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I. ROZPRAWY

WLADYSEAW ROZWADOWSKI (Poznaf)

Reskrypt Marka Aureliusza o kompensacji
w doktrynie romanistycznej i w Zrdédlach

Cz. 1. Przeglad krytyczny doktryny XIX i XX wieku

1. Potracenie w prawie wspbdlczesnym; 2. Kompensacja w prawie justyniafi-
skim; 3. Kompensacja w prawie przedjustynianskim; 4. Reskrypt Marka Aureliu-
sza; Przeglad doktryny; 5. Replicatio doli opposita bonae fidei iudicium facit; 6.
Exceptio doli jako $rodek prowadzacy do umniejszenia kondemnacji (Dernburg);
7. Compensatio = retentio (Brinz); 8. Scheurl; 9. Eisele; 10. Exceptio doli stosowana
w skargach z intentio incerta; 11. Kretschmar; 12. Appleton; 13. Pernice; 14. So-
lazzi - Osuchowski; 15. Rezzonico; 16. Van Warmelo; 17. Proba rozwigzania pro-
blemu. :

1. We wszystkich wspélczesnych systemach prawa cywilnego, wsrdd
sposobdw umarzania zobowigzan, nieposlednig role odgrywa potracenie,
czyli kompensacja. Nastepuje ono wowczas, gdy dluznik zamiast spelnié
swe $§wiadczenie wierzycielowi, bedgc zarazem jego wierzycielem, umarza
zobowigzania, zaliczajac wierzytelnos¢ strony przeciwnej na poczet swo-
jego dlugu. Operacja taka ma ogromne znaczenie praktyczne w zyciu go-
spodarczym: unika sie dwukrotnego $wiadczenia mnaleznosci, a przy wza-
jemnych zobowigzaniach pienieznych ogranicza sie zbedne zwiekszanie
obiegu Srodkéw platniczych. To umorzenie w wiekszo$ci systemow praw-
nych nastepuje dzisiaj, przy potraceniu ustawowym albo z mocy samego
prawa, ipso iure, albo przez zlozenie o$wiadczenia woli ze strony jed-
nego z wierzycieli, i to niezaleznie od tego, czy drugi wierzyciel wyrazi
na to zgode czy tez nie.

2. Tak pojeta kompensacja znana byla juz w prawie rzymskim, ale
dopiero w ostatniej fazie jego rozwoju, to jest w okresie justynianskim.
W roku 531 wydaje Justynian slynng w tej materii konstytucje umiesz-
czong w C. 4, 31, 14 rozpoczynajgcg sie od stow Compensationes ex omni-
bus actionibus ipso iure fieri sancimus. Dalej okresla Justynian warunki,
jakim powinny odpowiadaé wierzytelnosci przeciwstawione sobie wza-
jemnie do potracenia. Takie uregulowanie instytucji bylo oczywiscie de-
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2 W. Rozwadowski

finitywnym zniszczeniem kompensacji w ujeciu prawa klasycznego, ale
stalo sie zarazem podstawa wspoélezesnego uksztaltowania potrgcenia w
réznych systemach prawa cywilnego !. Zanim jednak doszio do takiego
ujecia kompensacji w prawie justynianskim, przeszla ta instytucja nie-
zmiernie ciekawg ewolucje na przestrzeni kilkuset lat poprzedzajgcych
justyniariskg reforme. W ewolucji tej wyodrebnia sie pewne momenty
przelomowe, w ktorych do instytucji wprowadzone zostajg jakie$ inno-
wacje. Takim momentem przelomowym jest niewgtpliwie zastosowanie
tu z mocy reskryptu Marka Aureliusza (zwanego dalej po prostu reskryp-
tem) exceptio doli jako $rodka procesowego stuzgcego do realizacji rzym-
skiego potrgcenia. Aby jednak zrozumie¢ historyczng doniostosé reformy
Marka Aureliusza trzeba rzuci¢ okiem na czasy jeszcze bardziej odlegle
i cofnac sie do samych poczatkéw kompensacji.

3. W Rzymie historia kompensacji przymusowej zwigzana jest inte-
gralnje z historig procesu cywilnego, jako ze az do czaséw justynianskich
cperacji tej dokonywaly obie strony w zasadzie w toku procesu. Mozli-
wosci tej nie dawal najstarszy proces rzymski, czyli proces legislacyjny.
Jesli zatem znajdujemy w najstarszych zrédlach wzmianki o kompensacji
(np. w Komediach Plauta 2), dotyczg one zapewne kompensacji umownej,
a nie przymusowe]j. Realizowano jg wowczas na terenie procesu legisak-
cyjnego nie w drodze zarzutu, lecz przez negacje. Najstarszy proces rzym-
ski pozwalal bowiem pozwanemu albo wysckosé dochodzonego roszcze-
nia w postepowaniu in iure potwierdzi¢, albo zaprzeczy¢. Jesli poza pro-
cesem strony umownie ograniczyly swe wzajemne pretensje, a- powod
wbrew takiej umowie mimo to dochodzil od pozwanego calego roszczenia,
pozwany mogt sie broni¢ przez negacje, by w fazie apud iudicem wyka-
za¢, iz skutkiem pozaprocesowej kompensacji roszczenie powoda uleglo
stosunkowej redukcji 3.

Moze juz i w okresie procesu legisakcyjnego, w pierwszej jego fazie
(in iure) bankier procesujgc sie ze swoim klientem pozywal go tylko
o saido, w obawie iz nie uwzgledniajac wzajemnej pretensji tegoz klienta,
po jego negacji, dopusci sie plus petitio i przegra caly proces. W Zzroédlach
niestety nie mamy na to zadnych dowodow, ale sposob realizacji kom-

1 Zob. na ten temat B. Biondi, La compensazione nel diritto romano, Cor-
tona 1927, s. 3. O historycznym rozwoju kompensacji od Justyniana do majnow-
szych kodyfikacji zob. G. Astuti, Compensazione. Premessa storica, in: Enciclo-
pedia del Diritto, t. VIII, s. 13 i n.

2 Obszerne wywody na ten temat W. Osuchowski, Historyczny rozwéj
kompensacji w prawie rzymskim, Warszawa-—Krakow 1970, s. 19 i n.

3 R.Ihering, Geist des rémischen Rechts, 1II, 1, Leipzig 1865, s. 57 i n.;
F. Leonhard, Compensatio, in: RE, 1V, s. 22; U. Liibtow, Catos leges vendi-
tioni et locationi dictae, in: Symbolae Raphaeli Taubenschlag dedicatae, 111, Vra-
tislaviae—Varsaviae 1957, s. 380.
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pensacji bankiera w procesie formutkowym moéglby w pewnym stopniu
tego rodzaju hipoteze usprawiedliwiaé 4.

Wiasciwych poczgtkéw kompensacji przymusowej szukaé¢ jednak na-
lezy dopiero w procesie formulkowym, czyli w ostatnich wiekach repu-
bliki. O najwczesniejszych formach jej realizacji najobszerniej informuje
nas Gaius. U niego jednak kompensacja nie jest sposobem umorzenia
zobowigzania, ale stanowi okolicznos¢ wywierajacg wplyw na tres¢ for-
mulki, ktéra w procesie per formalus zawiera¢ mogta rézne dodatki.

Tres¢ formulki reguluje zachowanie sie sedziego w procesie i deter-
minuje wydany przezen wyrok. Dopiero ten jest podstawa wygasniecia
wierzytelno$ci przeciwstawionej przez pozwanego do -,,potrgcenia” (res
iudicata). Nie jest zatem rzecza przypadku, ze Gaius swego referatu
o kompensacji nie umiescit w czesci omawiajgcej sposoby umorzenia zo-
. howigzan (3, 168 - 180), lecz tam, gdzie traktuje o skargach, przez ktére
powodowi przysgdza sie mniej niz mu sie rzeczywiscie nalezalo (4, 61 - 68).

W pierwszej kolejnosci traktuje Gaius o kompensacji,w iudicum bo-
nae fidei. Dokonanie jej wchodzilo w zakres dyskrecjonalnej wladzy se-
dziego, officium iudicis, jesli wzajemne naleznosci pochodzily z tego sa-
mego kontraktu, ex eadem causa. Formulka procesowa nie precyzowala
pod adresem sedziego nakazu przeprowadzenia wzajemnych rozliczen
miedzy stronami. Kompensacja znajdowala swéj wyraz dopiero w wy-
roku. Pozwany w toku postepowania apud iudicem powolywal sie na
wzajemng pretensje powstaly ex eadem causa, a sedzia albo jg uwzgled-
nial, co znalazio swe odbicie w wyroku 3, albo tez zarzutu pozwanego nie
uwzglednil. Woéwcezas jednak pozostawala pozwanemu mozliwosé reali-
zacji wzajemnej do powoda pretensji w nowym procesie, w iudicium con-
trarium . ]

W nastepnej kolejnosci omawia Gaius kompensacje w iudicium stricti
turis. Tu jednak wymienia on dwa przypadki: kompensacje bankiera i
deductio bonorum emptora.

4 Z takiego chyba zalozenia wychodzil’ W. Osuchowski (0. ¢, s. 13; 41
i n.) twierdzgc, iz kompensacja bankiera jest najstarsza formg potracenia w pra-
wie rzymskim. Ten sam poglad reprezentowal A. Ascher, Die Compensation im
Civilprocess des classischen rémischen Rechts, Berlin 1863, s. XIII. Inaczej
B. Biondi, o.c, s. 6; tenze, Compensazione. Diritto romano, in: Novissimo
Digesto Italiano, I1I, Torino 1957, s. 719, ktéry poczatki kompensacji przymusowe]
widzi w iudicium bonae fidei.

5 D. 27, 4, 1, 4 (Ulpianus): si iudex compensationis eius rationem non habuit, an
contrario iudicio experiti possit? et utique potest.

8 W. Osuchowski (0.c., s. 111) uwaza jednak, ze sedzia w iudicium bonae
fidei ,wedle swego officium musial uwzglednié¢ potracenie”. Podobnie zresztg
B Biondi, Compensazione, s. 7, suponujac, ze powédd postlugiwat si¢ formulkag
wedlug schematu quidquid alterum alteri praestare oportere. Obszernie umotywo-
wang krytyke pogladu B. Biondiego przeprowadzit S. Solazzi, La compen-
sazione nel diritto romano?, Napoli 1950, s. 13 i n. Podobnie G. Astuti, o. c, s. 4
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Bankier, ktory pozywal swego klienta o nalezne mu $wiadczenie, po-
winien swg wierzytelnos¢ zredukowaé¢ o dlug, jaki mial u swojego kli-
enta i pozywaé go tylko o pozostalg réznice (agere cum compensatione).
Kompensacja bankiera, w odréznieniu od kompensacji w iudicium bonae
fidei, znajdowala swéj wyraz w formulce procesowej, a $cislej moéwige
w jej intentio. Przedmiotem jej mogly byé jednak tylko rzeczy tego sa-
mego rodzaju, wymagalne przez obie strony procesowe. Nieuwzglednie-
nie wzajemnych pretensji pozwanego w skardze bankiera narazalo tego
ostatniego na plus petitio, a tym samym grozilo oddaleniem jego pretensji
w calosci, nie za$ czesci odpowiadajgcej wierzytelno$ci pozwanego.

Nieco inaczej wygladala deductio bonorum emptora. Ten, jesli pozy-
wal dtuznikéw upadlego diuznika o nalezne $wiadczenie, powinien réw-
niez uwzglednié¢ pretensje, jakie mieli c¢i pierwsi wobec tego drugiego.
Dedukcja znajdowala swoéj wyraz rowniez i tu w tre$ci formultki proce-
sowej wnoszonej przez bonorum emptora, ale nie w intentio lecz w con-
demnatio, ktora opiewala na incertum. Nie bylo zatem miebezpieczenstwa
popelnienia plus petitio z jego ujemnymi konsekwencjami dla calego pro-
cesu. Poniewaz za$ wyrok w procesie formutkowym opiewal zawsze na te
kwote pieniezng, przeto do dedukeji nadawaly sie wierzytelnosci, kto-
rych przedmiotem byly $swiadczenia réznorodne, a nawet wierzytelnosci
dluznika gléwnego, jeszcze niewymagalne.

4. Tak w najogolniejszych zarysach przedstawia sie kompensacja w
$Swietle Instytucji Gaiusa. Widzimy wiec, ze w tym czasie potrgcenie nie
jest jeszcze tworem jednolitym, ani tez samoistng instytucjg. Nalezaloby
raczej dla tego okresu méwi¢ — jak trafnie zauwaza Biondi? — nie
o kompensacji, lecz o kompensacjach. Nawet w prawie justynianskim,
mimo ze tam instytucja nasza ulegla pewmej modyfikacji, stary punkt
widzenia na nig zadecydowal zapewne, ze obydwa tytuly tak w Dige-
stach (16,2) jak i w Kodeksie (4,31), obejmujgce zrodla odnoszace sie do
potracenia, noszg miano nie de compensatione, ale de compensationibus.
Nadto, mimo ze Justynian wprowadzil powszechnie kompensacje ipso
iure, w Instytucjach nie traktuje o niej w tytule o wygasnieciu wierzy-
telnosci (3,29), lecz w tytule o skargach (4 6). Jest to z calg pewnoscig
relikt prawa klasycznego.

Czy za Gaiusa nieznane byly prawu rzymsklemu, poza przypadkami
przezen opisanymi, potracenia w innych przypadkach wzajemnych wie-
rzytelnosci, zwlaszcza w ramach obligationes stricti iuris, a wiec pocho-
dzgcych ex diversa causa? Na to pytanie trudno jest udzieli¢ jednoznacz-
nej odpowiedzi®, zwlaszcza w §wietle zroédlowej wzmianki o reformie
wprowadzonej na tym odcinku przez reskrypt Marka Aureliusza® O re-

7 Compensazione, s. 5; Nov. Dig. It. II, s. 717.
8 Na ten temat mowa bedzie w czeéci II niniejszej publikacii.
? Przekazy zrdédlowe odnoszgce sie do kompensacji, zawarte w kompilacii jus-
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skrypcie tym w zrédlach justynianskich mamy jednag tylko bezposrednig
wzmianke: sed et in strictis iudiciis ex rescipto divi Marci opposita doli
mali exceptione compensatio inducebatur (I. 4, 6,30). Wspomina o nim je-
szcze W swej parafrazie do Instytucji Justynianskich Theophilus (w tlu-
maczeniu lacinskim Ferriniego): In strictis autem iudiciis, quoniam ibi
ipsa iuris subtilitas versatur, si quis a me X aureos forte petat cum ipse
mihi V invicem debeat, nihilominus in X aureos sum condemnandus.
Haec quidem quod ad meram subtilitatem. Constitutio autem prodiit
divi Marci, qua cavetur, ut si stricto iudicio X aureos a me quis petat,
cum ipse invicem V debeat, doli mali exceptionem ei opponere possim.
Tali vero exceptione opposita, potestas datur iudici compensationem reci-
piendi et me in V tantummodo aureos comdemnadi. Id vero ex antiquiori-
bus constitutionibus.

Te skape informacje o interesujgcym nas reskrypcie nie dajg. dosta-
tecznych podstaw do jednoznacznej odpowiedzi na temat mechanizmu,
przez ktéory w drodze exceptio doli realizowano kompensacje w iudicium
stricti iuris. Stad ogromna iloé¢ réznych na ten temat hipotez. To ogromne
zainteresowanie reskryptem jest w pelni uzasadnione jego przelomowym
znaczeniem w historii rozwoju instytucji. Po raz pierwszy w szerokim
zakresie otwarto mozliwos¢ dokonywania potracen wierzytelnosci pocho-
dzacych z réznych tytuléw prawnych i to nie tylko w iudicium stricti
iuris, ale prawdopodobnie, per analogiam, réwniez w iudicium bonae
fidei 19, Otworzyl on réwniez droge do oderwania sie kompensacji od pra-
wa formalnego i umozliwil jej przejscie na teren prawa materialnego,
czyli do tzw. kompensacji ipso iure.

Proby rozwiklania tajemnicy naszego reskryptu zaczeto mnozyé po
odkryciu manuskryptu Instytucji Gaiusa, czyli w polowie ubieglego stu-
lecia. Wnikliwe badania zapoczatkowal tu Dernburg ktorego dzielo 13,
zwlaszcza dzieki zebraniu i egzegezie rozproszonych zrodel, stanowi do
dnia dzisiejszego punkt wyjscia dla wszelkich nowych podejmowanych
na tym odcinku badan. Najnowszg publikacjg z tej dziedziny jest obszerna
monografia Osuchowskiegol2

tynianskiej, z wielu wzgledow utrudniajg badanie tej instytucji: przede wszystkim
jest ich stosunkowo malo; nadto, pochodzac po wieksze] cze§ci z okresu klasycz-
nego, ulegaly czesto przerobce w kierunku dostosowania ich do justynianskiego
tworu kompensacji ipso iure; wreszcie trudno nieraz ustalié, czy dane Zr6dio do-
tyczylo pierwotnie procesu formulkowego, czy tez od poczatku odnosilo sie do pro-
cesu kognicyjnego, a poniewaz potrgcenie w okresie klasycznym rozwijalo sie w
procesie, odpowiedZ na to pytanie ma znaczenie istotne.

10J Pokrowskij, Historia prawa rzymskiego (w tlum. z j. rosyjskiego
H. Insadowskiego), II, Lublin 1928, s. 191 i n.; M. Kaser, Das rémische Privat-
recht?, Miinchen 1971 (RPR), s. 646 i n.

1 H Dernburg, Geschichte und Theorie der Kompensation nach romischem
und neuerem Rechte?, Heidelberg 1868.

12 Zob. przyp. 2.
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W calej historii badan nad kompensacjg rzymsksg dwa sg problemy,
ktére najbardziej intryguja romanistow: 1) na czym polegal wkiad Mar-
ka Aureliusza w rozwdj instytucji!3, oraz 2) co oznacza przypisywane
Justynianowi przeksztalcenie kompensacji dokonywanej ope exceptionis
na kompensacje ipso iure 4.

W monografii Osuchowskiego pierwszy z tych probleméw potrakto-
wany zostal, moim zdaniem, zbyt pobieznie. Chciatbym zatem uzupelni¢
w tej czesci wywody tegoz autora.

5. Wspomnialem juz, iz w Zrddlach justynianskich o reskrypcie Marka
Aureliusza wzmiankuje sie tylko jeden raz. Przekaz ten mial juz wtedy
tylko znaczenie informacji historycznej. Nie wiadomo jednak, czym kie-
rowali sie glosatorzy, ktorzy w komentarzu do tego fragmentu Instytucji
Justynianskich pisali: sed in actionibus stricti iuris non potest habere lo-
cum compensatio nisi opposita doli mali exceptione, et hoc erat introduc-
tum ex constitutione D. Pii15. Dlaczego glosatorzy cofajg moment wpro-
wadzenia exceptio doli w kompensacji od Marka Aureliusza do Antoninu-
sa Piusa? Czynig to prawdopodobnie pod wplywem tresci fragmentu z
ksiegi 90 Digestow Juliana (D. 16, 2, 2), a ta ostatnia ksiega Digestow
znakomitego jurysty powstata wlasnie za panowania Antoninusa Piusa 16,

18 Uwaza sie powszechnie, Ze pytanie to stanowi jedng z najwiekszych tajemnic
w historii rozwoju obligacji rzymskich. Oto niektére wypowiedzi na ten temat:
Z. Brinz (Zur Geschichte der Kompensation, rec. F. Eisele, Die Compensation,
in: Krit. Vierteljahrschrift f. Gesetzgeb. u, Rechtswissenschaft, XIX/1877, s. 332)
Eine Weiterung gegeniiber dem Systeme des Gaius ist in st. j. iudiciis durch sein
Reskript von Mark Aurel eingetreten.. Von welcher Art aber dieselbe gewesen sei,
und wie sie sich zu den bisherigen und zu den nachher auftretenden Kompensa-
tionen verhalte isf vielleicht die schwierigste Frage der Kompensationsrechte; wie
das ipso iure compensari das Ritsel der Dogmatik, so jenes Reskript das Geheim-
nis der Geschichte. Na ten sam temat E. Stampe, Das Compensationsverfahren
im wvorjustinianischen stricti iuris iudicium, Leipzig 1886: Es ist dies eine der
schwierigsten Materien in der rdmischen Rechtsgeschichte” (s. 1). C. Longo, La
compensazione in diritto romano. A proposito della Histoire de la Compensation
en droit romain, in: Rivista Italiana delle Science Giuridiche, XXI1/1896, s. 105:
,,Col secondo periodo della storia della compensazione megli stricti iuris iudicia
ci incontriamo in uno degli enigmi pitt noti della storia del diritto romano: la spie-
gazione del contenuto, della importanza del rescritto di Marco Aurelio [...] e la
ricerca della forma procedurale, mediante la quale mei detti giudizi si compiava
ordinariamente la compensazione. B. Biondi (Compensazione, s. 43) stwierdza, i
informacja o reskrypcie stala sie istnym krzyzem dla badaczy jego tajemnic.

14 OdpowiedZ na pierwsze pytanie stanowi tez klucz do rozszyfrowania zagadki
zawartej w pytaniu drugim.

15 Por. F. Eisele, Die Compensation nach rémischem und gemeinem Recht,
Berlin 1876, s. 57.

1 Por. O. Lenel, Palingenesia juris civilis, 1I, Lipsiae 1889, s. 1240; T. M o m-
msen, Uber Julians Digesten, in: Juristische Schriften, 1I, Berlin 1905, s. 13.
W parafrazie Instytucji Theophilusa czytamy, Ze exceptio doli w Kompensacii wy-
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Poglad glosatoréw znalazt w minionym stuleciu wielu zwolennikéw 7 i do
czasObw Appletonals ktory poddal go ostrej krytyce, znajdowal nie-
wielu przeciwnikoéw 19. Rozwigzanie tego problemu laczy sie Sci§le z od-
powiedzig na inne pytanie, a mianowicie czy reskryptem moégt cesarz
wprowadzi¢ zmiane instytucji o charakterze generalnym, czy tez reskrypt
mial tylko zastosowanie do konkretnego przypadku, ktérego bezposrednio
dotyczyl 2%, a nadto na czym polegala nowos¢ wprowadzona przez Marka
Aureliusza, jesli juz przed nim exceptio doli znajdowata zastosowanie dla
cel6w kompensacji w ijudicium stricti iuris 2.

Do polowy ubieglego stulecia tres¢ reskryptu Marka Aureliusza 13-
czono w literaturze przewaznie z trescig fragmentu Papiniana w D. 39,
6, 42 pr., a zwlaszcza konstytucji Karakalli C. 8, 35, 3: replicatio doli
opposita bonae fidei iudicium facit. Uznawano zatem, ze podniesienie ex-
ceptio doli w iudicium stricti iuris zamienialo 6w proces w iudicium bo-
nae fidei, w ktérym sedzia, jak to wiemy od Gaiusa, mial zupelng swo-
bode w przeprowadzaniu potrgcenia 22. Poglad ten jest dzisiaj nie do przy-
jecia z uwagi na to, iz zasada exceptio doli bonae fidei iullicium facit jest
tworem justynianskim 23, Nadto podniesione w takim procesie roszczenie
do potracenia nie pochodzi ex eadem causa, a to stanowilo réwniez wy-
moég kompensacji w iudicium bonae fidei.

6. Wielu autoréw lgezy informacje o reskrypcie z parafrazg Theophi-
lusa: Tali vero (i.e. doli) exceptione opposita, potestas datur iudici com-
pensationem recipiendi. Oznacza to, ze sedzia uwzgledniajge wmontowang
w tre$¢ formultki exceptio ddli dokonywal w toku procesu, apud iudicem,
operacji potrgcenia i mimo ze powdd wnosit o zasgdzenie pozwanego na

wodzi sie ex antiquioribus constitutionibus, co sugerowaloby, ze konstytucji w tej
mierze musialo by¢ wiecej.

17 Z. Brinz, Die Lehre von der Compensation, Leipzig 1849, s.83; A.Scheurl,
Beitridge zur Bearbeitung des Romischen Rechts. VII Compensation, Erlangen 1853,
s. 161; G. Ascher, 0. c. s. XII; H Dernburg, o. ¢. s. 161; E. Gandolfo, La
efficacia della eccezione parziale mella procedura civile romana: classica, in: Arch.
Giur. XXXI1X/1887, s. 183.

18 A, Appleton, Histoire de la compensation en droit romain, Paris 1895.

19 A Ubbelohde, Uber den Satz ipso iure compensatur, Gottingen 1858;
M. Bethmann-Hollweg, Beitrag zur Lehre von der Compensation, im Rhei-
nischen Museum fiir Jurisprudenz, 1/1827, s. 257.

20 Zob. na temat dalej, s. 14 i przyp. 54.

21 O tym, ze w iudicum stricti iuris juz przed Markiem Aureliuszem w drodze
exceptio stosowano kompensacje, mozemy wnioskowaé na podstawie niektérych
przekazéw Zrodlowych. Czy zarzutem tym byla exceptio doli czy teZ exceptio in
factum, na to pytanie jednoznacznej odpowiedzi udzielié nie mozina. Obszerniej
na ten temat mowa bedzie w cze$ci II niniejszej publikacji.

2 W ten sposbb jeszcze V. Anragio-Ruiz, Instituzioni di diritto romano®,
Napoli 1947.

28 Zob. liczne sugestie co do 1nterpolac11 D, 39, 6, 42, pr. w Index Interpola-
tionum, ad leg. cit. (IIT, s. 111).
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wiekszg sume, sedzia, uwzgledniajac wzajemng pretensje dltuznika albo
powoda w calosci z roszczeniem oddalal (jesli pretensja pozwanego prze-
wyzszala roszczenie powoda), albo tez dokonywal redukcji i zasgdzal po-
zwanego jedynie na saldo (jeSli pretensja powoda przewyzszala wzajem-
ne roszczenie pozwanego). U podstaw tego pogladu lezy przeto zalozenie,
7e exceptio w procesie formulkowym umieszczona w tresci formulki, a
nastepnie uwzgledniona przez sedziego w wyroku prowadzila nie do cal-
kowitego oddalenia powoda, ale mogla réwniez spowodowaé czeSciowe
cgraniczenie powoddztwa. Teoria ta sprecyzowana po raz pierwszy przez
Dernburga? znalazta wielu zwolennikéw 25. Ostatnio za mozliwoscig
redukcji swiadczenia poprzez exceptio doli w fazie apud iudicem wypo-
wiedzieli sie Wenger? i Arangio Ruiz?. Skoro powiada np.
Arangio Ruiz, omnia iudicia absolutoria esse 2, to nic nie stalo na prze-
szkodzie, by kwota zasgdzenia ulegla tyiko redukcji. Zasada ta nie mowi
jednak nic o zmniejszeniu kwoty dochodzonej w intentio, a stanowi je-
dynie wymoég, by podstawa zasgdzenia istniala réwniez w momencie
wydania wyroku . Najpowazniejszym argumentem przemawiajgcym za
ograniczeniem kondemnacji poprzez exceptio jest wypowiedz Paulusa
w jego monografii de variis lectionibus (D. 44, 1, 22, pr): Exceptio est con-
dicio, quae modo eximit reum damnatione, modo minuit damnationem.
Wypowiedz ta stoi w pewnej kolizji z referatem Gaiusa o funkeji zarzutu
w procesie formutkowym 3 oraz wypowiedzig Ulpiana w ksiedze T4 ad
edictum (D. 44, 1, 2, pr i 2) na ten sam temat: Exceptio dicta est quasi
quaedam exculsio, quae opponi actioni cuiusque rei solet ad excludendum

—

24 O.c. s. 199 1 n. Autor ten przytacza tez liczne zrédla, z ktérych miatoby wy-
nikaé, iz sedzia w procesie formulkowym moégl uwzglednié zarzut pozwanego i zre-
dukowaé¢ w wyroku wysoko§é dochodzonego §wiadczenia. Prawie wszystkie przy-
toczone przez De.rnburga zrodia, jak to wykazaly badania pédZniejsze, ulegly
przerobce ze strony kompilatorow justynianskich. Por. ma ten temat obszerne wy-
wody u C. Longo, Commentario alle Pandette di Federico Gliick, trad. italiana,
lib. XVI, Milano, Appendice del Traduttore, s. 209 i n; C. Appleton, o. c,
s. 357 i n; a ostatnio: R. Rezzonico, Il procedimento di compensazione nel
diritto romano classico, Basel 1958, s. 70 nt. 4.

% A Ubbelohde 0. ¢c,s 121in; G. Ascher,o0.c,s.26in; E.Stampe,
0.C,s. 791in; G. May, Eleménts de droit romain a 'usage des étudiants des facul-
tés de droit?, Paris 1892, s. 506; C. Accarias, Précis de droit romain3, I, Paris
1882, s. 1234; E. Gandolfo, 0. c., s. 184. Ten ostatni uwaza nawet (s. 183), Ze
umniejszenie kondemnacji poprzez exceptio doli stosowano juz przed Markiem
Aureliuszem. Wniosek ten opiera on na D. 16, 1,17 (Africanus).

2% 1. Wenger, Zur Lehre von der actio iudicati, Graz 1901, s. 51; teniZe,
Institutionen des réomischen Zivilprozessrechts, Miinchen 1925, s. 148.

27V, Arangio-Ruiz L’exceptio in diminuzione della condanna, in: Atti
del 1Io Congresso Nazionale di Studi Romani, III, Roma 1931, s. 9 i n.

28 Galius, 4, 114.

2 G. Solazzi, Sull’ exceptio in diminuzione della condanna, Bullet. dell’ Insti-
tuto di Diritto Romano, XL11/1935, s. 269 i n; R. Rezzonico, 0. ¢, s. 71 nt. 4.

® Gaius, 4.119.
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id, quod in intentionem condemnationemve dedectum est. § 2: Illud te-
nendum est omnem exceptionem vel replicationem exclusoriam esse: ex-
ceptio actorem excludit, replicatio reum.

Wedlug Gaiusa i Ulpiana ekscepcja precyzuje dla sedziego alternaty-
we: albo zasgdzenie pozwanego (na calosé), albo jego uwolnienie (w calo-
$ci). W tym tez sensie sformulowane jest pierwsze zdanie wypowiedzi
Paulusa i dlatego przewaza w literaturze poglad, ze zdanie konhicowe mo-
do minuit damnationem jest dodatkiem justynianskim 31,

7. Z. Brinz, zastanawiajgc sie nad trescig reskryptu Marka Aureliu-
sza, dochodzi do wniosku, ze nie ma on nic wspélnego z kompensacja. Je-
go zdaniem w rzymskim procesie klasycznym brak bylo mozliwosci prze-
prowadzenia potrgcenia w drodze zarzutu procesowego. Zawarta na ten
temat relacja w Instytucjach Justynianskich nie dotyczy w ogdle potrgce-
nia, lecz odnosi sie po prostu do prawa zatrzymania, czyli retencji. Jak
zatem doszlo do polgczenia w Instytucjach takich terminéw jak exceptio
doli i compensatio, gdzie pierwsza w iudicium stricti iuris stuzy¢ ma celom
tej drugiej? Zdaniem Brinza 32 mastgpilo to w sposéb stosunkowo prosty.
Autorzy Instytucji Justynianskich dysponowali trescig konstytucji Justy-
niana o tzw. kompensacji ipso iure i to rowniez w actiones in rem. Tam
wiec nastgpilo zlanie sie dwoéceh instytucji prawa klasycznego: retenciji
i kompensacji. Pierwsza z nich realizowana byla w prawie klasycznym
przy zastosowaniu exceptio doli. Stad krok tylko, by transponowaé¢ ten
zarzut réwniez na potrgcenie, mimo ze dla prawa i procesu klasycznego
konstrukcja taka jest jego zdaniem nie do przyjecia. Plus petito re nie
jest tam rezultatem ekscepcji. Jesli powdd zada zbyt wiele, a pozwany
wykaze to in iudicio, powod, jesli bylo to iudicium stricti iuris, zostanie
cddalony ze swym roszczeniem bez koniecznoéci postugiwania sie przez
pozwanego exceptio doli. Trudno bowiem nazwaé¢ nadmiernym zadaniem
domaganie sie przez powoda tego, co mu sie od pozwanego z mocy prawa
nalezy. Plus petitio popelnia jedynie powdd, gdy z mocy prawa ma in
iure uwzgledni¢ wzajemne zgdanie pozwanego, a nie czyni tego lecz wnosi
powédztwo o catosé. Taki obowigzek, zdaniem Brinza, cigzyl w prawie
klasycznym tylko na bankierze. Ale aby ustali¢ plus petitio bankiera,
niepotrzebne bylo wtlaczanie do formulki exceptio doli. Uzywane w zro-
dlach stowo compensatio ma tylko uzasadnienie wtedy, gdy chodzi o ope-
racje przeprowadzane przez bankieréw. Reskrypt Marka Aurelego, zda-
niem Brinza, nie wprowadzil kompensacji lecz deductio.

Bledny jest poglad Brinza, ze w powoédztwach rzeczowych brak miejs-
ca na potracenie. Przeciez i tam dochodzi¢ moze do rozmaitych rozliczen
wzajemnych powoda i pozwanego odnoszacych sie do tego samego przed-

3t B. Biondi, Compensazione, s. 141; C. Longo, Appendice al Gliick, s. 211;
G. Astuti, s. 8. Na ten temat zob. dalej wywody na s. 21 i n.
32 Z. Brinz, Die Lehre, op. cit., s. 45 i n.;s. 83in.
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miotu sporu, a nawet do innych wzajemnych rozliczen. Te za$ mogg byé
wzajemnie przez sad potrgcane przed wydaniem ostatecznej decyzji
o przedmiocie sporu i takie chyba operacje mial na mys$li Justynian pi-
szgc: compensationes ex ommnibus actionibus ipso iure fieri sancimus
nulle diferentia in rem wvel personalibus actionibus inter se observanda
(C. 4,31, 14 pr.). Wiemy nadto, ze exceptio doli dla celow retencji stoso-
wana byla juz na wiele lat przed Markiem Aureliuszem 33. Nie wiadomo
zatem, na czym polega¢ by miata innowacja tego cesarza na tym odcinku,
gdyby mial wprowadzi¢ exceptio doli dla celéw retencji. Prawdziwe wy-
daje sie twierdzenie Brinza, ze exceptio doli nie byla potrzebna, by sedzia
moégt uznaé, iz powodd dopuszeza sie plus petito re. Sytuacja zmienila sie,
gdy natozono na kazdego powoda wnoszgcego actio stricti iuris obowigzek
uwzgledniania wzajemnych pretensji pozwanego. Obowigzek ten nalozyé¢
mogl wlasnie Marek Aureliusz w swym reskrypcie uznajac, ze jego niedo-
relnienie ma by¢ przez sedziego traktowane jako dolus. Poniewaz dolus
w iudicium stricti iuris moze byé¢ uwzgledniony przez sedziego tylko
woweczas, jesli jest przedmiotem ekscepcji, powstala koniecznos¢ podnie-
sienia go w formie zarzutu juz w pierwszej fazie procesu. I tak reskrypt
nie musial dotyczy¢ wylacznie retencji, ale mogt odnosi¢ sie wlasnie do
kompensacji.

8. Z tego tez zalozenia wychodzil A. Scheurl, przedstawiajac swg
ciekawg propozycje rozwigzania zagadki naszego reskryptu 3. Jego zda-
niem exceptio doli, o ktérej wspominajg Instytucje justynianskie, nie na-
lezy pojmowaé w sensie formalnym jako nadzwyczajng czes¢ formulki,
ale w zZnaczeniu materialnym. Pozwany dysponujgcy wzajemng pretensja
do powoda zarzuca powodowi dolus juz w pierwszej fazie procesu, in iure,
przed skonstruowaniem formulki procesowej. Pretor zarzutu pozwanego
nie czyni przedmiotem exceptio doli w znaczeniu formalnym, lecz opie-
rajac sie na nim zmusza powoda do wystapienia cum compensatione na
wzér skargi bankiera, albo cum deductione na wzoér skargi bonorum
emptora i to pod rygorem denegatio actionis. Jest to zdaniem Scheurla
kompensacja ipso iure, ktéra po raz pierwszy wprowadzona zostala wia-
$nie przez autora reskryptu 35. Cum compensatione wystgpi¢ mial powaod,
ktorego roszczenie opiewalo ma certum, zas§ cum deductione powod, kto6-
rego roszczenie opiewalo na incertum 36. Podstawe tezy Scheurla stanowi

3 D. 30,6 (Iulianus); D. 33, 6, 8 (Pomponius).

3 A, . Scheurl, 0. ¢c,s. 1611 n.

3 Ibidem, s. 168. Tu autor ten powoluje sie na wypowiedZ Paulusa w D. 16,2, 4.
Fragment ten zdaje sie jednak przeczyé¢ jego twierdzeniu. W nim bowiem Paulus
powoluje sie na autorytet Neratiusa i Pomponiusa, a przeciez ten pierwszy two-
rzyl tylko za panowania Trajana i Hadriana. Nie moégl wiec znaé reskryptu Marka
Aureliusza.

¥ A . Scheurl, o. c, s, 163.
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sentencja Paulusa (2, 5, 3): Compensatio debiti ex pari specie et causa
dispari admittitur, veluti, si pecuniam tibi debeam et tu mihi pecuniam
debeas, aut frumentum aut cetera huius modi, licet ex diverso contractu,
compensare vel deducere debes; si totum petas, plus petendo causa
cadis 37,

W swietle opinii tego autora nie wiadomo, jak dla procesu formutko-
wego pominiecie przez powoda dedukcji moglo powodowaé plus petitio,
skoro od Gaiusa 3® dowiadujemy sie, ze bonorum emptor przeprowadza-
jacy dedukcje migdy nie narazal sie na konsekwencje nadmiernego za-
dania. Scheurl usiluje te slabg strone swej hipotezy wyjasni¢ w ten spo-
s6b, ze deductio w Sentencjach Paulusa tlumaczy nie jako termin tech-
riczny okreslajgcy operacje procesowg bonorum emptora, ale jako zwykla
operacje rachunkows powoda zmniejszajgcego w fazie in iure swe zadanie
o wzajemng pretensje pozwanego, aby pozwaé¢ juz tylko o saldo.

Koncepcja Scheurla jest niewgtpliwie oryginalna i ciekawa 39, chociaz
nie jest do przyjecia bez zastrzezen. Po pierwsze, gdyby. reskrypt mial
rozciggngé dotychezasowg procedure kompensacji bankiera takze na przy-
padki zobowigzan stricti iuris innych oséb, to nie wiadomo jaka funkcje
w takiej kompensacji mialaby odgrywaé exceptio doli, ktéra przeciez
przy kompensacji bankiera nie wchodzila w ogbéle w rachube. Po drugie,
jesli chodzi o zobowigzania opiewajgce na incertum, co do ktérych mia-
laby sie odbywaé deductio, to i tu mnie widze mozliwoéei zastosowania
exceptio doli. Jesli dolus polega¢ ma na zadaniu tego co podlega zwro-
towi, to powdd nie okreslajac, ile mu sie nalezy (intentio incerta), nie
moze dopusci¢ sie dolus. Wiemy juz, ze np. w odniesieniu do deductio
bonorum emptora Gaius stwierdza} wyraznie, ze tam, z uwagi na kon-
demnacje opiewajgcg ma incertum, emptor nie popelnial nigdy plus pe-
titio 490,

9. Poglad Scheurla przyjal z pewng modyfikacja Eisele?l, Takze
i on uwazal, ze powéd in iure powinien na podstawie exceptio doli po-
zwanego, agere cum compensatione vel cum deductione. Je§li tego nie
uczynil, pretor przyznawal! mu mimo to formula pura, a mie, jak twier-

3 Na temat tego fragmentu zob. wywody w cz. II. W sposob bardzo zblizony
do A. Scheurla fragment ten interpretuje E. Huschke, Iurisprudentiae
anteiustiniani quae supersuntd, Lipsiae 1874, ad Pauli Sent. 2, 5, 3, nt. 8: Rescrip-
tum D. Marci petitori ad evitandam doli exceptionem optionem dedisse videtur
vel in intentione cum compensationem wvel in condemmnationem cum deductione
agendi. Zdanie Paulusa si totum petas, plus petendo causa cadis Huschke
uzupeinia aut ipso iure aut per doli exceptionem (tamze, nt. 9).

8 G. 4,68. i

39 Zob. dalsze wywody na jej temat na s. 20 i n.

40 Zob. tez na ten temat M. Kaser, Das romische Zivilprozessrecht, Miinchen
1966 (ZPR), s. 311 i nt. 38.

4 Dije Compensation, s. 101 i n.
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dzit Scheurl, odmawial udzielenia skargi. Jednakze sedziemu nadal re-
skrypt wladze zasgdzenia pozwanego na podstawie exceptio doli tak,
iak gdyby (fikcja) powdd wnosit skarge cum compensatione. Eisele na-
wet prébuje zrekonstruowac tres¢ reskryptu w ten sposob: si is, cui pe-
cuniam a te petit, tibi invicem pecuniam debet, potes opponere exceptio-
nem doli mali: qua opposita misi petitor quod invicem debet aut com-
pensaverit aut deduxerit, iudex compensationis rationem perinde habebit,
ac si ille cum compensatione agisset 42,

Opinia Eiselego musi budzi¢ pewne zastrzezenia. Nie daje ona odpo-
wiedzi na pytanie, w jaki sposéb sedzia mial sie dowiedzie¢ o sugerowa-
nej przezen fikcji, jeSli nie kylo o miej zadnej wzmianki w formulce
ulozonej przez pretora. Na jakiej wigc podstawie sedzia ma ustali¢, ze
powod zada wiecej, niz mu sie faktycznie nalezy? Ponadto, gdyby re-
skrypt nakazywal rzeczywiscie traktowa¢ kazdego powoda jak bankiera,
excertio doli w formulce musialaby by¢ zbedna. Wiemy bowiem, ze
plus petitio bankiera nie powstawata z exceptio doli pozwanego ale wyni-
kala z brzmienia intentio formulki, ktorg ten wierzyciel sie postugiwat 43.

Poglad Eiselego spotkal sie od samego poczatku z ostrg krytyksg 4
i w literaturze nie odegral wiekszego znaczenia.

10. Wedlug nastepnego z kolei pogladu wprowadzona reskryptem ex-
ceptio doli w iudicium stricti iuris miala pierwotnie zastosowanie jedynie
w takich przypadkach, gdy roszczenia powoda, a tym samym i intentio
formulki, opiewala mna incertum 45. Zwolennicy tego pogladu uznaja, ze
jesli intentio opiewala na certum, dodana do formultki i uzasadniona
exceptio doli powodowala calkowite oddalenie powoda skutkiem plus
petito. Natomiast formulka opiewajgca na incertum dawac¢ miala sedzie-
mu, na pocstawie exceptio doli, mozliwo$é traktowania pretensji powoda
sformulowanej jako quidquid tak samo jak w iudicum bonae fidei. Zwo-
lennicy tej koncepcji nie wyjasniaja, na czym ma polega¢ dolus bedacy
przedmiotem excepcji pozwanego przeciwstawiajgcego wzajemng pre-
tensje powodowi. Moim zdaniem sytuacja jest tutaj taka sama jak przy
powddztwie opiewajacym na certum, czyli ze dolus powoda polegal na
zadaniu tego, co objete bylo obowigzkiem zwrotu. Przeto, jezeli w inten-
tio powdd nie okresla czego od pozwanego sie domaga, trudno zarzucié

42 Ibidem, s. 112.

43 Zob. na ten temat wywody Z. Brinza oméwione pod pkt 9 oraz przyp. 91.

4 Krytyke te zapoczatkowal Z. Brinz, Zur Geschichte der Kompensation,
s. 333 1 n. Podobnie G. Lomgo, Appendice alle Pandette di Gliick, s. 232 i n;
S. Solazzi, La compensatione..., op. cit.,, s. 103 i n.; R. Rezonico, 0. c, s. 84

45 Ten punkt widzenia reprezentuje np. C. Salk o ws ki, Institutionen?, Leip~
zig 1905; R. Sohm, Iustitutionem 17, Miinchen—Leipzig 1923, s. 493; R. Tau-
benschlag, Rzymskie prawo prywatne, wyd. II w opr. H. Kupiszewskiego,
Warszawa 1969, s. 225.
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mu dolus polegaiacy na nieuwzglednieniu pretensji pozwanego 4. Wyzej
opisany poglad sprowadza sie w konsekwencji do przyznania exceptio
doli roli umniejszajgcej kondemnacje, z tym tylko ograniczeniem, ze nie
dotyczy ono przypadkow skarg z intentio certa *’. Poniewaz jednak ex-
ceptio w procesie formutkowym zawsze mialta skutek wykluczajacy 48, nie
mozna zgodzi¢ sie z pogladem. tej tresci, ze przy intentio certa sedzia
w tudicium stricti iuris mial prawo w drugiej fazie procesu dokonac
kompensacji, tak jak to uczynil w iudicium bonae fidei. Nasz reskrypt,
jezeli poprzez dolus prowadzi¢ mial do kompensacji w iudicium stricti
iuris, mogl mie¢ zastosowanie wylgcznie w procesie, ktérego przedmio-
tem bylo certum. '

11. Hipoteze podobng do powyzszej, ale z pewna modyfikacjg posta-
wil Kretschmar*. Prowadzgc egzegeze fragmentu ksiegi 63 Ulpiana
ad edictum (D. 16, 2,10, 3), autor ten doszedl do wniosku, ze mozliwa
byla réwniez kompensacja sgdowa przez exceptio doli, gdy przeciwstawne
roszczenia opiewaly na certum. W tym jednak przypadku .pretor zmuszal
uprzednio strony do zawarcia stypulacji nowacyjnej, skutkiem ktorej
pierwotne roszczenia o certum ulegly zamianie na incertum i opiewaly
obecnie na quidquid. Po takiej zamianie obu roszczen i umieszczeniu w
formutlce exceptio doli dalsza procedura odbywa¢ sie miala wedlug zasad
przyjetych w teorii poprzedzajacej, opisanej pod punktem 10.

Tekst Ulpiana, na ktérym Kretschmar buduje swojg teorie, nie daje
podstaw do takiego wniosku, do jakiego doszed! 6w autor. Zamiana rosz-
czen z certum na incertum prowadzilaby wlasnie do skutku wrecz

przeciwnego niz zamierzony przez strony, gdyz — jak juz wspomnia-
lem — exceptio doli jedynie przy intentio certa prowadzi¢c mogla do
kompensaciji. ’

Chociaz hipoteza Kretschmara znalazta swoich zwolennikow 59, wobec
braku podstawy zrédlowej zostala uznana za zwyklg fantazje 51 i spotkala
sig¢ w literaturze z uzasadniong krytyks 2.

4% H Siber, Compensation und Aufrechnung. Ein Beitrag zur Lehre des
deutschen biirgerlichen Rechts, Leipzig 1889, s. 11 i n. Autor ten na podstawie
szczegblowej analizy fragmentu Instytucji Gaiusa 4,54 wykazal, ze brak zupelnie
mozliwosci dopuszczenia sie plus petitio, gdy intentio opiewala na incertum.

4 Zwolennicy tego pogladu przyjmuja z tego powodu jako autentyczna wWypo-
wiedZz Paulusa w D. 44,1,22, pr. Zob. np. R. Sohm, o. ¢, s. 493 nt. 22.

.48 Zob. na ten temat wyzej, na s. 9.

¥ P Kretschmar, Uber die Entwicklung der Kompensation im rémischen
Rechte, Leipzig 1907, s. 21 i n.

% R.Sohm, o. ¢, s. 494 i nt. 23; T. Kipp, Uber dilatorische und perempto-
rische Exceptionen, in: ZSS XLII/1921, s. 351; H. Siber, Romisches Recht, 1I,
Berlin 1928, s. 276; R. Taubenschlag, o. ¢, s. 225; P. Voci, Istituzioni di
diritto romano, Milano 1948, s. 294.

51 B. Biondi, Compensazione, cit., s. 350.

2 P. Koschaker, Rec. P. Kretschmara, Uber die Entwicklung, in: ZSS
XXX/1909, s. 459 i n; B. Biondi, Compensazione, s. 350; S. Solazzi, Compen-
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12. Przelomowe znaczenie dla pogladéw na istote reskryptu Marka
Aureliusza mialy publikacje Appletona?. Wedlug tego autora re-
skrypt nie mial w ogéle charakteru normy ogélnie obowiazujacej, lecz
dotyczyl tyiko jakiego$ przypadku szczegdlnego 5. Zdaniem Appletona
istniala jednak pewna mozliwosé kompensacji w iudicium stricti iuris
i mozliwos¢ te wywodzi on z treSci fragmentu ksiegi drugiej de arpella-
tionibus Macera (D. 49, 8, 1, 4):

Si apud eundem iudicem invicem petamus, si et mea et tua petitio sine
usuris fuit et iudexr me priorem tibi condemnavit, quo magis tu prior
me condemnatum habeas: non est mihi necesse pro hac causa appellare,
quando secundum sacras constitutiones iudicatum a me petere mon possis,
prisquam de mea quoque petitione iudicetur. [Sed magis est, ut appellatio
interponatur] 5.

Na rpodstawie powyzszego tekstu, laczac go z kilkoma innymi prze-
kazami zrodlowymi %, dochodzi on do wniosku, ze pozwany, jesli
chcial, aby powdéd uwszglednil w rozliczeniu jego wzajemng pretensje,
wnosil przed tym samym sedzig skarge o to roszczenie. Ta wzajemna
skarga tzw. mutua petitio pozwanego byla podstawg zawieszenia wyko-
nania wyroku wierzyciela gléwnego az do czasu jej rozstrzygniecia. Gdy
obie wierzytelnosci skutkiem wyrokow staly sie plynne, mozna je bylo
wzajemnie skompensowaé¢. Odbywalo sie to jednak dopiero po wdrozeniu
actio iudicati. Do przeprowadzenia kompensacji stuzy¢ tu miala exceptio
doli pozwanego przewidziana w reskrypcie Marka Aureliusza tudziez dys-
pozycje secundum sacras constitutiones co do pierwszego roszczenia.
W rezultacie tak skonstruowanej hipotezy co do reformy Marka Aureliu-
sza, Appleton sformulowal nastepnie teze, ze za czaséw tego cesarza
znane byly wylagcznie przypadki kompensacji, ktére omawia w swych
Instytucjach Gaius. W konsekwencji tego wszelkie teksty zrodlowe, ktore
moglyby ewentualnie wskazywa¢ na zastosowanie zarzutu procesowego -
dla celow kompensacji, ulegly jego zdaniem odpowiedniej przerébce kom-

sazione, s, 105 i n; W. Osuchowski, o. ¢, s. 80 (z obszerng i przekonywajaca
argumentacjg).

53 C. Appleton, Compensation, s. 219 i n.; tenze, Le rescrit de Marc Au-
rele, in: Rev. gén. dr., XIX/1895, s. 323 (artykul ten niestety nie byl mi dostepny).
Monografia C. Appletona o kompensacji stanowi jedno z pierwszych opraco-
wan tej instytucji w prawie rzymskim oglgdanym przez pryzmat kryiycznego po-
dejScia do Zrodel. Romanista ten pisal jednak swe dzielo, kiedy badania mad
interpolacjami byly zaledwie w zarodku. Znacznie wieksze mozliwoéci pod tym
wzgledem miat juz B. Biondi. Réwniez ostatnie badania Osuchowskiego
idg w tym samym kierunku. )

54 C. Appleton, Compensation, s. 264 i n. Opiera sie on tutaj na wywodach
Kriigera (Geschichte der Quellen, s. 79 i n.) o znaczeniu reskryptéw cesarskich
w okresie klasycznym. Poglad C. Appletona znalazl tez zwolennikéw. Por. np.
C. Ferrini, Manuale di pandettet, Milano 1953, s. 492.

5% Na interpolacje wskazuje C. Appleton, Compensation, cit., s. 190.

5 D. 16, 2, 26, 1, 17; 18 pr; C. 4, 31, 2.
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pilatorow justynianskich, a w swej wersji oryginalnej odnosily sie albo
do kompensacji bankiera albo do dedukcji bonorum emptora.

Poglad Appletona, niewatpliwie wysoce oryginalny, wywarl ogromny
wplyw na autorow zajmujgcych sie w obecnym stuleciu historig rzym-
skiego potracenia, znajdujgc wsrdéd nich wielu zwolennikéw 57, Dokonano
tez jego modyfikacji, a to pod wpltywem zarzutéw co do niektéorych wy-
wodéw jego tworcy. Krytyce nie moglo osta¢ sie twierdzenie Appletona,
ze mutuae petitiones sg rozpatrywane przed tym samym sedzig %8. Kazde
postepowanie w systemie procesu formutkowego toczylo sie ma podsta-
wie jednej formulki i vice versa, kazda formulka wymagala odrebnego
procesu. Nie bylo przeto prak'tycinie mozliwe, aby przed tym samym
sedzia, ktorego strony wybieraty dla kazdego procesu oddzielnie, mogtly
toczy¢ sie odrebne postepowania sagdowe 3. Ponadto inskrypcja gidwnego
fragmentu, na podstawie ktérej Appleton konstruuje swoja hipoteze,
wskazuje niedwuznacznie na to, iz odnosit sie on nie do ordo iudiciorum,
ale do cognitio extra ordinem. Z tych wzgledow dzisiaj powszechnie ko-
ryguje sie wywody Appletona, uzupelniajgec je wywodamj Pernicego.

13. Ten ostatni, wychodzac tez z zalozenia, ze reskrypt Marka Aure-
liusza dotyczyl tylko pojedynczego przypadku, uwazal, ze nie mial on
zadnego zastosowania w ordo iudiciorum, a tylko w cognitio extra ordi-
nem 59, :

14. Integrujac wywody Appletona i Pernicego stawia sie obecnie hipo-
teze, ze na podstawie reskryptu exceptio doli stosowana byla w procesie
formutkowym wylgcznie w actio iudicati, gdzie wzajemne pretensje uzna-
ne wyrokami sgdowymi, a tym samym plynne, podlegaly kompensacji
w toku tego postepowania 8. Celowi temu stuzyé miata wlasnie exceptio
doli. Jej skutkiem miato byé¢ zawieszenie egzekucji pierwszego wyroku
az do definitywnego rozstrzygniecia pretensji pozwanego, by potem,
znowu na podstawie exceptio doli, pretensja wyzsza mogla ulec redukeji
do wysokosci wierzytelnoSci mizszej. Wszystko to jednak w procesie

57 S. Solazzi (Compensazione, cit.,, s. 106) w ten sposdéb go charakteryzuje:
»Ingeniosa é la teoria dell’Appleton, e certamente pitt verosimile che non le altre
opinioni sopra esposte”. G. Lon go (Appendice alle Pandette di Gliick, s. 242) okre-
§la go jako ,contributo importantissimo”, Por. tez E. Cuq, Manuel des institutions
juridiques des Romains?, Paris 1928, s. 630; R. Rezzonico, 0. c., s. 84.

58 Zarzut ten podniost juz G. L.ongo (Appendice alle Pendette di Gliick, cit.,
s. 237) a rozwingl go B. Bion di, Compensazione, cit., s. 48. Z tym ostatnim pole-
mizuje Kreller, Rec. B. Biondiego, La compensazione, cit., in: ZSS XLIX/1928,
s. 513, ale w sposOb malo przekonywajacy. Por. na ten temat S. Solazzi, Com-
pensazione, 0. c., s, 10038,

5% Zob. na ten temat réwniez S. Solazzi, Compensazione, cit.,, s. 110.

6 A. Pernice. Marcus Antistius Labeo. Rémisches Privatrecht im ersten Jahr-
hundert der Kaiserzeit, II, 1, Halle 1895, s. 307 i n.

81 Hipoteze te wzbogaca dodatkowymi argumentami L. Lombardi, Aprecus
sur la compensation chez les juristes classiques, BIDR LXVI/1963, s. 86 i n. Zob, tez
F. Cuq, op. cit., s. 630; M. Kaser, RPR, s. 646.
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formulkowym nie dzieje sie w jednym postepowaniu sgdowym. Trudno
wiec moéwi¢ o zastosowaniu tam exceptio doli dla celéw kompensacji.
Wilasciwe zastosowanie reskryptu dla celow potracenia miato wedlug tej
teorii mie¢ miejsce w procesie kognicyjnym, kiedy zniknagl definitywnie
podzial na faze in iure i apud iudicem, a exceptio doli stracila swaj
. charakter wykluczajgcy zasgdzenie. Powstal ma tej drodze stosunkowo
rozpowszechniony poglad, ze reskrypt wprowadzil kompensacje po raz
pierwszy w zobowigzaniach stricti iuris w cognitio extra ordinem %2,

Poglad ten wymaga moim zdaniem rewizji. Jej przedmiotem pragne
uczyni¢ wywody Solazziego i Osuchowskiego jako gtéwnych
rzecznikow tej nowej hipotezy. Obaj autorzy stwierdzaja, ze exceptio doli
w procesie formultkowym, stanowigc wykluczajgcy warunek zasadzenia
pozwanego, nie nadawala sie do kompensacji sgdowej, jako ze sedzia
stwierdziwszy zasadno$¢ ekscepcji, nie mial mozliwosci zredukowania kon-
demnacji o kwote odpowiadajaca wzajemnej pretensji pozwanego, lecz
zmuszony by¢ oddali¢ powoda z calym roszczeniem 63,

Sadze, ze uzyty w Instytucjach Justyniahskich termin ,,compen-
satio” w zdaniu ,doli mali exceptione compensatio inducebatur” nie
moze byé pojmowany w znaczeniu, jakie dzisiaj mu przypisujemy. Prze-
szedl on wyjatkowo ciekawa ewolucje. W prawie klasycznym, jak juz
wspomniatem, instytucja potrgcenia nie miala charakteru jednolitego —
znane byly tam raczej kompensacje, a nie kompensacja. W zrédlach uzy-
wano tego terminu nie tylko na okre$lenie operacji sedziego polegajacej
na zmniejszeniu zasadzonej kwoty w stosunku do sumy zgdanej, jak to
miato miejsce w iudicium bonae fidei. Kompensacjg jest rowniez operacja
bankiera dokonana przeciez poza procesem, a polegajgca na obliczeniu
salda z potracenia wzajemnych wierzytelnosci klienta. Widzimy zatem,
ze przejecie do nomenklatury wspolczesnej rzymskiego terminu compen-
satio, nie oznacza bynajmniej percepcji istoty samej instytucji z mwiszyst-
kimi jej wlasciwosciami. Dlatego, gdy Justynian stwierdza, ze przez ex-
ceptio doli mocg reskryptu Marka Aureliusza wprowadzona zostala kom-
pensacja w iudicium stricti iuris, nie musi to koniecznie oznaczac, ze se-
dzia w tym procesie otrzymal wiladze zasadzenia pozwanego na mniej,
anizeli opiewala intentio formultki. Nie ma roéwniez potrzeby szukania
zastosowania naszego reskryptu w postepowamu extra ordinem, jak to
czynia Solazzi i Osuchowski.

Dalej autorzy ci® transponujac zastosowanie reskryptu do procesu

62 Tworcg tego pogladu jest chyba S. Solazzi (Compensazione, cit., s. 97 i n.).
Podzielajag go G. Astuti, o. ¢, s. 5 i n; G. Lon go, Diritto romano. Diritto delle
obbligazioni, I, Roma 1954, c. 88; a ostatnio, wzbogacajac o dodatkowa argumentacjg
W.Osuchowski, o c,s 141 in.

68 S Solazzi, Compensazione, s. 139; W. Osuchowski, 0. ¢, s. 149 i n.
Podobnie zreszta i B. Biondi, Compensazione, s. 44 i 46; G. Thielmann, Die
romische Privatauktion, Berlin 1961, s. 152; Rezzonico, o. ¢, s. 70 i n.

¢ S Solazzi, Compensazione, s. 97; W. Osuchowski, o. ¢, s. 155.
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kognicyjnego widza jedyng mozliwo§¢ zharmonizowania obydwu prze-
kazéw zrodlowych zawierajacych o nim wzmianke, to jest Instytucji
Justynianskich i ich parafrazy Theophilusa. Nie mamy zadnego dowodu
na to, ze Theophilus mial w reku komplet materiatléw historycznych od-
noszacych sie do tej kwestii 8. O reskrypcie czerpal on prawdopodobnie
swe wieSci ze zrodel posrednich, a jesli chcial wyjasni¢ przykladem jego
praktyczne zastosowanie w procesie, to jest rzeczg oczywistg, ze mecha-
nizm ten wykazywal w odniesieniu do procesu kognicyjnego a nie for-
mutkowego. Ten ostatni nalezal za czaséw Theophilusa do zamierzchlzj
przeszlosci, a calg swojg relacje toczy nasz scholiasta w czasie terazniej-
szym a nie przeszlym, umieszczajgc nawet swojg osobe jako potencjal-
nego pozwanego %. Jest natomiast catkiem pewne, ze w procesie justy-
nianskim exceptio doli rzeczywiscie prowadzila nie do zupelnego wyklu-
czenia powoda w przypadku wygérowanego zgdania, ale do wydania
wyroku opiewajgcego na saldo obu wierzytelnosci 7,
Ostatnim wreszcie powaznym kontrargumentem podwazajgcym traf-
rnos¢ hipotezy Solazziego i Osuchowskiego jest to, ze w $wi€tle ich teorii
~nie wiadomo wiasciwie, na czym polega¢ miala innowacja wprowadzona
reskryptem. Czyzby przed jego ukazaniem sie nie mozna bylo w proce-
sie kognicyjnym kompensowaé? W extraordinaria cognitio podzial na
iudicium stricti iuris i iudicium bonae fidei nie ma tego praktycznego
znaczenia, jakie mial w ordo iudiccrum. Wprawdze instytucja pluris pe-
titio przezyla proces formulkowy, ale jej konsekwencje sg w procesie
kognicyjnym znacznie lagodniejsze . Potrgcenie mogly tu strony prze-
prowadzi¢ w toku postepowania sgdowego i to nie mocg exceptio doli jako
czesci skladowej formulki procesowej, ale przez zwyczajne wykazanie ze
strony pozwanego, ze dysponuje on w stosunku do powoda wierzytel-
noéciag wzajemna, nadajgcg sie do potrgcenia. Jest wiec malo prawdo-
podobne, ze autorzy Instytucji justynianskich, umieszczajac w mich in-
formacje o reskrypcie Marka Aureliusza, wykreslili z niej wzmianke
o pierwotnym jego zastosowaniu w procesie extra ordinem 9., Nalezy
wige szuka¢ mozliwosci wykorzystania tej excepcji dla celow kompen-
sacji przede wszystkim w procesie formutkowym 70,

8 Inaczej A. Scheurl], o. ¢, s. 161; F. Eisele, 0. ¢, s. 102.

8 Tali vero exceptione opposita, potestas datur iudici compensationem reci-
piendi et me in V tantum condemnandi.

%7 Por. tez na ten temat F. Schulz, Classical Roman Law, Oxford 1951, s. 54.

88 G. Provera, La pluris petitio nel processo romano, II, Torino 1960, s. 7 i n.

8 Tak sugeruje S. Solazzi, Compensazione, s. 114, nie widzgc jednak moz-
liwo$ci udowodnienia tego. Podobnie nie do przyjecia jest twierdzenie Thiel-
manna (0. ¢, s. 152), ze w wersji justyniaiskiej exceptio doli zastgpila wystepu-
jacg tam pierwotnie exceptio pensatae pecuniae. Co do tej sugestii interpolacji por.
M. Kaser, RPP, s. 646 nt. 17,

" M. Kaser, RPR, s. 647.

2 Czasopismo Prawno-Historyczne z, 2/74
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15. Wspomniialem juz 7, ze i Rezzonico pojmuje termin compen-
satio w znaczeniu modernistycznym i dlatego szuka sposobu zlikwidowa-
nia wewnetrznej sprzecznosci w justynianskim sformulowaniu opposita
doli mali exceptione compensatio inducebatur. Autor ten, wychodzgc
w swych rozwazaniach od slynnej paremii sabiniansko-kasjanskiej omnia
iudicia absolutoria esse, dochodzi do wniosku, zZe zamieszczona w for-
mulce exceptio doli, jeSli przestanki jej udowodniono apud iudicem, nie
zawsze zmuszala sedziego do calkowitego oddalenia powddztwa. Rezzo-
nico uwaza, ze pozwany, dysponujgc wobec powoda wierzytelnos$cia nie
plynna i pragngc postawi¢ jg do potracenia wobec roszczenia ze skargi
o certum, prosi o umieszczenie w formulce exceptio doli. Jesli w toku
postepowania sgdowego zostanie wykazane samo istnienie tudziez wyso-
ko$¢ jego wzajemnej wierzytelno$ci, powod, aby unikngé¢ calkowitego
uwolnienia pozwanego, redukuje swe zadanie o kwote odpowiadajgcg wy-
sokoS§ci wierzytelnosci przeciwnej 2. Pozwany natomiast, by uniknaé¢ za-
sgdzenia na calo$¢, powinien zaofiarowaé¢ powodowi pozostalg po potrg-
ceniu kwote, czyli saldo. '

Uwazam, ze postepowanie opisane przez Rezzonico moglo w rzym-
skim procesiz formutkowym mieé miejsce, ale przypomina ono bardziej po-
stepowanie prowadzgce do ugody, anizeli do wyroku odpowiadajacego
tresci formulki. Wspominatem juz 73, ze cytowana zasada sabiniansko-
-kasjanska okreslala tylko wymog, by okolicznosci uzasadniajgce zasg-
dzenie istnialy w momencie ferowania wyroku. Jakakolwiek inna jej
interpretacja podwaza zasade o ekscepcji jako negatywnej przestance
zasgdzenia. Gdyby nawet przyjaé¢ jako prawdziwe 7?4 zalozenie (w kon-
cepcji Rezzonico jest ono nieodzowne), ze dolus praesens dla skutecz-
nosci exceptio doli wymagany byl nie w momencie litis contenstatio, lecz
w momencie wyroku, to nie wiadomo, na czym miatby 6w dolus powoda
polegaé. Przeciez ten w momencie litis contestatio mogt byé gotowy po-
trgci¢ rowniez przed wydaniem wyroku ze swego roszczenia wierzytel-
no$¢ wzajemng pozwanego, ale nie moze tego uczynié¢, gdy ta druga np.
jako incertum do potrgcenia sie nie nadaje. Taki powod nie moze wigc
uchodzi¢ za tego qui petit quod redditurus est 5. W zrodlach nie znaj-
dujemy nigdzie $ladéw sposobu kompensacji przedstawionego mam przez

71 Zob. przypis 63.

2 W tej czeSci wywody R. Rezzonico pokrywaja sie z teoria Kellera
(Jahrbiicher d. gem. d. Rechts, IV/1861, s. 520).

78 Zob. str. 9 i nt. 29.

4 Przytoczone ma te okoliczno§é argumenty R. Rezzonico sg malo przekony-
wajace. Por. na ten temat U. Von Liibtow, s. 386: Das fiat der exceptio bezog
sich nur auf Zeitpunkt der litis contestatio.

75 Poglad R. Rezzonico jako jeden ze sposobéw umorzenia zobowigzan po-
przez exceptio doli zaakceptowany zostal jedynie przez M, Kasera (zob. jego
RPR, s. 646). Biondi go nie przyjal (zob. jego rec. R. Rezzonico, Il procedi-
mento, cit.,, IURA X/1959, s. 312).
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Rezzonico. Wrecz przeciwnie, istnieje wiele przekazéw wskazujgcych, ze
udowodnienie dolus powoda pociggalo za sobg nie umniejszenie jego pre-
tensji, lecz calkowite uwolnienie pozwanego. Nastepowalo to jednak
tylko woéwezas, gdy powod z premedytacjg dochodzil wiecej, niz by mu
sie nalezalo po potraceniu wzajemnej wierzytelnosci przeciwnika proce-
sowego, co do ktérej istnienia ani wysokosci nie byto watpliwosci w mo~
mencie litis contestatio. Sedzia z pewnoscig nie oddalal powoda, gdy jego
wygoérowane zadanie bylo rezultatem na przyklad kltedu. W takim przy-
padku sedzia przysadzajac powodowi calg pretensje kierowal pozwanego
na droge drugiego procesu o jego roszczenie wzajemne 6, a sama kom-
pensacja realizowana byla nastepnie w postepowaniu z actio iudicati 77.
W takich okolicznosciach rowniez chyba nic nie stalo ma przeszkodzie,
by strony w drodze ugody ograniczyly wzajemne $wiadczenia i zgodnie
z zasadg ekonomii procesowej uniknely drugiego postepowania sgdowego.
Sgdze jednak, ze Marek Aureliusz, wprowadzajgc exceptio doli jako spo-
s6b kompensacji w iudicium stricti iuris, nie wyobrazal sohje jej zastoso-
wania w takiej procedurze jak jg opisal Rezzonico.

16. Jedng z ostatnich mozliwosci rozwiklania tajemnicy reskryptu
zaprezentowal Van Warmelo? Rowniez i ten autor szuka sposobu
takiego rozwigzania, ktére byloby zgodne z przekazem Theophilusa na
temat reskryptu, a zwlaszcza ze sformulowaniem doli mali exceptione
opposita, potestas datur iudici compensationem recipiendi. Zatem kom-
pensacji w oparciu o exceptio doli dokona¢ ma sedzia. Nasz autor wyko-
rzystuje tu informacje Gaiusa 79, ze powdd mie popeilnia plus petitio ani
minus petitio, gdy kondemnacja opiewa ma wiecej lub mniej niz intentio.
W tym drugim jednak przypadku ryzyko utraty reszty ponosi powéd.
Z tej okolicznoéci, zdaniem Van Warmelo prawdopodobnie zrobiono uzy-
tek przy kompensacji poprzez exceptio doli konstruujgc np. takg for-
mutke:

Si paret NmN™ AcA° X dare oportere et in ea re nihil dolo malo
AtAl factum sit neque fiat iudex, NumNuvm AoAo V condemnato. S.n.p.a.so.
Widzimy wiec, ze tu kondemnacja zostata zmme]szona do kwoty nalez-
nej po potraceniu.

Przy takim brzmieniu formutki nie widze roli sedziego dokonujgcego
potracenia. Zrobily to strony w pierwszej fazie procesu. Nie widze tu
takze wlasciwej roli dla exceptio doli jako srodka technicznego prowadzg-

7 MozliwoSci wyrokowania co do jednego tylko roszczenia mimo istnienia rosz-
czenia wzajemnego dowodzi chociazby D. 18, 2, 16, 1.

77 Na taka mozliwo§é wskazuja badania S. Solazziego, Compensazione,.
cit.,, s. 132 i n.

* 8P, Van Warmelo, Le rescrit de Marc-Auréle 4@ propos de la compensa-

tion, in: Mélanges Henri Lévy Bruhl, Paris 1959, s. 335 i n.

% @G. 4, 517.

8 P. Van Warmelo, o. ¢, s. 341.

2*
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cego do potracenia. Przeciez ta sama kompensacja rowniez i wtedy mia-
laby miejsce, gdyby strony postuzyly sie zaproponowang formutksa po-
zbawiong zarzutu procesowego. Wreszcie, jezeli sedzia ustalil, ze wza-
jemne roszczenie pozwanego nie jest uzasadnione i w zwigzku z tym nie
powinno by¢ przedmiotem kompensacji, to przy takim brzmieniu for-
mutki i tak moglby pozwanego zasgdzi¢ wylacznie na kwote wymie-
niong w kondemnacji, czyli na mniej niz sie rzeczywiscie powodowi nale-
zalo. Hipoteza Van Warmelo jest przeto moim zdaniem rowniez nie
do przyjecia 8.

17. Powstaje zatem pytanie zasadnicze, a mianowicie, w jaki sposob
realizowano kompensacje przez exceptio doli, o ktérej moéwil reskrypt
Marka Aureliusza.

Z dotgd zaprezentowanych hipotez najbardziej przekonujace sg suge-
stie Scheurla i Eiselego, wymagaja jednak pewnej korekty 2.

Scheurl trafnie -2auwa2yl, ze kiedy reskrypt mowi o exceptio doli,
nie ma na uwadze exceptio jako czes¢ skladows formutki. Zwrot opposita
doli mali exceptione nie musi bynajmniej oznaczaé¢, ze zarzut ten statl
sie elementem skladowym formutki. Przez exceptio rozumieli Rzymianie
zaré6wno cze$¢ formutki jak i okolicznosci stanowigce podstawe samego
zarzutu. I tu trafne jest spostrzezenie Eiselego 8, ze exceptio opposita
w nomenklaturze jurystéw rzymskich oznacza réwniez samo podniesie-
nie twierdzenia, ktore moze zmieni¢ tres¢ formulki. Jakiekolwiek inne
tlumaczenie tego terminu pozostaje w sprzecznosci z wywodami Gaiusa
na temat ekscepcji dylatoryjnych 8:

Observandum est autem ei cui dilatoria obicitur exceptio, ut differat
actionem; alioquin si obiecta exceptione egerit, rem perdit.

Stowo obicitur ma to samo znaczenie co oppositur. W zdaniu pierwszym
oznacza ono jedynie podniesienie okolicznosci stanowigcych tres¢ zarzutu,
a tylko w zdaniu drugim okolicznosci te znalazly swoéj wyraz w tresci
cze$ci skladowej formulki. Scheurl nie popelnia wiec bledu, gdy twier-
dzi, ze dolus moze by¢ czasem rozumiany w sensie materialnym, jako
negatywna przeslanka procesu. Ale dalej twierdzi on, ze pretor nie

8t Autor ten widzi réwniez mozliwo$§é kompensacji przez exceptio doli, gdy
zgdanie powoda opiewa na quidquid (0. c.,, s. 340). Na ten temat zob. wywody na
str. 13 i nt. 46, a nadto U. von Liibtow, o. c., s. 385 i n. oraz nt. 92.

82 Inaczej S. Solazzi, Compensazione, cit.,, s. 103: Non é ,jexceptio” una difesa
che non entrerd mai a far parte della formula. W ten sam sposéb R. Rezzonico,
0. c,s. 83in.

8 Ibidem, s. 107.

84 G. 4, 123. Gaius wprawdzie zalicza exceptio doli do ekscepcji peremptoryj-
nych (4, 121), ale mial on na myS$li zapewne exceptio doli specialis. Wskazuje na
to fakt, ze wymienia jg po exceptio quod metus causa. Exceptio doli generalis
miesci sie w calo$ci w jego wywodach co do ekscepcji dylatoryinych. Z tych tez
powodow do takich zaliczyl jg T. Kipp (0.c.,s. 351 in)iS. Solazzi (Sirotti V,
S. 148).
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umieszczal go w formulce, a jedynie opierajgc sie na nim odmawial udzie-~
lania skargi (denegatio actionis). W tym miejscu odstepuje od wywodow
tego autora, uwazam bowiem za trafng sugestie Eiselego, iz pretor udzie-
lat skargi powodowi i to na calos¢ (formula pura), zaopatrujgc jg jednak
w exceptio doli. Wedtug Eiselego jednak sedzia mial traktowac takiego
. powoda jak gdyby on dzialal cum compensatione. W tym miejscu odste-
puie réwniez od wywodow tego autora. Uwazam bowiem, ze powodowi
zarzuci¢ mozna dolus tylko dlatego, ze petit quod redditurus est 85, Czym
jest to quod redditurus est? Jest to wzajemna pretensja pozwanego,
plynna, opiewajgca na certum, tego samego rodzaju 8, wymagalna w mo-
mencie litis contestatio obu wierzycieli. Poniewaz roszczenie powoda ma
charakter stricti iuris to roszczenie pozwanego musi pochodzi¢ ex alia
causa.

Powdd majgc do pozwanego roszczerie np. .na 10, a bedac zarazem
jego dluznikiem na 5, jezeli domaga sie 10, to pretor oczywiscie udzieli
mu formulki procesowej na 10, ale dolaczy do niej exceptio doli. For-
mulka taka bedzie miala brzmienie nastepujace:

Si paret NmN™ AoAe X dare oportere et in ea re nihil dolo malo
AAt factum sit neque fiat iudex, NmN™ AcA° X condemnato. S.N.P.A.
Przy tak skonstruowanej formulce, jezeli zarzut okaze sie zasadny, po-
wod zostanie oczywiscie oddalony z calym roszczeniem. Zarzut okaze sie
uzasadniony, gdy powo6d mogl in iure pretensje pozwanego uwzglednic¢
i od poczatku pozwat go tylko na 5. Aby temu skutkowi zapobiec, kiedy
stanie si¢ oczywiste juz w fazie in iure, ze pretor chce umiesci¢ w for-
mulce exceptio doli, a powod wie, ze wzajemne roszczenie pozwanego
jest uzasadnione, po prostu wycofa sie ze skargg opiewajgca na 10, jak
powiada Gaius differat actionem. Nastepnie po dokonaniu we wlasnym
zakresie kompensacji moze pozwaé pozwanego, ale juz tylko o saldo,
czyli o pozostale 5.

Grozba umieszczenia w formulce exceptio doli wywiera na powoda po-
Srednig presje w kierunku dokonania przezen potrgcenia przed litis con-
testatio z pozwanym. W konsekwencji prowadzi wiec ona do umniejsze-
nia kondemnacji, bo gdyby przeciez wygérowane zgdanie nie bylo przez
pretora traktowane jako dolus, nie mogt by on udzieli¢ pozwanemu
w iudicium stricti iuris zarzutu i mimo dysponowania przez pozwanego
roszczeniem wzajemnym zostalby on zasgdzony na calg kwote, jakiej do-
raga sie¢ powdd. Tak wilasnie z reguly przedstawiala sie w takich przy-
padkach sytuacja pozwanego przed wydaniem przez Marka Aureliusza
jego reskryptu. Zmienilo sie to po reskrypcie i dlatego autorzy Instytucji
Justynianskich mogli pisaé¢: ex rescripto divi Marcci opposita doli mali
exceptione compensatio inducebatur. Nawet Paulus majgc na uwadze

8 D. 44, 4, 8; D. 50, 17, 173, 3 (Paulus). Podobnie D. 16, 2, 3, (Pomponius).

8 W. Buckland, A Text-Book of Roman Law from August to Justiania®,
Cambridge 1932, s. 704 i n.
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taki skutek zarzutu moégt o exceptio pisa¢: modo eximit damnationem,
modo minuit damnationem 8. Przez slowo minuit miat on tylko na mysli
posredni wplyw ekscepcji na umniejszenie zasgdzenia, nie za§ prawo se-
dziego do dokonania kompensaciji 8.

Czy operacje polegajgca na potrgceniu roszczen przez powoda w oba-
wie przed przegraniem procesu mozna nazwaé¢ kompensacjg? Postugujgc
sie dzisiejszym znaczeniem tego terminu powinnismy odpowiedzie¢ nega-
tywnie. Ale musimy przeciez pamieta¢, ze w rzymskim prawie Kkla-
sycznym termin ten mial zgola inne znaczenie. Rachunkowsg operacje
bankiera, dokonang rowniez poza sadem, nazywano tam takze kompen-
sacja. Miedzy tymi sposobami istniata oczywiscie pewna roznica: ban-
kier nie dokonywal swego potrgcenia obawiajgc sie zawartej w formulce
exceptio doli. Obawial sie popelni¢ plus petitio, ktére bylo rezultatem
sformulowania intentio (amplius quam ipse Titio debet 89) 9 W przy-
padku natomiast wierzyciela nie-bankiera, jego skarga byla oddalona na
podstawie dolus. Ten, z mocy reskryptu, powstawal skutkiem zgdania
tego, co sie powocdowi mie malezalo. Mamy tu do czynienia z wygéro-
wanym zadaniem, ale nie w technicznym znaczeniu tego stowa, okres$-
lanym w zrédlach jako plus petitio. To ostatnie bowiem powstaje z mocy
samego prawa, a nie z mocy zarzutu procesowego 1. Jezeli wiec powdd
zadal zbyt wiele, ale u podstaw tego wygérowanego zgdania brak byto
zlego zamiaru, sedzia zasadzal pozwanego na calo§é. Bankier natomiast
ropelniajgc plus petitio przegra proces takze wowcezas, gdy taka petitio
byla rezultatem zwyklej pomytki.

Przeciwnicy takiego sposobu rozwigzania uwazaja, ze dokonania kom-~
pensacji pozaprocesowej moglo prawo domagaé si¢ od bankiera prowa-
dzgcego ksiegi bankowe. Byloby matomiast sprzeczne z rzymsks zasadg .
aequitas, gdybystego samego domaga¢ sie miano od zwyklego wierzy-
ciela 2. Z jednej strony, jak wykazatem, istniala rdéznica w trakiowaniu
bankiera i klienta, gdy kazdy z nich zgdal w procesie zbyt wiele, roéz-
nica oczywiscie na korzy$¢ tego ostatniego; z drugiej za§ strony byly to
zwykle zasady w iudicium stricti iuris, ze kazdy powoéd, niezaleznie od

87 D, 44, 1, 22, pr.

8 W ten sposéb réwniez H. Siber, Compensation, cit., s. 12.

89 Gaius, 4, 64.

9 7 tych tez powoddéw bledna jest koncepcja A. Scheurla i F. Eiselego,
ktorzy przy zastosowaniu exceptio doli widza konieczno§é pozywania cum compen-
satione, na wzér bankiera.

8t Zob. wyzej, na str. 9. Stusznie zauwaza W. Buckland (o. ¢, s. 705) piszgc:
The ground on which the action was lost was not plus petitio, otherwise there would
have been no need of exceptio doli; the mere failure to allow for the counterclaim
would destroy the action, ipso iure.

92 C. Appleton, Compensation, cit., s. 108; G. Lon go, Appendice alle Pan-
dette del Gliick, o. c, s. 226; S. Solazzi, Compensazione, cit.,, s. 43; W. Osu~
chowski, o. c. s. 51.
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swego zawodu, przegrywal caly proces; jezeli popelnil plus petitio albo
udowodniono mu dolus. Zasada ta obowigzywala przez caly czas istnie-
nia procesu formulkowego, mimo ze Rzymianie szczycili sie wowcezas, iz
prawo ich przepojone jest zasadami stusznosci i sprawiedliwosci.

Uwazam, ze opisana wyzej hipoteza o odstraszajgcym dzialaniu ex-
ceptio doli, ktorej grozba umieszczenia w formulce zmuszala powoda
do kompensacji w fazie in iure, jest najblizsza prawdy ?. Czy znajduje
ona potwierdzenie w Zrédlach? Twierdzenie Ferriniego™, ze w Zro-
diach klasycznych o reskrypcie Marka Aureliusza nie ma niestety zadnej
bezposredniej wzmianki, jest oczywiscie prawdziwe. Te same Zzrdédla za-
wierajg jednak szereg informacji, kiére posrednio wskazujg na.me-
chanizm procesowy wprowadzony wlasnie skutkiem praktyki uksztaltto-
wane] na podstawie reskryptu. W literaturze podejrzewa sie obecnie,
ze wiekszos¢ z tych zrodet dotyczyla wowcezas potracenia bankiera lub
bonorum emptora. Opinia ta oparta jest na przeswiadczeniu, ze kom-
pilatorzy justynianscy, nie dysponujgc zrodlami traktujgcymi o wprowa-
dzonej przez Justyniana kompetencji ipso iure, wykorzystali po prostu
teksty klasyczne traktujgce o kompensacji szczegoélnej, jaka bylo potra-
cenie bankiera i bonorum emptora, nadajgc tym zrédlom charakter
og6lny.

Poglad ten wymaga moim zdaniem rewizji i tym uzasadniam ko-
nieczno$¢ nowej, szczegélowej egzegezy zwigzanych z naszym proble-
mem zrodel. Zagadnieniem tym zajmiemy sie jednak w drugiej czesci
niniejszej publikacji.

Wladystaw Rozwadowski (Poznan)

LE RESCRIT DE MARC-AURELE SUR LA COMPENSATION
DANS LA DOCTRINE ET DANS LES SOURCES
Premiére Partie. Revue critique de la doctrine aux XIX-¢ et XX
siécles

Résumé

L’article présent constitue la premiére partie de 1’étude sur le rescrit de
Marc-Aureéle sur la compensation et il contient surtout la revue des hypothéses des
romanistes du XIX-e et XX-e s. concernant l'application de l’exception de dol
comme moyen pour réaliser une compensation.

% O mozliwosci odstraszajgcego dzialania exceptio doli pisal po raz pierwszy
chyba A. Pernice, o. c, s. 282. Poglad ten znalazl tez swoich zwolennikéw: P. G i-
rard, Manuel élémentaire de droit romain?, Paris 1924, s. 748 i n; J. Pokrow-
skij, o. ¢, s 191; R. Monier, Manuel élémentaire de droit romaint, 1I, Paris
1948, 5. 279 i n; U. von Liibtow, 0. c., s. 384 nt. 87; B. Biondi, rec. R. Rezzo-
nico, cit, s. 312; G. Provera, 0. ¢, s. 40, A. WiliAski, Zarys rzymskiego
prawa prywatnego, II, Lublin 1969, s. 154.

% Sulle fonti delle Istituzioni di Giustiniano, in: BIDR XII/1901, s. 194.
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L’auteur, ayant tout d’abord démontré que la notion moderne de la compensa-
tion provient du droit justinien, poursuit attentivement l’évolution de la compen-
sation avant Marc-Aureéle pour constater qu'une compensation extrajudiciaire était
possible, méme a 1’époque des actions de la loi. I1 brosse aussi une image succinte
de la compensation sous le régime de la procédure formulaire- dans le iud‘z’cium
bonae fidei et dans le iudicium stricti iuris (argentarius, bonorum emptor). ~

Aprés avoir examiné en détail la doctrine, l'auteur souléve des objections
a l’égard de certaines hypothéses en question. I1 s’occupe sucessivement de la
»replicatio doli opposita bonae fidei iudicium facit” (p. 5); de l'exception de dol
comme moyen visant a diminuer le condamnation — Dernburg (p. 6); de la com-
pensation identifiée avec la retentio — Brinz (p. 7); de la conception de Scheurl
(p. 8); et d’Eisele (p. 9); de l’exception de dol dans les action a intentio incerta
(p. 10); des idées de Kretschmer (p. 11); d’Appleton (p. 12); de Pernice (p. 13); de
Solazzi et de Osuchowski (p. 14); aussi que des avis de Rezzonico (p. 15); et de Van
Warmelo (p. 16). Il s’occupe plus largement de la conception de W. Osuchowski, qui
dans sa nouvelle grande monographie concernant 1l’évolution de la compensation
en droit romain (1970) a accepté et développé les idées de Solazzi sur le rescrit de
Marc Auréle, ce qui souléve des doutes chez lauteur. Dans le dernier chapitre
(p. 17) lauteur présente ses propres vues. Il considére les conceptions de Scheurl
et d’Eisele, comme les plus proches de la vérité, mais elles gexigent encore des
corrections. ] .

Scheurl a bien reconnu, que ’exception de dol dont Marc-Auréle a parlé dans
son rescrit, a un sens plus étendu: elle est non seulement une clause insérée dans
la formule, mais aussi, tout simplement, ce sont tous les circonstances étant le
fondement du reproche. Par contre, Eisele a, bien a propos, supposé que le préteur
ne refuse pas une action au demandeur lorsqu’une exception de dol a été opposée
par le défendeur: méme tout au contraire, il ’accorde en y insérant I'exception de
dol. Dans ce cas, le dol consiste a réclamer ce, quod redditurus est. Donc, si la
prétention réciproque du défendeur est liquide, certaine, de la méme nature et
exigible au moment de la litis contestatio, le demandeur qui continue a réclamer sa
créance tout entiére commet un dol, ce qu'entraine, malgré que les deux préten-
tions dérivent ex alia causa, la perte du procés, ne résultant pas pourtant de la
plus petito, mais du dol. Et justement, cela constitue une différence essentielle
entre la compensation du banquier et la compensation d’un autre créancier in
tudicium stricti iuris. Or, si la demande bien fondée du demandeur réclamant la
créance tout entiére, malgré qu’il existe une prétention réciproque, n’'a pas été
reconnue par le juge comme dol, c’est le demandeur qui gagne son procés. Cepen-
dant, la possibilité d’insérer. dans la formule une exception de dol, et de méme,
de s’exposer a perdre le procés, force indirectement le demandeur a déduire sa
prétention avant la litis contestatio, comme le banquier faisant une compensation
sous peine de perdre sa créance pour plus petitio, Or, I'exception de dol a pour
effet de ,,diminuer” la condamnation; comme dit Paul ,minuit damnationem” (D.
44, 1, 22 pr.).

Le risque de pedre le procés a lappui dune formule réclamante un cer-
tum avec une exception de dol en insérée, porte comme le dit Gaius relativement
aux exceptions dilatoires — sur une situation ou le demandeur differat ac-
tionem (G. 4, 123). Le demandecur qui succombe n’a que la ressource de recom-
mencer le procés: il peut renouveler la poursuite sous condition qu’il va réduire
sa prétention 3 ce qu’il doit au défendeur.

A T'époque de la procédure formulaire, la fonction rebutante de I’exception de
dol a été bien reconnue dans bon nombre des sources classiques, souvent suspectes
d’étre interpolées.



