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Jeszcze raz o ustanowieniu kognitora
w rzymskim procesie klasycznym

Problem ustanowienia kognitora w procesie rzymskim interesowat
mnie w zwigzku z publikacjg na temat przelewu wierzytelnosci w prawie
rzvmskim (Przelew wierzytelno$ci w prawie rzymskim, Poznan 1969). Aby
osiagngcé skutki dzisiejszego przelewu wierzytelnosci postugiwali sie Rzy-
mianie instytucjg tzw. kognitora in rem suam, ktorego mianowal cedent
zawierajgc zarazem umowe, mocg ktorej zatrzymywatl kognitor dla siebie
te, co wyegzekwowal od dluznika. Faza w ktorej cedent mégt mianowac
takiego kognitora miala pewne znaczenie prakiyczne. Jesli bowiem przyj-
miemy, Ze mozliwe to bylo dopiero w toku procesu, pojmowanego nawet
iak najszerzej, czyli w momencie in ius vocatio, to uzna¢ musimy, ze do
.przelewu” w drodze cesji kognitorskiej nadawaly sie jedynie wierzytel-
no$ci wymagalne w momencie ustanowienia tego zastepcy procesowego.
Przyjecie natomiast tezy, ze ustanowienie kognitora bylo mozliwe dla pro-
cesu majgcego toczy¢ sie w przyszioécei, prowadzi do wniosku, iz przedmio-
tem obrotu mogtly by¢ réwniez wierzytelnosci wymagalne w przyszloSci.
Taki tez poglad reprezetowalem w wymienionej wyzej publikacji. Stal
sie on przedmiotem rewizji M. Zablockiej w publikacji pt. Ustarowienie
kognitora w rzymskim procesie klasycznym, ktora ukazala sie w CPH
XXIV, 2/1972, ss 1 -18. .

Przyznaé musze, iz byt to dla mnie wowczas problem raczej margine-
sowy i nie staralem sie go zbytnio zglebi¢. Obecnie jednak, skoro stal sie
on przedmiotem wyjatkowo wnikliwych badan mlodej romanistki war-
szawskiej, w wyniku kiérveh dochodzi ona do wnioskéw diametralnie
réznigeych sie od moich, powrécitem ponownie do tego, jak sie w koncu
okazalo, do$¢ istotnego problemu z zakresu rzymskiego prawa proceso-
wego. Wyniki tych ustalen postanowilem przedstawi¢ w niniejszym glo-
sie polemicznym.

*

Autorka badania swe przeprowadza gléwnie na kanwie egzegezy fun-
damentalnego w tej materii fragmentu Instytucji Gaiusa 4,83. Przyto-
czmy go wobec tego raz jeszcze in extenso:
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Cognitor autem certis verbis in litem coram adversario substituitur.
nam actor ita cognitorem dat QUOD EGO A TE verbi gratia FUNDUM
PETO, IN EAM REM L. TITIUM TIBI COGNITOREM DO; adversarius
ita QUIA TU A ME FUNDUM PETIS, IN EAM REM TIBI P. MEVIUM
COGNITOREM DO. potest ut actor ita dicat QOD EGO TECUM AGERE
VOLO, IN EAM REM COGNITOREM DO, adversarius ita QUIA TU ME-
CUM AGERE VIS, IN EAM REM COGNITOREM DO.

Przytoczone przez Zablocka wyniki szczegblowe]j analizy tego tekstu
Gaiusa, ktore doprowadzily ja do konkluzji, jakoby kognitora ustanowic
mozna byto dopiero w momencie in ius vocatio, oparte zostaly na nastesu-
jacych przestankach:

a) Gaius powiada, ze kognitora powolywano in litem. Poniewaz lis
zaczyna sie od momentu in ius vocatio, przeto przed tym aktem kognitora
ustanowi¢ nie byto mozna;

b) Dalej Gaius moéwi, ze formule ustanawiajgca kognitora wypowia-
dal actor. Aktorem okresSlano wedlug autorki strone procesowg dopiero
wowezas, gdy miata miejsce in ius vocatio. Gdyby wiec Gaius widziat
mozliwos¢ ustanowienia kognitora wczesniej, nie uzyiby terminu okre$la-
jacego strone toczacego sie juz procesu;
~ ¢) Przeciwnika procesowego nazwal Gaius mianem adversarius, a ten
termin zdaniem autorki mial réwniez znaczenie techniczne i stuzyt do
okres$lenia strony w toczacym sie juz procesie. Takze i to popiera¢ ma
powyzszg teze, ze ustanowienie kognitora mozliwe bylo najwczesnicj
z poczgtkiem procesu;

d) Autorka podejmuje nastepnie probe dowodu, ze editio actionis w
procesie rzymskim mogla mie¢ miejsce dopiero w momenci in ius vocutio,
zatem pozaprocesowa editio actionis nie jest w zrodlach znana. Argument
ten ma by¢ jeszcze jednym dowodem przeciwko mej tezie, iz ustanowie-
nie kognitora przy okazji tej pozaprocesowej czynno$ci nie bylo réwniez
mozliwe;

e) Wreszcie ustanowienie kognitora nalezy do kategorii czynnosci okre-
slanych jako actus legitimus, ktore, jak wiadomo, nie dopuszczaly ani
warunku, ani terminu. Ustanowienie natomiast kognitora dla przyszlego
procesu jest zdaniem autorki dolgczeniem warunku. Az do in ius vocatio
nie wiadomo bowiem, czy proces w ogole dojdzie do skutku, skoro istnieje
mozliwo$é zaspokojenia powoda przed wszczeciem postepowania. Wyzna-
czenie takiego zastepcy, ktéry pelni wylgcznie funkcje procesowe dla pro-
cesu, co do ktorego nie wiadomo jeszcze czy sie odbedzie nie wydaje sie
autorce celowe.

Przedstawiajgc wlasny punkt widzenia na poruszone przez Zablockg
kwestie trzymac sie bede przyjetego przez nig porzadku.

Ad a) Termin lis wystepuje w zrdodtach rzymskich w podwoéjnym zna-
czeniu: raz w technicznym, raz w nietechnicznym. Ustalenie tego pierw-
szego znaczenia ma donioste skutki rowniez w sferze prawa materialnego.
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Wystarczy chociazby przyjrze¢ sie blizej zdolno$ci do tzw. transmisji
skargi querella inofficiosi testamenti. Byla ona mozliwa np. po preparatio
litis. W zrodtach przez lis w tym kontekscie rozumie sie wylgcznie spor,
co do ktorego nastgpita juz litis contestatio!. To samo dotyczy zastoso-
wania terminu lis, gdy mowa jest o litis institutio 2. Ale mamy tez drugie
znaczenie tego stowa, w ktorym lis wystepuja jako proces w ogoble, nie
tvlko ten, ktory juz zawist (lis pendens), lecz majacy toczy¢ sie przysziosci.
Odwotuje sie w tym wzgledzie do Gaiusa (4, 122):

Dilatoriae sunt exceptiones quae ad tempus valent, veluti illius pacti
conventi — — cui similis exceptio est litis dividuae et residuce — — item
st is, qui cum eodem plures lites habebat, de quibusdam egerit, de quibus-
dam distulerit, ut ad alios iudices eant, si intra eiusdem praeturam de
his quas distulerit, agat, per hanc exceptionem quae appelatur rei residuae
summovetur.

W tym tekscie stowo lis uzyte jest w znaczeniu procesu w ogole, a ra-
czej w sensie roszczenia, a wiec takim samym, jakie nadano mu ekcerpu-
jac z kontekstu ksiegi XXIIT Ulpiana fragment 33 w D. 50, 16 3. W drodze
exceptio ret residuae pozwany moze zmusi¢ powoda, by w obecno$ci pre-
tora wystgpil z wszystkimi roszczeniami, jakich dochodzi¢ moze wobec
pozwanego. Gdyby uzna¢, ze tu stowo lis oznacza toczacy sie proces po
in tus wvocatio, wywod Gaiusa pozbawiony by byl wszelkiego sensu. Za-
tem przeslanka Zablockiej w pkt. a) wydaje mi sie bledna.

Ad b) To, co powiedzialem wyzej o znaczeniu terminu lis, odnosi sig
réwniez do stowa actor. Rzymianie nie okreslali bynajmniej powodem
kogos, kto proces juz wytoczyl, ale rowniez i tego, kto nosit sie dopiero
z zamiarem wszczecia postepowania sgdowego, a nawet pozaprocesowe-
go 4 Trudno jest znalezé wiele przykladow takiego postugiwania sie ter-

1inem actor, bowiem w odniesieniu do niezliczonej ilosci zrodel, w kto-
rych termin ten wystepuje, nie jesteSmy w stanie powiedzie¢, czy proces
juz sie toczy, czy ma by¢ dopiero wszczety. Niektére z nich nie budzg
jednak zadnej watpliwoscei, ze chodzi tu o osobe, ktora nie wszezeta jesz-
cze postepowania sgdowego, i to nawet poprzez in ius vocatio. Pozwole so-
bie tu powola¢ sie na rozwazania Paulusa zawarte w D. 4, 6, 22, badZ tez
na takie ogolne stwierdzenia jak actor rei forum — — sequitur (C. 3, 19, 3),
lub reus in exceptione actor est (D. 44, 1, 1). Nie moze wiec termin actor

1 Por. D. 5,2,8,2; D. 5,2,7; D. 5,2,8, pr. w zwigzku z D. 5,2,15,1; C. 3,28,5;
C. 3,28,34,pr.; C. 3,28, 36,2b. Zob tez obszerne wywody na ten temat u P. Voci,
Diritto ereditario romano, II, Milano 1963, s. 703 i n.

2 D.5 1.10; D. 5, 2, 15, 1.

3 Wedilug Cujacjusa uzyty tu termin lis dotyczyl iusiurandum in litem, za$
wedtug Lenela — skargi si iudex litem suam fecit.

4 Co do postepowania interdyktalnego zob. Gaius 4.150, stypulacji protektorskich
natomiast dotyczy Gaius 4,165. )
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mie¢, jak to sugeruje Zablocka, znaczenia technicznego i odnosi¢ sie wy-
tacznie do kogo$, kto juz proces rozpoczal.

Ad c¢) Adversarius tez nie jest dla Rzymian terminem technicznym
oznaczajgcym przeciwnika procesowego, ktory in ius wvocat albo ktdrego
in ius vocabatur. W ogromnej ilosci reskryptow — cesarze okre$laja tvm
ferminem przeciwnika suplikanta, ktory dopiero zmierza do ustalenia
przystugujgcego mu uprawnienia 5. U Gaiusa natomiast w takim znacze-
niu uzyto terminu adversarius w 4,84: procurator vero nullis certis verbis
in litem substituitur, sed ex solo mandato et absente et ignorante adversa-
rio comsituitur. Nie ma watpliwoéci, ze adversarius, o ktérym mowi Gaius
ani mie zostal in ius vocatus, ani sam tego aktu nie przedsigbratl.

Ad d) W literaturze spotka¢ mozna poglad, ze ustanowienie kognitora
mozliwe bylo przy okazji pozaprocesowe] editio actionis$. Nie wiemy
jednak, jak dalece editio taka poprzedza¢ mogla moment wdrozenia pro-
cesu. Zablocka natomiast usituje przeprowadzi¢ dowod, ze editio actionis
miala miejsce najwczesSniej przy okazji in ius vocatio. Nie przekonujg
mnie wywody autorki dotyczgce tego problemu, a abstrahujac nawet od
faktu, Zze sg one sprzeczne z communis opinio doctorum, nie majg one
moim zdaniem zadnego wplywu na konkluzje, do ktérej autorka dochodzi.
Poglad, ze ustanowienie kognitora moglo mie¢ miejsce przy okzaji poza-
procesowej editio actionis jest hipoteza bez przekonywajacych dowodow.
Przytoczona przez Gaiusa jedna z formul stuzgcych do ustanowienia kog-
nitora brzmi: QUOD EGO TECUM AGERE VOLO, Wynika z niej, 72
wymawiajacy te stowa nie wytoczyl jeszcze skargi przeciwnikowi, a jedv-
nie nosi sie z takim zamiarem. Nie ulega zatem watpliwosci, 7e te formule
wypowiadanc przed in ius vocatio, ktéra to czynno$¢ rozpoczyna wszelkie
postgpowanie procesowe.

Ad e) Calkowicie bledny jest rowniez poglad Zablockiej, jakoby wy-
znaczenie kognitora dla przysztego procesu rownoznaczne bylo z ustano-
wieniem go sub condicione, skoro w momencie nominacji nie bylo jeszcze
wiadomo, czy dojdzie w ogble do procesu. Warunek przy powolywaniu
kognitora byl rzeczywiscie niedopuszczalny, co wynika expressis verbis
z twierdzenia Papiniana (Fr. Var. 329): Sub condicione cognitor non recte
datur — —. Zablocka w swych wywodach myli dwie rzeczyv: warunek
jako klauzle czynnosci prawnej, z warunkiem okreslanym w teorii prawa
jako condicio iuris. Tego ostatniego fragment Papiniana absolutnie nie do-
tvezy. Niemal kazde ustanowienie kognitora obwarowane bvlo tym dru-
gim warunkiem, co takze niedwuznacznie wyvnika ze stow Gaiusa (4.83):

5 Por. konstytucje wymienione w Vocabularium Codicis Iustiniani Mayra s.v.
adversarius.

8 M. Voigt, Romische Rechtsgeschichte, I, Leipzig, Stuttgart 1892, s. 293: Ch.
Wirbel, Le cognitor, Paris 1911, s. 102 i n.l; M. K aser, Das rémische Zivilpro-
zessrecht, Miinchen 1966, s. 153 i n. 11.
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sed si absens datus fuerit, cognitor ita erit, si cognoverit et susceperit
officium cognitoris. Przyjecie officium cognitoris jest wlasnie takim con-
dicio iuris jego substytucji procesowej.

Nie wydaje mi sie rowniez trafne twierdzenie Zablockiej jakoby ..cog-
nitor pelnil zawsze tylko i wylgcznie funkcje zastepcy procesowego’.
Uwagi jej uszed! fragment Paulusa z jego ksiegi III Responsow (D. 3, 3,
69): Paulus respondit etiam eum, qui ad litem suscipiendam [procurato-
rem] (cognitorem) 7 dedit, causae suae adesse non prohiberi. Gdyby kog-
nitor peinil wylgcznie funkcje procesowe, dodatek ad litem suscipiendom
bytby zwykla tautologia. Jaka wobec tego inng funkcje pozaprocesowg
mogt peini¢ kognitor? Odpowiedzi na to pytanie udziela nam chyba Paulus
w D. 46, 3, 86: Hoc iure utimur ut {litis procuratori] {cognitori }® non recte
solvatur: nam et absurdum est, cui iudicati actio non datur, ei ante rem
iudicatem solvi posse. [si tamen ad hoc datus sit, ut et solvi possit, sol-
vendo eo liberabitur] %?

Kognitor zgodnie z tg ostatnig wypowiedzig Paulusa mogl by¢ zatem
powolany rowniez z prawem odebrania $wiadczenia od diuznika ze skut-
kiem uwalniajagcym tego ostatniego wobec mocodawcy kognitora. Tu
zastepca spelniat role, jaka w drodze stypulacji mogila by¢ narzucana
solutioni causa adiectus. Gdyby hipoteza ta okazala si¢ prawdziwa. nie
ulegalo by watpliwosci, ze ustanowienie takiego kognitora musialo nasta-
pi¢ przed wszczeciem procesu, moze juz W momencie zawigzania sie sto-
sunku obligacyjnego.

Do powyzszych uwag dotyczacych ustanawiania kognitora cheiatbyvm
dorzuci¢ jeszcze dalsze dwa argumenty.

1. Calty wywod M. Zablockiej oparty jest na szczegdlowej analizie
dwoéch formut Gaiusa stuzacych do ustanowienia kognitora, przy milcza-
cym zalozeniu, ze tylko takimi formulami mogla sie postuzy¢ strona pro-

7 Q. Lenel, Palingenesia iuris civilis, Leipzig 1899, Paulus 1457; E. Kriger,
ad D. 3, 3,; L. Wenger, Die Stellvertretung im Rechte der Papyri, Leipzig 19086,
s. 123; Ch. Wirbel, o. ¢, s 166 i n. 1.

8 F. Keller, Uber Litis Contestation und Urteil nach classischem rémischem
Recht, Zirich 1827, s. 327, E. MU hlenbruch, Die Lehre von der Cession der
Forderunsrechte 3, Greiswald 1836, s. 70 i n. 145; F. Eisele, Cognitur yund Prokura-
tur, Freiburg u. Tiibingen 1881, s. 92; O. Lenel, Palingenesia, cit.,, Paulus 168;
tenze, Das Edictum Perpetuum?, Leipzig 1927, s. 78; Ch. Wirbel, o. ¢, s.
164 i n. 3; B. Frese, Prokuratur und megotiorum gestio im romischen Recht, in:
Mélanges Cornil, I, Gand-Paris, 1926, s. 339 i n. 6; M. Kaser, Restituere als
Prozessgegenstand, Miinchen 1932, s, 113 i n. 4.

¢ Ostatnie zdanie uznaja niektérzy autorzy F. Eisele, 0. ¢.; O. Lenel,
Palingenesia, ed. cit., I, s. 978 i n. 6; M. Kaser, Restitutere, cit., 1. ¢. za wtret
kompilatorow justynianskich. Ich argumenty sa jednak malo przekonywajace.
Kwestionowane zdanie w odniesieniu do prokuratora byloby zupelnie zbedne, gdyz
pozwany zawsze uwalnial sie od zobowigzania je$li swiadezyl do rak kazdego pro-
kuratora cui mandatum est (por. na ten temat moj Przelew, s. 137 1 n.), a nie tylko
takiego, ktéremu udzielono specjalnego upowaznienia do pobierania $§wiadczenia.
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cesowa. A przeciez Gaius podajgc wzor drugiej formuly mowi: potest, ut
actor ita dicat — — adversarius ita — —. Jest to zatem wyliczenie przy-
kladowe, a nie wyczerpujace. Konstrukcja formuly mogla mieé¢ réwniez
inne brzmienie. Sam Gaius méwi, ze wyrazajg ja nie solemnia verba ale
quasi solemnia verba (4,97), dopuszczajgce pewne dodatki (Fr. Var. 318),
o kiérych galusowe wzory milcza. Wysnuwanie przeto wnioskéw z przy-
kladowo podanych wzorow, bez uwzglednienia innej mozliwosci brzmie-
nia formuly, musi budzi¢ zastrzezenia.

2. Mowige o formulach wypowiadanych przy powolywaniu kognitora
stwierdza Gaius, Ze sg one podstawg substytucji tego zastepcy w procesie
(arg. z 4,84; 4,97), a nie jego ustanowienia. Fakt ten réwniez uszed! uwagi
Zabiockiej. Gaius traktuje zatem wymienione formuly jedyuie jako pod-
stawe wejscia kognitora w proces, (ktére okresla tez jako substytucje),
nie zas jako podstawe ustanowienia tego zastepcy. Tym ostatnim proble-
mem zajmuje sie tylko w odniesieniu do prokuratora i akt ten okresla nie
jake substitutio, ale jako institutio. Dystynkcji miedzy tymi dwoma ter-
minami prawnik ten przestrzega konsekwentnie. Ustanowienie kognitora,
czvli jego imstitutio, zwlaszcza przy uzyciu drugiego wzorca formuly
Gaijusa, nastgpic¢ juz moglo przed procesem. Natomiast wejscie kognitora
w proces (substitutio) dokonywalo sie w oparciu o te formuty, ktére przy-
kiadowo podal Gaius w swych Instytucjach.

Problem, ktéorym zajela sie M. Zablocka, nie nalezy do 1atwych. Do-
wodza tego liczne kontrowersje, ktore na ten temat spotka¢ mozna w bo-
gatej literaturze romanistycznej. Dobrze sie chyba stalo, ze autorka pod-
jeta ten trudny temat. Szkoda tylko, ze mimo ogromnego naktadu pracy
zwigzanej z przeSledzeniem i przeanalizowaniem bogatej literatury wy-
korzystanej w swej publikacji doszta do mato przekonywajacej konkluzji.
Nie chce przez to powiedzie¢, ze hipoteza Gide’a !®, Debraya 11, Voigta 12,
Wirbela 13, Kasera1* i moja — jakoby kognitora w procesie rzymskim
ustanowi¢ mozna bylo przed wdrozeniem postepowania sgdowego — jest
w calo$ci udowodniona. Polemizujac z Zablocka chcialem tylko wykazaé,
ze atakowanej przez nig hipotezy nie mozna obali¢ przy pomocy zastoso-
wanich argumentow.

A Gide, Etudes sur la novation et le transport des créances en droit ro-
mani, Paris 1879, s. 317.

" E Debray, De la repréesentation en justice par le cognitor, Paris 1892, s.
103 @ n.

2M, Voigt, o ¢, s. 293.

# Ch.Wirbel, o. c., s. 102 n, 1.

M M. Kaser, Zivilprozessrecht, cit,, 5. 153 i n. 11,



