s. 202 i n.
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D.16,2,18 In rem suam procurator 7 datus post litis contestationem, si

vice mutua conveniatur, aequitate compensationis utetur. § 1 Creditor

compensare mon cogitur quod alii quam debitori suo debet, quamuvis
creditor eius pro eo, qui convenitur ob debitum proprium, velit com-
pensare.

Wedlug sugestii przede wszystkim 78 zwolennikéw teorii, iz w czasach
Papinianusa nadal znane byly tylko dwa przypadki kompensacji w iudi-
cium stricti iuris, wypowiedz Papinianusa miala w swej wersji pierwotnej
dotyczy¢ kompensacji bankiera 77. Dowiadujemy sie z niej, ze zastepca pro-
cesowy, pozwany ¢ wlasny dlug przez powoda, moze na podstawie zasad
stusznosci przedstawi¢ do potrgcenia (eequitate compensationis utetur) 78
wierzytelno§¢ cudzg, jesli w innym procesie co do tej wierzytelnosci jako
zastepca procesowy in rem suam doprowadzil "z'.‘powodern postepowanie
do litis contestatio. Tu, jak stusznie zauwaza Eisele? Papinianus kla-
dzie szczegdlny mnacisk nie na moment litis contestatio, ale ma fakt, iz
pozwany w pierwszym procesie wystepowal jako zastepca ustanowiony
in rem suam. Tylko przy takiej interpretacji zachowana zostaje w pelni
sekwencja myslowa obydwu zdan cytowanego fragmentu. Odpada wowczas
calkowicie konieczno§¢ monstrualnej przerdbki sugerowanej przez Solaz-
ziego w odniesieniu do paragrafu pierwszego 8. W nim bowiem odwraca

75 W miejscu prokuratora wielu autoréw (por. Index interpolationum) widzi w
tek§cie Papinianusa raczej kognitora. Sugestia ta jest dla naszych rozwazan jednak
obojetna. Na jej temat wypowiedzialem juz swdéj poglad w pracy pt. Przelew wie-
rzytelnosci w prawie rzymskim, Poznan 1969, s. 90 i n.

76 Pierwszym, ktory w § 1 sugerowal pierwotng obecno$¢ bankiera, byt H. Dern-
burg (o. c., s. 32), ale, jak trafnie zauwaza F. Eisele (0. c., s. 129), zmuszony on
byt do tego skutkiem przyjetej hipotezy co do skutké6w kompensacji w sferze prawa
materialnego.

77 C. Appleton, Histoire...,s. 195imn.; C. Longo, 0. c,,s. 234; C. Ferrini,
0.c,s. 491 mn. 3; S. Solazzi,oc,s. 60in; W.Osuchowskid, o. c, s. 56 i n.;
M. Kaser, RPR, I, s. 646, n. 20. Por. tez zastrzezenia pod adresem tej sugestii
u L. Lombardiego, o. ¢., s. 50 i n. 26. W tym samym duchu wypowiadal sie roéwniez
B. Biondi (o. c, s. 286 i 358 n. 5), ale autor ten wychodzil z zalozenia, ze za-
stepca procesowy zostal ustanowiony po litis contestatio, co wykluczaloby kompen-
sacje bankiera. Koniekturze tej przeczy jednak tre§é § 1, ktéry wraz z principium
stanowi jedng calo$é tematyczng.

78 Poniewaz zwrot ten nie pasuje zupelnie do kompensacji bankiera, dlatego
stal sie on w literaturze przedmiotem szczegblnie ostrych podejrzen (por. W. O s u-
chowski, 0. ¢, s. 57 i n. oraz autor6w przezen cytowanych w m. 14 i 19). Sadze,
ze fakt, iz w Digestach uzyty on zostal trzykrotnie i tylko w tekstach pochodzacych
do Papinianusa, nie jest zadnym dowodem przemawiajacym na rzecz jego interpola-
cji (w ten sposob W. Osuchowski, l. c.); wrecz przeciwnie — stanowi to dowoéd
specyficznego sposobu wyrazania sie Papinianusa co do zasadnoS$ci przeprowadzania
kompensacji. Jest wrecz nieprawdopodobne, by kompilatorzy wprowadzajgcy ten
passus do tekstéw klasycznych upatrzyli sobie tylko Papinianusa jako jego poten-
cjalnego propagatora. Por. tez na ten temat note 83.

YF Eisele, 0. c, s. 290.

8 S Solazzi (0. c, s. 62) rekonstruuje go w sposéb nastepujgcy: argentarius
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Papinianus stan faktyczny i analizuje przypadek, gdy zgdaniu powoda
przeciwstawia pozwany do potrgcenia roszczenie osoby trzeciej. Ten ,,trze-
ci” nie ustanowil pozwanego zastepcg procesowym in rem suam, lecz
tylko wyraza gotowos¢ (velit compensare) na postawienie jego wzajemnej
wobec powoda pretensji do potrgcenia z dlugiem pozwanego 8. Co wobec
tego oznacza zwrot creditor compensare non cogitur? Pozwany mogt po-
woda zmusi¢ do uwzglednienia przez kompensacje tego, co mial prawo
dochodzi¢ od niego w innym procesie, w ktérym doprowadzono do litis
contestatio, nawet wtedy, jesSli bylo to roszczenie cudze, pod warunkiem
jednak, ze w litis contestatio wystepowal on w charakterze zastepcy pro-
cesowego in rem suam. Srodkiem tego przymusu byla najprawdopodobniej
exceptio doli. Wspomina o miej Papinianus we fragmencie, ktéry w zasa-
dzie w literaturze nie budzi zastrzezen 82, Qui aequitate defensionis ®3
infringere actionem potest, doli exceptione tutus est (1. III quaestionum,
D. 44.4.12). Przy stanie faktycznym opisanym w § 1 Papinianus stwierdza,
ze taki przymus wobec powoda nie moze by¢ stosowany, zatem exceptio
doli okaze sie nieskuteczna nawet woéwczas, gdy osoba trzecia, jako wie-
rzyciel powoda, wyraza gotowos$¢ do potrgcenia jego wierzytelnosci z dtu-
giem pozwanego. Takie potrgcenie bedzie jednak w pelni skuteczne, jesli
pow6d w sposéb nie przymuszony dokona tego rodzaju operacji finanso-
wej z wlasnej inicjatywy 8.

12. Bardzo cenny dla naszych badan jest fragment pochodzacy z Sen-
tencji Paulusa II, 5,3:

Compensatio debiti ex pari specie et causa dispari admittitur, velut,

si pecuniam tibi debeam et tu mihi pecuniam debeas, aut frumentum

aut cetera huiusmodi, licet ex diverso contractu, compensare vel de-

ducere debes; si totum petas, plus petendo causa cadis.

Takze co do tego fragmentu istniejg liczne podejrzenia, iz ulegt on
przerobce, albo tez, ze pierwotnie zastosowanie mial do kompensacji ban-
kiera 85, GdybySmy przyjeli, ze tekst Sentencji pochodzi w rcalo$ci od

compensare mon cogitur quod alii quam debitori suo debet, quamvis cognitor eius
creditum proprium wvelit compensare. Obowigzek kompensacji bankiera nie zalezal
przeciez od woli dtuznika, tym bardziej wiec nie mébgt zaleze¢ od woli osoby trzeciej.

81 Z tych wzgledow w omawianym (na s. 38 i n.) fragmencie D. 46, 8, 8, 1 Venu-
leius uwaza za konieczne wystgpienie dominus jako defensora w procesie diuznika
przeciw prokuratorowi. Obrona prokuratora, polegajgca na przedstawieniu do po-
tragcenia wierzytelno$ci osoby trzeciej (dominus), nie odnosila skutku wobec Zzgda-
nia dluznika robigcego uzytek z cautio rem ratam habiturum.

82 Por. Index interpolationum.

83 Zbiezno§¢ jeszcze jednej aequitas, tym razem defensionis z analizowang w n.
78 aequitas compensationis jest u Papinianusa nie przypadkowa, ale wrecz znamien-
na i dlatego traktowana powinna byé jako cecha specyficzna jego slownictwa.

8 Por. na ten temat méj wywéd w Przelewie..., s. 92.

8% M. Bethmann-Hollweg, Beitrag zur Lehre von der Compensation, in:
Rheinischen Museum fiir Jurisprudenz, 1/1827, s. 285; E. Stampe, o. c., s. 93 (twier-
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Paulusa, natrafilibySmy na liczne trudno$ci w jego interpretacji 8. Nie
wydaje sie jednak mozliwe, by interpolacji dokonali kompilatorzy wizy-
goccy, przeksztalcajgc klasyczny tekst odnoszgcy sie do procesu formul-
kowego w celu zaspokojenia potrzeb procesu opartego na zupelnie innych
zasadach. W owym czasie rygor przegrania procesu skutkiem nieuwzgle-
dnienia przez powoda kompensacji nalezal juz do zamierzchlej przesz-
losci 87, Imputowane kompilatorom wizygockim zmiany tekstu mie mogty
przeciez dotyczy¢ jego czesci, z pominieciem najwiekszego na owe czasy
absurdu, to jest archaicznego skutku prowadzgcego do oddalenia powoda
z calym rozszczeniem. Jesli rzeczywiscie dokonano retuszu paulusowego
tekstu, to nie uczynili tego kompilatorzy wizygoccy, ale jak trafnie zau-
waza Solazzi 8, zrobit to juz przed nimi albo kompilator Sentencji, albo
jakis glosator. Trudno nam dzisiaj ustali¢, w jakim kierunku zmiany te
poszty. W kazdym razie za jej pierwotnym zastosowaniem do kompensacji
bankiera przemawia tak samo wiele, jak za jej zastosowaniem do kazdego
przypadku kompensacji ex dispari causa 8. Przeciw tej pierwszej hipotezie
przemawia w tekscie brak jakiejkolwiek wzmianki o bankierze. Terminy:
debeas, petas, cadis dowodzg czegos wrecz przeciwnego. To samo dotyczy
zwrotu: licet ex diverso contractu. Jest wrecz nieprawdopodobne, by ban-
kier mial obowigzek kazdego przeciwnika procesowego pozywaé cum

dzac, ze kompilatorzy wizygoccy wstawili owe plus petendo causa cadis w miejsce
exceptione doli summoveris); C. Appleton, Histoire..., s. 309 i n. (z obszerng
argumentacjg); C. Longo, o. ¢, s. 230 i 'n.; H. Siber, Compensation und Auf-
rechnung, Leipzig 1899, s. 8 n. 1. (z dalszg literaturg); S. Solazzi, o. c, s. 34; G.
Astuti, o. c, s. 5; G. Provera, La pluris petitio mel processo romano, Torino
1958, s. 90 n. 98; W. Osuchowski, 0. c.,, s. 631in.

8 S. Solazzi (0. c, s. 104) ujmuje je w czterech punktach.

8 Przyjrzyjmy sig¢ chociazby, znanej w doktrynie kompensacji, konstytucji Gor-
diana C. 4, 31, 8: Si propter fructus ex possessione tua perceptos vitricus tuus debi-
tor tibi comstitutus est, cum id, quo a matre tua legatum est, a te petere coeperit,
mutuo debitae quantitatis apud eum qui super ea re iudicaturus est compensatio-
nem non immerito obicies. Przewaza poglad (wyj. zob. H . Dernburg, o. ¢, s. 244
i uwagi krytyczne pod jego adresem u F. Eiselego, o. ¢, s. 100 i n. oraz W. Os u-
chowskiego, o. ¢, s. 211 n. 21), iz konstytucja ta traktuje o kompensacji w co-
gnitio extra ordinem. Dowodzi ona, iz w tym postepowaniu przed sedzig (qui super
ea re iudicaturus est) roszczeniu z legatu, a wiec stricti juris, mozna bylo przeciw-
stawi¢ wzajemne roszczenie z constitutum debiti (chyba niestusznie przyjmuje W.
Osuchowski, o. c., s. 210 i n., iz przez debitor tibi constitutus est rozumieé nalezy
wyrok okre§lajacy wysokosé kwoty pienieznej z tytulu zuzytych owocéw. Zob. tez
na ten temat Z. Brinz o0.c,s. 114 i F. Eiseleo. c., s. 100. To ostatnie rodzi row-
niez zobowigzanie stricti iuris. Wyrok w procesie kognicyjnym, przy uwzglednieniu
tej kompensacji, nie powodowal oddalenia powoda z calym roszczeniem, lecz tylko
redukcje zgdania powoda do kwoty przewyzszajacej wzajemng wierzytelnosé pozwa-
nego. Zob. tez na ten temat A. Pernice, o. c., s. 280.

8 S Solazzi, 0. ¢, s. 105 n. 23.

8 A.Krug,o0.c,s. 51 n 109; A. Ubbelohde, 0. c,s. 232; F. Eisele, o. c.,
s.104in.; F.Leonhard, o. c,s. 38in.
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compensatione, a zatem i woéwecezas, gdy wchodzil w stosunki cywilno-
prawne jako osoba prywatna ?. Wreszcie w tek$cie obok compensare
wystepuje réwniez deducere. Tego drugiego terminu Rzymianie nie uzy-
wali w znaczeniu technicznym dla okreslenia kompensacji bankiera.

Wigkszos¢ tych wewnetrznych sprzecznosei odpada, gdy przyjmiemy,
Ze tekst Paulusa traktowal o kompensacji zwyklego wierzyciela, dokony-
wanej w obawie przed umieszczeniem przez pretora w formulce, na 73-
danie pozwanego, exceptio doli przewidzianej reskryptem Marka Aureliu-
sza. Woweczas bowiem powodd taki przegrywal caly spor, ale nie w wyniku
plus petitio w technicznym znaczeniu tego wyrazu. Ta bowiem powsta-
wala skutkiem redakcji intentio formulki, a nie skutkiem exceptio doli 9.
Dlatego tez uwazam, ze Paulus uzy! tu terminu plus petitio nie w zna-
czeniu technicznym, ale w rozumieniu zwyklego zgdania wiecej niz sie
powodowi nalezalo. Tylko wtedy bowiem spelnione zostaly przestanki
co do zasadnosci exceptio doli. Nie jest tez rezultatem bledu stwierdze-
nie: si totum petas — — causa cadis 92, Byloby ono bledne w odniesieniu
do kompensacji bankiera, ktéry przekraczajgc nawet w minimalny spo-
sOb saldo, przegrywal caly proces. Przy kompensacji przez exceptio doli
tego niebezpieczenstwa nie bylo, jesli pomyltka w obliczeniu salda pow-
stala nie z winy powoda. Zgdanie natomiast calo$ci (totum), przy istnie-
niu roszezenia wzajemnego, wyklucza zawsze wszelka pomylke obrachun-
kowg i stanowi niejako domniemanie zlego zamiaru (dolus) po stronie
wnoszgcego skarge.

Wyjasnienia wymaga jeszcze tylko zestawienie obok siebie terminéw
compensare i deducere 9. Wydaje mi sie, iz w czasach Paulusa jedynie
w odniesieniu do bankiera i bonorum emptora przestrzegano terminolo-
gii, jaka postuguje sie w swych Instytucjach Gaius. We wszystkich in-
nych przypadkach kompensacji obu terminéw uzywano obok siebie, i to
nawet juz za czasoOw Gaiusa, a od Ulpianusa nawet zamiennie %. Mobg! za-
tem Paulus pisa¢: compensare vel deducere, majgc na uwadze jedng i te
samg czynnos$¢, a to tym bardziej, ze powdd wnoszge przeciw pozwanemu
skarge mogt (chociaz mie musial) zredukowaé¢ roszczenie o wzajemng pre-
tensje pozwanego, ktoéra nie byla jeszcze wymagalna. Takiej operacji
uprzednio dokonywat jedynie bonorum emptor.

Istnieje tez inne prawdopodobienstwo, iz pierwotnie w teks$cie w ogoéle
nie bylo wzmianki o compensatio, zas§ kompilator Sentencji, lub tez pdz-
niejszy glosator, wprowadzili ten termin jako atrybut wystepujgcej w tek-

% G, Astuti, 0. c, s. 5.

91 Por. tez na ten temat S. Solazzi, 0. c,s. 55 oraz R. Rezzonico, 0. ¢, s. 39,

92 Co do znaczenia zwrotu causa cadere por. G. Provera, o. ¢, s. 26 n. 10.

9 Préby rozwigzania tego problemu przedstawia F. Leonhard, o. c.,, s. 40 i n.

% Por. np. Gaius, D. 16, 2, 6: in compensationem etiam id deducitur; Iavolenus,
D. 16, 2, 15: in compasationem rem deduci oportet; Ulpianus, D. 44, 4, 2, T: nisi — —
deduxerit, exceptione summovendus erit.



46 W. Rozwadowski

Scie, plus petitio, ktérg oczywiscie pojmowal w znaczeniu technicznym,.
Cokolwiek zresztg bySmy na ten temat mie zaproponowali, nie jesteSmy
w stanie wyj$¢ z kregu hipotez.

Inny bardzo ciekawy fragment dotyczacy kompensacji roszczen w
iudicium stricti iuris pochodzi od Paulusa z jego ksiegi IX responsorum:

D. 16, 2, 23: Id quod pupilorum momine debetur si tutor petat, non

posse compensationem obici eius pecuniae, quam ipse tutor suo nomine

adversario debet.

Chodzi tu o przypadek, gdy opiekun pozywa dluznika pupila o kwote
pieniezng, a pozwany ma wzajemng osobistag wierzytelno$¢ do opiekuna.
Paulus powiada, ze nie moze by¢ ona przedstawiona do kompensacji. Jaka
mys$l przewodnia przy$wiecala prawnikowi, gdy formulowal te zasade?
Nie chcial on chyba wskazywaé na brak podmiotowej wzajemno$ci obu
wierzytelnosci %5, a chodzilo mu raczej o przypadek szczegélny %, w kto-
rym, gdyby udzielono odpowiedzi pozytywnej, na szwank bylby wysta-
- wiony interes pupilow. Dla nas jednak najistotniejszy jest fakt, iz Paulus
w tym fragmencie traktuje o kompensacji wierzytelnosci ex dispari causa,
a wiec prawdopodobnie stricti iuris, jako o czyms$ jak najbardziej oczywi-
stym. Nic tez nie wskazuje na to, by rozwazat on przypadek kompensacji
bankiera czy bonorum emptora, albo tez kompensacje w cognitio extra
ordinem. Nie spotkatem tu w literaturze sugestii, by tekst Paulusa za-
wieral jakie$ interpolacje.

Trzecig cenng informacjg na temat kompensacji w iudicium stricti
iuris przekazal nam Paulus w ksiedze I quaestionum:

D. 16, 2, 21: Posteaquam placuit inter omnes id quod invicem debetur

ipso iure compensari, si procurator absentis conveniatur, non debebit

de rato cavere, quia nihil compensat, sed ab initio minus ab eo petitur.

Przytoczony fragment jest w literaturze chyba najbardziej kontro-
wersyjny ze wszystkich zZrédetl, ktére dotychczas przeanalizowaliSmy. Za-
pisano na jego temat liczne strony, zglaszajgc tez najrozmaitsze zastrze-
zenia 97, Gléwnie jednak zarzuty 'skoncentrowane sg wokoét zdania pierw-

95 W okresie procesu formulkowego prawo rzymskie nie zawsze przestrzegato
tego wymogu (zob. na ten temat E. Stampe, 0. c, s. 91). Wystarczy tu réwniez
powotaé sie na rozstrzygniecie Venuleiusa w D. 46, 8, 8, 1 (analizowane na s. 38);
Gaiusa w D. 16, 2, 5 (analizowane na s. 33 i n.); Papinianusa w D. 16, 2, 18 (analizo-
wane na s. 42 i n.); Paulusa w D. 16, 2, 21 (analizowane na s. 46 i n.) oraz w D. 16,
2, 9, 1. Kompensacja byla prawdopodobnie skuteczna wobec takiej osoby, ktéra byla
uprawniona do przyjecia §wiadczenia ze skutkiem uwalniajgcym diuznika z zobo-
wigzania, bez potrzeby ratihabitio ze strony wierzyciela. Zob. tez na ten temat wy-
wody u F. Eiselego, 0. c., s. 284 i n.

9% W ten spos6éb C. Longo, o. c., s. 221,

97 Stosunkowo niewielu autoréw kwestionuje autentyczno$é calego fragmentu.
Wymienié¢ tu mozna: E. Stampe, o. ¢, s. 22 i n., s. 71, T. Kipp, Uber dilatori-
sche und peremptorische Exceptionen, in: ZSS XLII/192]1, s. 351 n. 2; P. Bonfante,
Istituzioni di diritto romano1®, Torino 1946, s. 413, n. 1; B. Biondi, o. c, s. 23
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szego; zdecydowana wiekszo$§¢ autoréw opowiada sie za justynianskim
pochodzeniem calego zwrotu postequam — — compensari®. Za bizan-
tynskim pochodzeniem tego zdania przemawia¢ ma justynianska reforma
potracenia w duchu kompensacji ipso iure. Caty fragment Paulusa praw-
dopodobnie ekscerpowany zostal przez kompilatoréw z jakiegos obszer-
niejszego tekstu i dzisiaj trudno nam stwierdzi¢ z calg pewnoscia, czy
jurysta nasz méglt uzy¢ okreslenia compensatio ipso iure. Nie we wszyst-
kich przypadkach — jak to zreszta widzieliSmy na przykladzie fragmentu
pochodzgcego od tego samego jurysty 9 — zwrot ipso iure pochodzié¢
musial od kompilatoréw justynianskich. Dla naszych rozwazan zdanie
pierwsze nie ma jednak wiekszego znaczenia. Interesuje nas natomiast
zdanie drugie, co do ktorego autentycznosci istnieje w literaturze stosun-
kowo zgodna opinia 100, )

W zdaniu tym Paulus powiada, ze je$li pczwanym jest procurator
absentis, nie potrzebuje on ustanawia¢ cautio de rato, gdyz niczego nie
kompensuje, lecz od samego poczatku zada sie¢ od niego mniej (nizby
si¢ nalezalo bez uwzglednienia kompensacji ze strony powoda). Ogromna
wiekszo§¢ autoréw stoi na stanowisku, iz w tej czeSci fragment quaestio-
num Paulusa traktowal pierwotnie o kompensacji bankiera 191, Na popar-
cie swej tezy postugujg sie oni na ogét dwoma argumentami. Jednym
z nich to stwierdzenie, iz ,,powodem znanym prawu klasycznemu ktory
byl obowigzany pozywaé cum compensatione byl tylko bankier, a ‘genta-
rius” 102, Argument ten — moim zdaniem — nie dowodzi niczego, ponie-
waz jest po prostu apriorystyczny.

Drugiego argumentu dostarcza¢ ma zestawienie sformulowania Pau-
lusa: ab initio compensatio facta minus ab eo petitur z wypowiedzig Gaiu-

i 127. Z nowszych autor6w utrzymujgcych jego autentyczno$§é wymienié mozna jedy-
nie P. Kretschmara, o. c., 46, o ktorym S. Solazzi (0. c.,, s. 52 n. 50) pisze:
noi gli perdoniamo il capriccio.

9% Zob. Idex interpolationum, a nadto S. Solazzi, oc,s. 52; R. Rezzomnico,
0.¢,s. 3l; W.Osuchowski, o. c., s. 59.

9% D. 16, 2, 2 (analizowany obszernie na s. 32 i n.).

10 Propozycja H. Sibera (0. c., s. 73), by prokuratora zastgpi¢ kognitorem,
spotkala sie z uzasadniong krytykg P. Koschakera, Rec. P. Kretschmara, Uber
die Entwicklung der Kompensation im romischen Recht, in: ZSS XXX/1909, s. 459
n. 1. Przylgcza sie do niej takze S. Solazzi, o. ¢, s. 52 n. 50. Gdyby w tekscie
figurowaé¢ mial kognitor, wszelkie rozwazania o0 cautio de rat o nie miaty sensu,
gdyz taki zastepca od obowigzku ustanowienia cautio byl zupelnie zwolniony.

101 W ten sposob juz H. Bethmann-Hollweg, o. ¢, s. 284, a nastepnie:
Z. Brinz o. ¢, s. 107; C. Appleton, Histoire..., s. 124 i n.; A. Pernice, 0. ¢,
s. 279; O. Geib, Theorie der gerichtlichen Compensation, Tiibingen 1897, s. 20;
C.Longo,o0.c.,s. 229; O. Lenel, Palingenesia..., I, s. 1181 n. 6; P. Bonfante,
0.C.,s. 428 n. 1; S. Solazzi, o. ¢, s. 52; R. Rezzonico, o. ¢, s. 31; W. Osu-
chowski, 0. ¢c,s. 591in.

102 C, Appleton, Histoire, cit.,, s. 124; C. Longo, 0. ¢, s. 229; W. Osu-
chowski, o. ¢, s. 59. ‘
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sa odnoszgcg sie do kompensacji bankiera (4,64): ab initio minus inten-
dat 193 W drugiej czesci fragmentu wypowiedz Paulusa jest bardzo tajem-
nicza, ale nie sgdze, by brak bylo mozliwosci wykrycia tej tajemnicy.
Klucz do rozwiklania tej zagadki prowadzi z jednej strony przez ustale-
nie celu cautio de rato, z drugiej za$ przez ustalenie funkcji exceptio
pensatae pecuniae.

Paulus zastanawia sie nad obowigzkiem prokuratora do ustanowienia
cautio de rato. Prokurator, jak wiadomo, wystepujacy w roli pozwanego,
w zasadzie takiej cautio nie ustanawial, a to z powodu braku niebezpie-
czenstwa ponownego procesu o idem. Powdd w kazdym przypadku kon-
sumowal swg skarge, niezaleznie od tego, czy po stronie pozwanego wy-
stepowal sam dtuznik, czy tez jego prokurator, badz kognitor. Jesli istnialo
jakie$ niebezpieczenstwo, to tylko to, czy pozwany prokurator dawal na-
lezyte gwarancje wykonania wyroku zasgdzajgcego. Te jednak wzmacniaé
miata jedynie cautio iudicatum solvi i takg na ogét ustanawial pozwany
— prokurator. Ale cautio iudicatum solvi, w przypadku gdy powod po-
zywal cum compensatione, dawala mu gwarancje spelienia przez proku-
ratora Swiadczenia tylko w czeSci przewyzszajgcej wzajemne roszczenie
dluznika. Nie dawala mu natomiast zadnego zabezpieczenia przed po-
nowng skargg diuznika o zwrot tego, co bylo przedmiotem kompensacji
w sporze z prokuratorem. Takie zabezpieczenie da¢ mu mogla tylko cautio
de rato. Dlatego tenze sam Paulus, w okoliczno$ciach bardzo podobnych
do analizowanych w przytoczonym fragmencie, w innym miejscu doma-
ga sie od zastepcy ustanowienia takiej cautio 1%, Czyzby wiec miedzy
tymi sformulowaniami istniala sprzecznos¢?

Moim zdaniem sprzecznosci tej nie likwiduje przyjecie, ze w pierwszym
przypadku Paulus analizowal kompensacje bankiera. Czyzby dla bankiera
bylo rzeczg obojetng, czy prokurator ustanowil cautio de rato? Odpowiedz
na to pytanie zalezy od rozwigzania innego zagadnienia, a mianowicie,
czy bankier wnoszgc skarge cum compensatione konsumowal réwniez
roszczenie swego klienta? Wszystko przemawia za tym, ze poprzez skarge
bankiera konsumpcji procesowej ulegalo skompensowane przezen roszcze-
nie klienta 195, Przemawia za tym przede wszystkim brzmienie formulki

108 S Solazzi, 0. c,s. 52; W. Osuchowski, o. ¢, s. 57in.

14 D. 16, 2, 9, 1: Sed si cum filio familias agatur, an quae patri debeantur filius
compensare possit, quaeritur: et magis est admittendum, quia unus contractus est,
sed cum condictione, ut caveat patrem suum ratum habiturum — —.

105 Opinie te wyrazaja tacy autorzy jak: F. Eisele, 0. ¢, s. 32; B. Biondi,
0.c,s. 184; R. Rezzonico, 0. c,s. 384in,s. 46; W. Osuchowski, o. ¢, s. 61
(z obszerng i doskonale uzasadniong argumentacjg). Konsumpcje wywotang innymi
przyczynami anizeli wyrok, przewiduja: E. Stampe, 0. ¢, s. 56 i n.: oraz C. Longo,
0. ¢, s. 195 i n. Uwagi krytyczne pod ich adresem zob. u B. Biondiego, o. c,
s. 184; R. Rezzonico, 0. c.,, s. 39 i n. oraz W. Osuchowskiego, o. c, s. 62
n. 27. Przeciw konsumpcji wypowiada sie C. Appleton, Histoire..., s. 118 i n.
iS.Solazzi, o. ¢, s. 55.
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procesowej, ktorg postugiwatl sie bankier. Trafnie zauwaza Osuchowski 106,
ze jej sformulowanie naklada na sedziego obowigzek dokladnego rozpa-
trzenia obu wierzytelnosci i dlatego miestusznym byloby przyznanie kli-
entowi prawa ponownego wnoszenia wzajemnego powoédztwa z tytulu
skompensowanej wierzytelnosci. Odmienne w tej mierze zdanie Solaz-
ziego 197 oparte jest, jak to przekonywajgco wykazuje Rezzonico 1% i Osu-
chowski 19, na blednej wykladni naszej wypowiedzi Paulusa.

W konkluzji mozemy wiec stwierdzi¢, ze dla bankiera nie bylo rzecza
obojetng, czy w roli pozwanego wystgpil sam dtuznik, czy tez jego pro-
kurator. W tym drugim bowiem przypadku dla bankiera pozostawalo na-
wet po procesie niebezpieczenstwo, ze klient osobiScie pozwie go o skom-
pensowanie roszczenie 119, Jest przeto malo prawdopodobne, by bankier
nie domagatl sie od prokuratoré zabezpieczenia w postaci cautio rem ratam
dominum habiturum. Wskazuje na to zarowno tekst Paulusa w D. 16, 2,
9,1, jak i w D. 46, 8, 15 111,

Sprébujmy jeszcze na moment odwroci¢ sytuacje zastepstwa opisang
przez Paulusa w D. 16, 2, 21 i wyobrazmy sobie, ze prokurator wystepuje
nie po stronie pozwanego, lecz zastepuje bankiera. Przez dzialanie takiego
prokuratora, jesli brak mu umocowania, nie nastagpi konsumpcja roszcze-
nia bankiera, nastagpi natomiast konsumpcja roszczenia klienta. Czy w tego
rodzaju sytuacji jakikolwiek klient wda sie w spor z takim prokuratorem
bez zgdania oden ustanowienia cautio rem ratam habiturum? Chyba nie.

W Swietle powyzszych rozwazan sgdze, ze w analizowanym fragmen-
cie Paulus nie moégt mie¢ na uwadze bankiera jako powoda, ale kogos

16 W, Osuchowski, o. c, s. 61.

107 S Solazzi, o. ¢, s. 55.

18 R, Rezzonico, o. c, s. 38 n. 46.

109 W. Osuchowski, o. c, s. 60 n. 25.

110 Wedtug C. Appletona (Histoire..., s. 118 i n) w tym przypadku miata
zastosowanie exceptio pensatae pecuniae. Dlatego tez autor ten nie widzi koniecz-
no$ci ustanowienia cautio de rato ze strony prokuratora-pozwanego. Poglad ten uznaé
nalezy za btedny, jesli wezmie sie pod uwage fakt, iz roszczenie klienta przez skarge
bankiera ulegato konsumpecji. Co do exceptio peusatae pecuniae zob. s. 50 i nota 112.

111 Na wewnetrzny zwigzek tych dwoch fragmentow z D. 16, 2, 21 wskazywatl juz
J.Naber, o. c., s. 28 i n. Trudno mi zgodzi¢ sie z argumentacjag W. Osuchow-
skiego (o. c, s. 62 n. 28) przytoczong w polemice z Naberem. Prawdg jest, jak
pisze Osuchowski, ze prokurator pozwanego cum compensatione ,nie dokonuje Za-
dnego aktu dyspozycji wierzytelno§ciami klienta, a wylgcznie ogranicza sie do przy-
jecia formuly wprowadzonej przez pretora”. Dlatego wilasnie musi on ustanowié
cautio de ratio. Najbardziej trafnie problem ten ujmuje S. Solazzi, o. ¢, s. 54:
»Se con l'accipere ijudicium sulla base della formula ’cum compensatione’ si fosse
estinto anche il credito dedotto in compensazione, I’agentario non avrebbe avuto
né interesse né ragione di desiderare la ’cautio de rato’”. Dlatego jednak Solazzi
konsekwentnie przyjmuje, Zze bankier skargg swg nie konsumowal skompensowanego
roszczenia klienta. Zob. na ten temat noteg 105.

4 Czasopismo Prawno-Historyczne z. 175
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innego, kto rzeczywiscie dokonujac potracenia nie konsumowal roszcze-
nia skompensowanego. Tylko w takim bowiem przypadku prokurator
pozwanego rzeczywiscie mie potrzebowal ustanowié cautio de rato, bo-
wiem zastgpionemu w kazdej sytuacji przyslugiwalo nadal prawo docho-
dzenia wzajemnej pretensji i to mimo dokonanej kompensacji. Takg osobg
jest w moim przekonaniu zwykly wierzyciel, ktéory w obawie przed
exceptio doli przewidziang reskryptem Marka Aureliusza, od poczatku
(ab initio) pozywa swego dluznika o saldo, uwzgledniajgc jego wzajemng
pretensje. Sam dluznik, a tym bardziej zastepujgcy diuznika prokurator,
moze nawet wcale nie wiedzie¢, ze powod z wtlasnej inicjatywy dokonat
rozliczenia wzajemnych pretensji. W tych okolicznosciach pozwany musi
zachowa¢ prawo do dochodzenia jego skompensowanej wierzytelnosSci.
Prawo to bedzie miat i wéwczas, kiedy dluznik sam wystepuje w roli
pozwanego, a tym bardziej jeSli w tej roli zastgpi go prokurator. Tu
dla domagania sie cautio de rato brak jakiegokolwiek uzasadnienia.

Wylania sie tylko jeszcze jedno pytanie, jakie $rodki ochrony sta-
wialo prawo rzymskie do dyspozycji powoda, ktéry pozwany zostanie
przez swego dluznika o zwrot tego, co przed pierwszym procesem skom-
pensowal on we wlasnym zakresie ze swg wierzytelnoscig? Moim zdaniem
$rodkiem tym jest wlasnie wspomniana tajemnicza exceptio pensatae
pecuniae 112,

13. Powyzsze rozwazania upowazniajg, jak sgdze, do wysnucia pew-
nych wnioskéw ogoélnych, ktére uja¢ mozemy w nastepujgcych punktach:

1. Pojecie tego, co w epoce procesu formultkowego okre$lali Rzymianie
mianem compensatio, bylo znacznie szersze anizeli dzisiejsza instytucja
potracenia. Terminem tym postugiwali sie oni réwniez dla okreslenia
wzajemnych rozliczen wierzytelnosci, dokonywanych przez powoda juz
przed procesem, nawet wtedy jesli powéd to czynil z wlasnej inicjatywy,
bez zgdania pozwanego. Temu ostatniemu zreszta, jesli mie skorzysta z
exceptio, przystugiwala nadal skarga o zwrot naleznego mu $wiadczenia.
MyS$l] te dobitnie sformutowal Ulpianus w D. 16, 2, 1, 1: Si quis igitur
compensare potens Solverit, condicere potest quasi 113 indebito soluto 114,

112 Rozwinigcie tej tezy przekracza ramy niniejszej publikacji.

13 Ulpianus nie nazywa takiego $§wiadczenia wprost solutio indebit, ale okre§la
je jako quasi solutio indebiti.

14 Wiekszo§é autorow (por. Index interpolationum) uwaza, iz tekst traktowat
pierwotnie o deductio bonorum emptora. Stagd proba zastapienia compensare przez
deducere. Koniektura taka jest zbedna, je§li przyjmiemy, Ze tekst dotyczyt kom-
pensacji roszczenia na podstawie exceptio doli. Sprzeczno$é¢ tej wypowiedzi Ulpianusa
z innym jego fragmentem w D. 12, 6, 30 jest tylko pozorna, je§li przyjmiemy ze
ten ostatni traktowal o kompensacji w iudicium bonae fidei. Powiada tam Ulpianus:
Qui invicem creditor idemque debitor  est, in his casibus, in quibus compensatio
locum mon habet, si solvit, non habet condictionem veluti indebiti soluti, sed sui
credi i petitionem.
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Praktyka taka rozwineta sie oczywiscie w odniesieniu do roszczen po-
chodzacych z negotium stricti iuris. Poniewaz w iudicium opartym na tego
rodzaju powodztwach sedzia nie mial mozliwosci zasgdzenia pozwanego
tylko na saldo powstale z rozliczenia wzajemnych wierzytelno$ci obu
stron, przeto prawo poSrednio zmuszalo tu powoda do dokonania tego
rozliczenia z wlasnej inicjatywy. Tym szerokim pojeciem rzymskiej kom-
pensacji tlumaczy¢ tez nalezy ,,0g6lnikowos¢” 115 definicji potrgcenia, po-
zostawionej nam przez Modestinusa w D. 16,2,1: Compensatio est debiti
et crediti inter se contributio.

2. Konsekwencje uchylenia sie powoda od dokonania takiej kompen-
sacji, ktéora winna mie¢ miejsce najpdézniej w momencie litis contestatio,
sa rozne. JeSli zaniecha jej argentarius, przegrywa proces w catosci, do-
puszczajgc sie plus petitio."Pominiecie jej przez bonorum emptora pro-
wadzi, na podstawie skonstruowanej formulki procesowej, do zasgdzenia
pozwanego na saldo powstale z rozliczenia wszystkich wzajemnych wie-
rzytelnosci. W tym przypadku prawo rzymskie bylo najlagodniejsze, ale
tylko dlatego, ze rozliczenia te byly na og6l bardzo skomplikowane. We
wszystkich pozostalych przypadkach rozliczen wzajemnych wierzytelnosci
stricti iuris, jesli byly one wymagalne i niewatpliwe, powdd winien skom-
pensowa¢ je we wlasnym zakresie, badz tez na zgdanie pozwanego. W tym
drugim przypadku posrednim S$rodkiem przymusu wobec powoda jest
grozba ewentualnego umieszczenia w formulce exceptio.

3. Poczatkowo zarzutem stuzacym temu celowi byla exceptio in fac-
tum, zastgpiona prawdopodobnie za czaséw Julianusa przez exceptio doli.
Zarzut ten ma to do siebie, iz pow6d nie uwzgledniajacy w swej skardze
wzajemnej pretensji pozwanego, zostanie oddalony z calym swym roszcze-
niem (summovetur), ale tylko wowczas, gdy owo nieuwzglednienie zo-
stanie uznane przez sedziego za dolus.

4. Reskrypt Marka Aureliusza o stosowaniu exceptio doli dla celéw
tego rodzaju kompensacji dal praktyce sagdowej tudziez prawnikom rzym-
skim podstawe do szerokiego stosowania tego zarzutu procesowego. Przed-
tem bowiem jego umieszczenie w formulce zalezalo wytgcznie od dyskre-
cjonalnej wladzy pretora, a skuteczno$¢ zarzutu nadto od tego, czy se-
dzia rzeczywiscie jako dolus powoda potraktowal zgdanie przezen tego,
quod redditurs est.

5. Takiej praktyki dowodzg liczne zrédla (i to nie tylko prawnicze),
z ktorych wiekszo§¢ wtloczona zostala do Digestoéw, do tytulu de compen-
sationibus (16,2). W zwigzku z justynianskim zréwnaniem kompensacji
w zobowigzaniach stricti iuris i bonae fidei, niektére z tych zrodet uleglty
przeredagowaniu, ale zmiany te nie byly az tak istotne, jakby to sie na
pozor moglo wydawac 116,

115 Por, K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1973, s. 431.
116 Znamiennym przykiadem tego moze byé pozostawione w wielu tekstach slowo
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6. W Swietle szczegdlowo przeprowadzonej analizy tych Zrodet nie wy-
trzymuje krytyki rozpowszechniony poglad, jakoby wiekszos¢ z nich trak-
towala w wersji pierwotnej nie o zwyklej kompensacji dokonywanej
przez powoda w obawie przed exceptio doli, lecz o kompensacji bankiera.
Hipoteza ta oparta jest po wiekszej czeSci na wymysSlonych interpola-
cjach. Co do mnich, nie tylko Ze nie da sie¢ ich udowodni¢, ale wrecz prze-
ciwnie, przeciw interpolacjom przemawia wiele wazkich argumentéw. Na-
sza hipoteza, iz mianem kompensacji okreslano w rzymskim prawie kla-
sycznym réwniez potracenie dokonywane przez powoda z wlasnej inic-
jatywy, oparta jest na interpretacji zrédel przy zatozeniu ich autentycz-
nosci. Sgdze przeto, ze jest ona wystarczajaco silnie ugruntowana.

Wiadystaw Rozwadowski (Poznan)

LE RESCRIT DE MARC-AURELE SUR LA COMPENSATION — DANS LA
DOCTRINE ET DANS LES SOURCES

Deuxiéme partie: Les 'sources.

Résumi

L’article constitue la continuation de l’étude sur le rescrit de Marc-Auréle relatif
a la compensation, dont la premiére partie a été déja publiée dans cette méme
revue (Tome XXVI, c. 2).

Tout d’abord, l'auteur s’occupe d’une exégése détaillée des sources suivantes:
D. 44, 4, 4, 8; 16, 2, 4; Seneca, de benef. VI, 4; D. 16, 2, 15; 44, 4, 2, 7; 13, 1, 14, 2;
16, 2, 2; 16, 2, 5; 16, 2, 8; 46, 8, 8, 1; 16, 2, 22; 16; 18; Paul. Sent. II, 5, 3; D. 16, 2, 23
et 21. Il en tire la conclusion que, dans la version primitive, toutes ces sources n’ont
pas rapport a la compensation du banquier ou du bonorum emptor, ni a la compen-
sation dans la cognitio extra ordinem, mais, tout simplement, elles concernent la
compensation des prétentions stricti iuris faite par le demandeur avant la litis con-
testatio — pour ne pas s’exposer 4 une exception. Une telle exception introduisait
le Préteur dans la formule sur la demande du défendeur & condition qu’il soutenait
d’avoir une créance réciproque, pouvant étre aussi stricti iuris.

Originairement, c’était 1’ exception in factum, qui, probablement, a I’époque de
Julien a été remplacée par l'exception de dol. Pourtant, avant le rescrit de Marc-
-Auréle, celle-ci n’était appliquée que de cas en cas et chaque fois a discretion du
Préteur. En effet, cette exception était efficace a condition que la reclamation du
demandeur ce quod redditurus est fut vraiment traitée par le juge comme dol.

summovere jako skutek exceptio doli. Dla procesu formulkowego oznaczal on cal-
kowite oddalenie powoda z jego roszczeniem, co nie mialo juz miejsca w procesie
kognicyjnym. Tu kompilatorzy widocznie uznali, ze termin summovere moze dla
nowego procesu by¢é tlumaczony jako oddalenie powoda w czesci odpowiadajgcej
wzajemnemu roszczeniu pozwanego i dlatego wyraz ten uchowal sie w tylu tek-
stach pochodzenia klasycznego.
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En conclusion, 'auteur exprime l'opinion que l’exception de dol comme moyen
de la compensation n’était pas introduite par le rescrit de Marc-Auréle. Cette con-
stitution donna seulement a la pratique judiciaire et aux juristes romains le fonde-
ment pour une large application de cette exception. D’ou la thése justinienne ,,in
strictis iudiciis ex rescriptio divi Marci opposita doli mali exceptione compensatio
inducebatur” (1. 4, 6, 30).

L’égalisation justinienne de la compensation des obligations bonae fidei et stricti
iuris entraina en effet une nouvelle rédaction des textes examinés par l'auteur. Mais
cette innovation ne semble pas avoir eu une valeur essentielle. Donc, l'opinion com-
mune, que, primitivement, la plupart de ces sources ne concerne pas la compensa-
tion ordinaire resultante d’une crainte de l’exception de dol (ou in factum), mais
qu’elles sont relatives a la compensation du banquier ou & la compensation dans
le procés cognitif, provoque une forte critique. Dans la plupart de cas, cette hypo-
thése est fondée sur les sources accusées d’éire interpolées. L’auteur soutient la
thése que le droit romain classique traitait comme compensation aussi une compen-
sation spontanée du demandeur. Cette thése dérive d'une interprétation des sources
reconnues par l'auteur comme authentiques.






