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HENRYK KUPISZEWSKI (Warszawa)

Litis contestatio

Uwagi na marginesie pracy: Glnther Jahr, Litis Contestatio. Streit-
bezeugung und Prozessbegriindung im Legisaktionen- und Formular-
verfahren *

Litis contestatio (w dalszym ciggu L. c.) nalezy niewgtpliwie do naj-
trudniejszych i najbardziej dyskusyjnych probleméw rzymskiego procesu
prywatnege. Silny zwigzek norm prawa materialnego i procesowego
w prawie rzymskim powoduje, ze romanista w swej nawet najbardziej
skromnej dzialalnosci naukowej czy pedagogicznej moze nie zapoznaé
sie z szeregiem problemoéw, ale musi wyrobi¢ sobie jaki§ poglad na 1. c.
Jest wiele probleméw w prawie rzymskim, ktore od wiekéw uchodzg
za ustalone, ba nawet za aksjomaty. L. c. nie nalezata do takich nigdy.
W ubieglym stuleciu najwigkszg popularno$¢ zdobyla sobie teoria K e l-
leral. Wedle jego opinii byla 1. c. w najdawniejszych czasach uroczy-
stym przywolaniem $wiadkoéw przy zamykaniu postepowania przed
magistratus behufs kiinftigen Ausweises iiber den ganzen Hergang n
iure2 Z biegiem czasu przywolywanie swiadkéw odpadio jako zbedne,

* Forschungen zum romischen Recht. Herausgegeben von M. Kaser, W. Kun-
kel, F. Wieacker, 11 Abhandlung, Bohlau Verlag, Koln—Graz 1960,
s. VI + 248. Prof. Theo Mayer-Maly (Koln) udostepnit mi swoja recenzje
pracy Jahra (opublikowana nastepnie w ZSS 78, 1961, s. 493 i n.) oraz maszynopis
odczytu dotad nieopublikowanego, wygloszonego w Institut du Droit Romain w Pa-
ryzu w 1961 r. Na tym miejscu skladam mu za uprzejmo$§é serdeczne podzieko-
wanie. Wdzieczny jestem takze Panu Profesorowi E. Gintowtowi za przeczy-
tanie manuskryptu i cenne sugestie, ktére czeSciowo uwzglednilem. Prace niniejszg
przedstawialam ma posiedzeniu maukowym Instytutu Historii Panstwa i Prawa
UW w jesieni 1962 1. oraz czeSciowo ma posiedzeniu seminaryjnym w katedrze
prawa rzymskiego w Wiedniu w 1962 r.

1F L, Keller, Uber Litis Contestation und Urtheil nach klassischem rémi-
schen Recht, Ziirich 1827; idem, Der romische Zivilprozess und die Aktionen,
bearbeitet von A. Wach, Leipzig 1883, s. 297 i n.

2 E K. Keller — A. Wach, o. c,, s. 297.

16*
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L. c. utrzymala sie jednak nadal w sensie skutkéw postepowania in iure
i przedstawiala sie jako ,ein ideeller Endpunkt”’, jako pewien moment
W procesie, umieszczony w koncu postepowania przed pretorem. Prze-
ciwko Kellerowi wystapil Wlassak?® z zupelnie inng koncepcja, ze
mianowicie 1. c. jest kontraktem formalnym stron wiodgeych spér.
Sformulowanie Wlassaka przypada na rok 1889, a wiec prawie na po-
czatek jego kariery naukowej. Przez lat czterdzie$ci przebogatych stu-
di6w nad procesem prywatnym rzymskim zdotal Wlassak swym poglagdom
na l. c. zapewni¢ powszechne uznanie*. Zdania oponentdéw, na ktérych
mu nie zbywalo nigdy, przestaly sie liczy¢. Swoéj sukces naukowy za-
wdzigcza Wlassak w duzej mierze Wengerowi? ktéry ze swym wiel-
kim talentem literackim stal sie najwierniejszym jego uczniem w zakresie
nauki procesu i w ogromnym stopniu przyczynit sie do spopularyzowa-
nia jego nauki w wydanym przez siebie podreczniku Institutionen des
romischen Zivilprozessrechts (przetlumaczonym na jezyk wloski i an-
gielski). Dopiero pod koniec zycia wystapil Wenger ¢ z niesmialg krytyks
niektorych pogladéw Wlassaka. Stato sig to w tym samym czasie, kiedy
procesualistyka wloska wiele tez Wlassaka postawila pod znakiem za-
pytania 7.

Ksigzka Jahra jest frontalnym atakiem na wszystko, co o 1. c. powie-
dziat Wlassak. Jesli sie zwazy, ze nauka Wlassaka zrodzila sie w ostrej
polemice z Kellerem, Bethman-Hollwegiem, Mommse-
nem, Gradenwitzem, Schlossmanem, by wymieni¢ naj-

3 M. Wlassak, Die Litis Kontestation im Formularprozess, Fortschr. der
Breslauer Juristenfakultit zum Doktorjubildum wvon Windscheid, 1889, s. 53 i n.
Korzystalem z odbitki z numeracjg stron od 1.

4 Dalsze prace Wlassaka dotyczgce procesu rzymskiego zestawia Jahr
na s. X.

5 L. Wenger, Institutionen des romischen Zivilprozessrechts, Miinchen 1925.

¢ L. Wenger, Vom zweigeteilten réomischen Zivilprozesse, w: Studi in onore
di Siro Solazzi, Napoli 1948, s. 47 i n.

7G. Pugliesse, La ,Litis contestatio” mel processo formulare, Scritti giur.
in onore di A. Scialoja, Bologna 1953, s. 363 i n.; idem, La litis contestatio nel pro-
cesso formulare, Riv. di dir. Processuale 6, 1951, s. 37; A. Biscardi, Quelques
observations sur la litis contestation, RIDA 4, 1950, s. 159 i n.; idem, La litis con-
testatio nell’ordo iudiciorum, Studi in onore V. Arangio Ruiz 3, 1953, s. 461 i n.;
O.Carelli, La genesi del procedimento formulare, Milano 1946; F. Bonifacio,
L’estinzione del giudizio per mors litis, Arch. Giur. 142, 1952, 34 i n.; idem, Ap-
punti sulla natura della litis contestatio nel processo formulare, Studi in memoria
di E. Albertario 1, 1953, s. 61 i n.; idem, Iudicium legitimum e iudicium imperio
continens, Studi in onore di V. Arangio-Ruiz 2, s 207 i n.; G. Broggini, Iudex
arbiterve, Koln—Graz 1957, passim. Dalszg literature odno$nie do litis contestatio
por. G.Jahr, o0.c,s. 3 uw. 14 i nast.; G. Broggini, 4 propos de mutatio iudicis
et de translatio iudicii, RHD 27, 1959, s. 314 uw. 1 i 2; Osuchowski, Zarys
rzymskiego prawa prywatnego, Warszawa 1962, s. 174 i n.
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wazniejszych — latwo sobie wyobrazi¢, ze zadanie, jakiego sig¢ autor
podjal, nie jest proste.

Byloby ogrommnie trudno stresci¢é w jakis§ sposéb systematyczny
wywody Jahra, maja one bowiem charakter polemiczny. Nie moglo byé¢
inaczej, skoro na wyjasnienie natury 1. c. wylano przed i po Wlassaku
duzo atramentu®. Z czterech czesci ksigzki pierwsza poswiecona jest
analizie wypowiedzi Festusa odnosnie do contestari i litem contestari.
Druga i czwarta cze$¢ zajmujg sie 1. c. w postepowaniu legisakcyjnym
i formutkowym. Cze$é trzecia (s. 120—164) dotyczy probleméw specjal-
nych, glownie skutkéw 1. c. Wywody autora nie plyng gladko, sporo
jest powtorzen, odsylaczy do wczesniejszych i pézniejszych partii pracy
oraz bogatej literatury przedmiotu.

Naczelng teza Jahra jest okreslenie 1. c. jako privater mehrseitiger
Urkundsakt . Nim ustosunkujemy sie do tezy gléwnej autora, poswie-
cimy kilka sléw problemom szczegélowym. Zacznijmy od zagadnienia
natury historycznej. W przekonaniu autora 1. ¢. powstalta w momencie,
kiedy postepowanie procesowe uleglo podzialowi na dwa stadia in iure
i in iudicio 19, Poniewaz odtad inna osoba badala, czy pretensja powoda
podlega ochronie albo czy wybrana legis actio nadaje sie do dochodzenia
danej pretensji, a inna osoba spér rozstrzygala, zaszla potrzeba, by to,
co zostalo ustalone in iure, wiernie zostalo przekazane sedziemu (iudez,
arbiter). Skoro in iure wszystko zostalo wyjasnione, pretor dawat iudi-
cium, a strony spér wiodgce — jak zdaniem Jahra informuje Festus —
wzywaly stojacych obok przyjaciél na swiadkéw. Lis stawala sie con-
testata. W razie potrzeby $wiadkowie stuzyli ustanowionemu dla roz-
strzygniecia sporu sedziemu informacjami odnosnie do tego, co zaszlo
in iure. Jak dlugo jedna osoba — magistratus — rozstrzygala spér,
L. c. nie byla potrzebna. Tak mniej wigcej wyglada powstanie 1. c.
w oczach Jahra.

Z Jahrem nie zgodzilibysSmy sie nawet wtedy, gdyby przy 1. c. nie
chodzilo o nic wiecej, jak o zabezpieczenie dowodu na to, co dzialo sie
in iure. L. c. to przeciez zwrotny punkt w procesie, ktéry pociaga za
sobg szereg bardzo waznych skutkéw prawnych, z ktérych na pierwszym
miejscu idzie oczywiscie konsumpcja skargi!! (Konsumptionswirkung,
Auschlusswirkung ). Ot6z wydaje nam sig¢ bardzo malo prawdopodobne,
by te skutki, jakie 1. c. wywoluje w postgpowaniu podzielonym, wypra-

8 Por. s. 51in, szczegélnie s. 26 i n.

* Ob. wyzej przyp. 7 i cyt. tam literature.

10 Por. s. 20 i n.

11 Por. s. 70 i n., passim.

12 Por. s. 66 i n., passim. Obecnie ciekawe uwagi takze u M. Kasera, Ro-
misches Privatrecht, ein Studienbuch, Miinchen—Berlin, 1960, s. 317.
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cowane zostaly dopiero w czasie, kiedy doszlo do podzielenia postepo-
wania na dwa stadia. Nalezy sobie uzmyslowié¢, ze do podzialu poste-
powania nie przyszlo za jednym zamachem 3. Pierwotnie zasada bylo,
ze magistratus (consul, praetor, dictator), a wczesniej rex rozstrzygal spor
od poczatku do konca. Z biegiem czasu, gdy spoleczenstwo poczelo sie
rozrastaé, roznicowaé, a stosunki miedzyludzkie komplikowaé, magi-
stratus na podstawie swych imperium ac potestas przekazywal spory
przed nim zawisle a casu ad casum do rozstrzygniecia ktéremus$ z oby-
wateli 1. Zasada obligatoryjnego przekazania sporu do rozstrzygniecia

13 Teze Wlassaka o pochodzeniu postepowania podzielonego trzeba dzi$
uzna¢ za zarzucong, pomimo ze wielu uczonych nie potrafi sobie wyobrazi¢ kroéla
z kompetencjami sedziowskimi. Przed 35 laty P. Koschaker na ten temat pisal:
Das Imperium zwar alle Staatsaufgaben umfasst, aber doch diejenigen, die in einer
gegebenen Zeit als solche erfasst werden, und wir daher mit der Moglichkeit, ja
Wahrscheinlichkeit rechnen miissen, dass der staatliche Rechtsschutz in privaten
Streitsachen in der Konigszeit und vielleicht noch geraume Zeit nachher als Staats-
aufgabe moch nicht in den Vorstellungskreis der Zeitgenossen ge-
treten war (ZSS 47, 1927, s. 509, podkres§lenie moje — H. K.). Poglad, ze poste-
powanie podzielone rozwinelo sie¢ z nie podzielonego, nalezy do chetnie dyskuto-
wanych w ostatnich 20 latach. Kolejno zajmowali sie ta sprawg: H. R. Hoetink,
The Origin of the Dual Mode in Roman Procedure, Seminar V, 1947, s. 16 i n.;
M. Kaser, Zum Ursprung des geteilten romischen Zivilprozessverfahrens, Festschr.
Wenger 1, 1944, s. 107 i n.; L. Wenger, Vom zweigeteilten rom. Zivilprozesse,
Studi in onore di S. Solazzi, s. 47 i n. z dalszg literaturg w przyp. 5; G. Brog-
gini, Iudex arbiterve..., passim; U. von Liibtow, Gerichtsherr und Richter,
Studi in onore di V. Arangio-Ruiz 2, s. 362 i n.; idem Das romische Volk, sein Recht
und Staat, Frankfurt a M. 1955, s. 135, z bogatg starszg literaturg w uw. 62 (tam
tez ma s. 136 i 137 sg zestawione wszystkie zrédia); F. Wieacker, Vom romi-
schen Recht. Stuttgart 1961, s. 80 i n. Odno$nie do powstania procesu cywilnego
w ogdle por. niedoceniong przez romanistéw do dzi§ dnia prace H. J. Wolffa,
The Origin of Judicial Litigation among the Greek, Traditio 4, 1946, s. 31 i n. —
Beitrdige zur Rechtsgeschichte Altgriechenlands, 1961, s. 1 i n. Wywody jego zmie-
rzajg do wykazania, ze private Schiedsgerichtsbarkeit und Prozess vor staatlich
autorisierten Richtern nicht zwei Stadien einer einheitlichen Entwicklung waren,
sondern parallele und grundsdtzlich verschiedene Erscheinungen, wenngleich in
beiden wahrscheinlich mehr oder weniger dieselben Methoden des Beweisaufnahme
und Urteilsfindung zur Anwendung kamen. Opierajac si¢ na tych przestankach
napisal Broggini swoje dzielo Iudex arbiterve.

14 Je§li idzie o przyczyny, ktore spowodowaly podzial postgpowania na in iure
i in iudicio, nie ma ws$réd romanistéw jednomys$lnoSci. Broggini Kaser,
a przede wszystkim Wieacker, uwazajg, ze do podzialu doszlo wskutek prze-
cigzenia praca magistratury. W szczegdélnoSci Wieacker pisze na ten temat
(0. c., s. 98): Das entwickelte Vehrfahren ist nun als soziale Technik, als Ausdruck
romischer Staatlichkeit und als Gesinnungsausdruck durchschaubar. Jedes P ro-
zessrecht ist vorerst eine soziale Technik (podkreSlenie moje —
H. K). U. von Libtow dowodzi znéow, ze podzial postepowania procesowego
jest wynikiem walk politycznych. Servius Tullius dokonal reformy wojskowej,
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przez iudex, arbiter wprowadzona zostala najprawdopodobniej dopiero
przez legis actio per iudicis arbitrive postulationem 5. Ale w postepo-
waniu niepodzielonym musial naszym zdaniem istnie¢ jaki§ moment
w procesie, ktéory powodowal konsumpcje skargi. Przypuszczalnie 6w
przelom w procesie stanowila chwila, kiedy obie z procesujacych sig
stron wypowiedziaty formulki, legis actiones, a magistratus przeszedt
do przeprowadzenia postepowania dowodowego. Wyobrazamy sobie, ze
np. w procesie per legisactionem sacramento in rem tym momentem,
od ktoérego strony nie mogly sie cofnaé¢, byla wymiana miedzy nimi
formul: quando tu iniuria vindicavisti, quingentis assibus sacramento
te provoco — — et ego te (Gai. 4, 16). Jesli powdd w postepowaniu
niepodzielonym mial do dyspozycji dwie legis actiones, przy pomocy
ktéorych moégt dochodzié swego roszczenia (np. legis actio per manus
iniectionem 16 i legis actio sacramento in personam), wybieral jedna

w wyniku ktérej najwazniejszy czlton armii przestali stanowié jezdZcy, a ich miejsce
zajeli ciezko zbrojni hoplici, rekrutujgcy sie sposréd plebsu. Przesuniecie, jakie
zostalo dokonane w organizacji armii, nie odbylo sie bez protestow tych, ktéorych
stanowisko polityczne zostalo ostabione. Krél, by ich sobie zupelnie nie zrazié,
poczynil na ich rzecz koncesje na innym odcinku. Przekazal im mianowicie orzecz-
nictwo spraw prywatnych, sobie natomiast zatrzymat dla kontroli wszczecie procesu.
Poglad von Liibtowa jest oparty gléownie na Dion, 4, 25: ille (scil. Servius
Tullius) iudiciis publicis separatis a privatis ipse quidem de criminibus ad rem
publicam pertinentibus suscepit cognitionem, rerum autem privatarum privatos
iudices esse iussit, quibus normas et regulas leges dedit a se conscriptas (Bruns,
Fontess, s. 14). Uznajac tlumaczenie Wieackera za majbardziej prawdo-
podobne, nie mozemy sie powstrzymaé od wysuniecia jeszcze jednej hipotezy. Po
upadku krolestwa nastapil rozdzial wladzy politycznej od sakralnej (por. W. Kun-
kel, Regnum, Festschrift Gutzwiller, s. 3 i n.). Pierwsza byla wykonywana przez
pretorow, wladza sakralna przez kolegia kaptanskie z rex sacrorum na czele (por.
K. Latte, Romische Religionsgeschichte, Miinchen 1960, s. 195 i n.). Jak dlugo
wiladza polityczna i sakralna byla polgczona w reku krdla, moégl on rozstrzygaéc
problemy z zakresu obu sfer. PdzZniejsi magistratus, nie majgc wladzy sakralnej,
byli zmuszeni w zakresie rozstrzygania spraw prywatnych dzieli¢ jurysdykcje z ko-
legiami kaptanskimi (por. H. Levy-Bruhl, Recherches sur les actions de la loi,
Paris 1960, s. 75 i n.).

.G, Broggini, Iudex arbiterve..., s. 87 i n.,; F. Wieacker, o. c,
s, 94 i n.

1 por. o konkurencji legisactiones M. Kaser, Altromisches Ius, Gottingen
1948, s. 191 i n., 276 i n.; E. Be tti, Struttura della obligazione? . 129 i n.; idem,
Appunti di teoria dell’obligazione, Roma, s. 135 i n.; H. Kupiszewiski, Das Ver-
16bnis im altrom. Recht, ZSS 77, 1960, s. 135 i n. Zakres zastosowania legis actio
per manus iniectionem mimo H. Levy-Bruhl (o. c., s. 278 i n.) nie jest jeszcze
dostatecznie wyja$niony. Obecnie pracuje nad tym problemem prof. E. Gintowt.
— Litis contestatio w postgpowaniu nie podzielonym przypuszcza takie A. Bis-
cardi, La litis contestatio nella procedura per legis actiones, Studi in onore di V.
Arangio-Ruiz 3, s. 461 i n.
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z nich za zgoda pozwanego i w jego obecnosci jg przed magistratus
recytowal i jesli nastgpnie pozwany na to wedle ustalonego rytu repli-
kowal, nie bylo dla zadnej ze stron mozliwosci zmiany swego stanowiska.
Inaczej proces toczylby sie¢ w nieskonczonosé. Za powaznym wiekiem
zasady ne bis in idem przemawia stosunkowo bardzo wczesne pojawienie
si¢ pluris petitio jako zarzutu procesowego 17,

W postepowaniu podzielonym zaszia — zdaniem Jahra '8 — potrzeba,
by to, co wypracowano in iure, wiernie zostalo przekazane sedziemu.
Ten sad jest oparty na wypowiedzi Festusa (57): Contestari litem dicun-
tur duo aut plures adversarii, quod ordinato iudicio utraque pars dicere
solet: testes estote. Ta wypowiedz ma charakter wyjasnienia etymolo-
gicznego i nie moéwi nic, w jakim celu wzywani sg testes. By¢ moze —
jak chce Jahr — po to wlasnie, by oni mogli zakomunikowaé sedziemu
tresé iudicii. Ale czy to bylo konieczne? Czy pretor nie mianowal sedzig
jednego z czlonkéw swego consillium 19, ktéry byl na rozprawie in iure
obecny i wszystkiemu sie¢ przystuchiwal?

U Festusa jest mowa o ordinatum iudicium, co oznacza osiggniecie
pewnego stadium procesowego uzewnetrzniajgcego sie w udzieleniu
iudicium przez magistratus i powodujgcego konsumpcje skargi. Ow prze-
lomowy akt w procesie musiat sie wyksztalci¢ jeszcze w postgpowaniu
niepodzielonym. Jest on tak samo stary, jak zasada me bis in idem 20,

Jestesmy przekonani, ze cytowana wypowiedZz Festusa oraz dane
przez niego wyjasnienie: contestari est cum uterque reus dicit: testes
estote (38) dadzg sie z powodzeniem odnie$¢ do czasoéw, kiedy postepo-
wanie nie bylo jeszcze podzielone. W najdawniejszym prawie rzymskim
przed promulgowaniem XII tablic gléwnymi czynnos$ciami prawnymi
byly sponsio i akty libralne: nexum mancipatio® (i jej pochodna
coemptio, a by¢ moze takze emancipatio). Obok nich byly w uzyciu takie,
jak testamentum calatis comitis, testamentum in procinctu, confarreatio,

17 Por. G. Provera, La pluris petitio nel processo romano 1, Torino 1958,
s. 12 i n.

18 Por. s. 19 i n.

19 Tak przede wszystkim G. Broggini, Iudex arbiterve.. , s. 84, 90 i n.

20 Do bis de eadem me sit actio por. L. Wenger, Civil Procedure 177 i n.;
A. Hagerstrom, Der rom. Obligationsbegriff, Uppsala—Leipzig 1927, s. 300
in; M. Kaser, Altromisches Ius..., s. 115 i n; A. Biscardi, RIDA 4, 1950,
s. 162 i n.; por. takze F. de Martino, La giurisdizione mel diritto romano, s. 83
i n. z krytyka pogladow Wlassaka odno$nie do interpretacji Gajus 4, 108;
G. Broggini, Iudex arbiterve..., s. 170 przyp. 31.

2t Por. przede wszystkim E. Schonbauer, Zwei Grundbegriffe der rom.
Rechtsordnung: nexus und mancipium, Anzeig. d. phil.-hist. Klasse d. Ostereichi-
schen Ak. d. Wissenschaften, nr 17, 1950, s. 323 z bogata literaturg w uw. 1;

H. Levy-Briihl, Nouvelles études sur le trés ancien droit, Paris 1947,
s. 971 n.
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adrogatio. Sponsio primitiva to przysiega 2. Nie wypelnienie ptyngcych
z niej obowigzkéw kolidowalo pierwotnie z normami sakralnymi. Akty
libralne swa moc wigzgcg zawdzieczajg formie, ktéra polega na recytacji
formutek w asystencji libripensa i non minus quam quinque testibus
civibus Romanis (Gaius I, 119). Sposréd elementéw skladowych formy
aktu libralnego waga i libripens s najmlodszymi 23, wprowadzonymi
w momencie, kiedy miernikiem wartosci rzeczy stal sie kruszec (pecu-
nia pesata) 4.

Rola $wiadkéw w najdawniejszym procesie nie doczekala sie jeszcze
opracowania 25, 26, Opierajac sie na dotychczasowej literaturze mozemy
a propos swiadkéw procesowych poczyni¢ kilka uwag. Przede wszystkim
nalezy stwierdzi¢, ze proces rzymski w najscislejszym zwigzku ze sto-
sunkowo wczesng laicyzacjg prawa przeszed! rychlo z dowodu irracjo-
nalnego 2’ na dow6d racjonalny. Owo przejScie dokonalo sie na diugo
przed ustawa XII tablic. Nie bylo ono totalne, gdyz rudymenta starego
spotykamy jeszcze w epoce Cycerona 8. Wéré6d dowodoéw racjonalnych
dowdd ze $wiadka obecnego przy podejmowaniu czynnosci prawnej byt
jednym z mocniejszych. Daje temu pogladowi dosadny wyraz Plaut
w Truc. II, 6 w. 9: pluris est occulatus testis unus quam audiri decem.
Curc. I, 1. w. 30: Semper curato ne sis intestabilis. Pomiedzy
$wiadkami rozréznia sie nastepnie testes vocati lub rogati oraz przy-
godnych. Ci ostatni w danym procesie nie byli w ogéle brani w ra-
chube, a w procesie czaséw klasycznych tylko ad fidem rei gestae 29,
Najwazniejszym jednak dla nas tutaj zagadnieniem jest ustalenie zwia-
zku pomigdzy $wiadkiem czynnosci prawnej a §wiadkiem procesowym.

2 M. Kaser, Altrémisches Ius..., s. 256 i n.; G. Broggini, Iudex arbi-
terve..., s. 172 przyp. 34; A. Magdelain, Essai sur les origines de la sponsio,
Paris 1943.

B K. F. Thormann, Der doppelte Ursprung der Mancipatio, Miinchen 1943;
G. Dulckeit, Zur Rekonstruktion der Nexumformel, Studi in onore di V. Aran-
gio-Ruiz 1, s. 83 i n..

2 Por. V. Arangio-Ruliz Compravendita, s. 11, n 18 nn.

@ F. Pringsheim, Le témoignage dans la Gréce et Rome archaique, Ge-
sammelte Abhandlungen 2, Heidelberg 1961, s. 330 i n.

* W tej chwili zajmuje sie tym zagadnieniem dr Rozwadowski pod kie-
runkiem prof. Kolanczyka, por. CPH 13, 1961, 1. Autor nieslusznie, moim
zdaniem, ograniczyl! sie gléwnie do epoki Cycerona, a nie siegnat do Zrédel wezes-
niejszych.

27 Do ordaliow por. R. Dekkers, RIDA 1, 1948, s. 55 i n.; F. de Martino,
Storia delle costituzione romana 1, 1951, s. 169 i lit. w uw. 15; M, Kaser, Altro-
misches Ius..., s. 18 i n.; P. Frezza, Ordalia e legis actio sacramento, A G.
142, 1952, s. 83 i n.

8 G. Broggini, Prova nel diritto romano arcaico, Ius 9, 1951.

% Pomp. D. 22, 5, 11.
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Pytanie mozna sformulowaé jeszcze inaczej: w jakim celu zawieraniu
czynno$ci prawnej towarzyszyli swiadkowie. Jhering dowodzi: Bei
einigen hat deren Zuziehung [scil. §wiadkéw] lediglich den Zweck, das
Geschift allen dabei interessierten Personen zur Kunde zu bringen, sie
sind blosse Urkundspersonen, bei anderen soll diese Zuziehung ihnen
selbst Gelegenheit geben, die Interessen, die sie zu vertreten haben
rechtzeitig zu wahren, ein ihnen zustehendes Wiederspruchsrecht gegen
das Geschift geltend zu machen. Wedle Kasera3! znéw obecnosé
Swiadkow zapewnia samemu aktowi jego publicznosé. F. Gallo w stu-
dium La pretesa pubblicita dei trasferimenti mel diritto romano arcaico
e classico 32 zwrocil znow uwage na to, ze celem, dla ktérego przywotuje
sie swiadkoéw przy podejmowaniu aktu libralnego, jest zapewnienie sobie
dowodu w przysztym procesie. Nie negujgc slusznos$ci argumentéw
Kasera, teze Gallo podzielamy calkowicie. Daje sie ona z latwoscig wy-
czytaé u Gelliusa, N. A. 15, 13, 11: Qui se sierit testarier libripensve
fuerit, ni testimonium fariatur, inprobus intestabilisque esto35. A wiec
ten, kto byl swiadkiem przy podjeciu aktu libralnego, obowigzany jest
do zlozenia w kazdej okolicznosci testimonium. Jedli sie od takiego obo-
wigzku uchyli, grozi mu kara: intestabilis esto! co w praktyce unie-
mozliwi mu podjecie jakiegokolwiek aktu, ktéry do swej formy wymaga
obecnosci $Swiadkoéw. W naszym Zrédle nie jest powiedziane, z jakiej
okazji $wiadek ma sklada¢ testimonium. Jesli stwierdzimy, ze przede
wszystkim w procesie, nie popelnimy pomylki. Ow cel zapewnienia
sobie dowodu ze Swiadka jeszcze wyrazniej wystepuje przy testamencie
mancypacyjnym. Formula przekazana przez Gaiusa II, 104 konczy sie
slowami: itaque vos Quirites testimonium mihi perhibetote. Rogatio
testium mialo miejsce przed dokonaniem testamentu. Po zjawieniu sieg
swiadkow i libripensa oraz sporzadzeniu tabulae testamenti podejmowano
akt mancypacji. Wezwanie: testimonium mihi perhibetote nalezy odnies¢
do przyszlosci, a nie do terazniejszosci. Testator wzywa obecnych, by
mu w razie potrzeby stuzyli swym Swiadectwem w przyszlosci. Przy-
ktady mozna by mnozy¢. Sa one zestawione sumarycznie w pracy K a-
sera, Testimonium 3. Tutaj pragniemy zwroéci¢ jedynie uwage na
wywody Wieackera?, wedle ktérego endoplorare w pewnym okresie
bylo réwniez wezwaniem sgsiadow na swiadkéw w tym celu, by z ich

30 Por. Geist8 2, 2, s. 527,

31 Eigentum und Besitz2, s. 120 i n.

32 Por. SDHI 23, 1957, s. 174 i n.

3 F. Gallo (0. c., s. 188 przyp. 31) sgdzi, ze w prawie XII tablic byly dwa
przepisy, jeden odnoszacy sie do §wiadkéw, drugi dotyczacy libripensa.

# RE V A szp. 1021 i n.

3 Endoplorare, Festschrift L. Wenger 1, s. 129 i n.
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wypowiedzi zapewni¢ sobie dowdéd w przyszlym sgdowym S$ciganiu
furis manifesti.

Wréémy do procesu. Strony wiodace spér udawaty sie do magistratus
w towarzystwie testes. Nie byli to $wiadkowie przygodni, lecz wocati
czy rogati, tj. tacy, ktérzy kiedys byli obecni przy podejmowaniu czyn-
nosci prawnej. Obecine mieli oni stuzy¢ swym S$wiadectwem jednej ze
stron wiodgcej spor. Magistratus zapoznawal sie ze sprawg, ustalal ze
stronami legis actio, ktorg sie¢ one mialy posluzy¢. Po wyrecytowaniu
przez nie formut przewidzianych przez dang legis actio, iudicium stawalo
sie ordinatum, a magistratus przystepowal do przeprowadzenia poste-
powania dowodowego. Strony wzywaly wtedy swiadkéw — testes estote
— by z ich wypowiedzi mie¢ dowé6d co do prawdziwosci swych twier-
dzen. Wezwanie $wiadkow czasowo nastepowalo bezpos$rednio po ordi-
natio litis, a wiec bezposrednio po wygloszeniu przez strony formut
procesowych, przez co wdaly sie one ostatecznie w spér i spowodowaly
nadejscie takiego momentu w procesie, od ktorego nie mogly sie wyco-
fac. Wezwanie swiadkéw bylo tym widocznym znakiem, ze proces osig-
gnal juz takie stadium, w ktérym nalezalo rozpozna¢ dowody stron.

Pragniemy podkresli¢, ze w postepowaniu nie podzielonym wezwanie
Swiadkoéw moglo oznaczaé¢ jedynie otwarcie postepowania dowodowego.
Jakze zatem przyszto do tego, ze terminem litis contestatio, oznaczajgcym
otwarcie postepowania dowodowego, nazwano ten moment w procesie,
ktorym konczylo sie postepowanie in iure i ktéory ma tak daleko idgce
skutki procesowe. Sprébujmy sobie wyobrazié, jak praktycznie moglo
wyglada¢ postepowanie podzielone w swych poczatkach.

W jakim$ tam dniu zasiadi pretor w sella curulis ustawionej na Forum Roma-
num w otoczeniu swej §wity, by zatatwi¢ przypuszczalnie dwa, trzy procesy. Nieo-
czekiwanie donosi mu jeden z liktoréw lub stug, ze odbedg sie nie dwa, lecz
osiem proces6w. Przed trybunalem robi sie tloczno. Jawig sig¢ strony procesowe
ze swymi $wiadkami, znajomymi, zatrzymujg sie ciekawscy. Pretor zabiera sie
do pracy. Rozstrzygniecie pierwszego sporu zajelo mu kilka godzin czasu. Nazajutrz
jest dies mefas. Koniecznie trzeba zalatwié dzi§ wszystkich, by nie musieli szukaé
locum na dwie noce i jeden dzien i by wieczorem mogli wrécié do swych domostw
pod Rzymem. Po$piech jest konieczny. Nastepny proces jest rownie skomplikowany
jak pierwszy. Pretor postanawia przekazaé¢ postepowanie dowodowe i wyrzeczenie
sentencji jednemu ze swych przyjaciét zasiadajgcych w jego comnsilium. Po ordinatio
iudicii — po przygotowaniu sporu do rozstrzygnigecia, mianuje swego przyjaciela
sedzig. Strony procesowe przywolujg swych $wiadkoéw — testes estote —i z zamia-
nowanym sedzig usuwajg sie sprzed {rybunalu pretorskiego, by przeprowadzi¢
postgpowanie dowodowe i otrzymaé¢ od iudex rozstrzygnigcie — sententia.

Dla znawcow prawa, bieglych w procesie, nie ulegalo watpliwosci,
Zze postepowanie przed pretorem in iure ukonczytlo
sie w chwili pretorskiego addicere iudicium i dare iudicem.
Dla laikéw — w momencie kiedy strony odeszly
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sprzed trybumnalu pretora. A one odchodzily po zwolaniu
swych $wiadkéw. Inaczej nie miatyby mozliwosci dowiedzenia prawdzi-
wosci swych twierdzen ujetych w legis actio. Zwlaszcza dla laika
nie zorientowanego w biegu procesu moment przy-
wolywania $§wiadkéw musial bardziej podpadaté¢
jako cesura niz ordinatio iudicii, ktore stanowi 6w Kellerowski ideel-
ler Endpunkt.

W dalszym rozwoju procesu postgpowanie in iure i in iudicio rozeszto
sie w czasie. Dowod ze $wiadka, najczestszy, gdy akty libralne i czyn-
nosci wymagajgce dla dopelnienia formy obecnosci $§wiadké4w zaspoka-
jaly lwig cze$é obrotu prawmego, stal sie jednym z wielu dowoddéw
w procesie pézniejszym. Skoro postepowanie podzielone stalo sie obliga-
toryjne, przywolywanie §wiadkoéw, jesli zaszla tego potrzeba, odbywato
sig przed sedzig i zatracilo swoje dawne znaczenie. Nie nastepowalo juz
bowiem w momencie bezposSrednio po addicere, dare iudicem. Przywo-
lywanie swiadkéw — testes estote — dalo jednak nazwe owemu brze-
miennemu w skutki aktowi, stanowigcemu te tak bardzo charakterystycz-
ng i w zadnym innym systemie prawnym nie wystepujaca instytucja
procesowa.

Ostatnim argumentem, jaki tutaj przytoczymy, jest argument natury
filologicznej i logicznej zarazem. U Festusa (38) jest powiedziane: con-
testari est, cum uterque reus dicit: testes estote. Z tego wyjasnienia
wynika, ze jesli w jakiejkolwiek fazie procesowej ktoras ze stron za-
wezwie Swiadkéw, nastgpi contestatio. Druga wypowiedz Festusa (57)
natomiast wyznacza moment czasowy przywolywania $wiadkéow. Jest
tam powiedziane: quod ordinato iudicio utraque pars dicere solet: testes
estote. Wedle nauki Wlassaka 3¢ (a Jahr jest z nim w tym wypadku
zgodny %7), ordinatio iudicii oznacza dokonanie 1. c. Wezwanie §wiadkéw
nastepuje u Festusa ordinato iudicio, a wiec po podjeciu 1 c.
Jest zasadg w prawie rzymskim i nie tylko w prawie rzymskim, ze jesli
do dokonania jakiego$ aktu sa potrzebni swiadkowie, to si¢ ich wzywa
przed jego podjeciem. Stale powtarzajgca sie fraza u Gajusa, przedsta-
wiajgcego podejmowanie aktéw, przy ktorych swiadkowie sg konieczni,
brzmi: ahibitis non minus quam testibus 3. Nie moze byé¢ zatem zadnej

3 Por. Prozessgesetze 2, s. 50 z powolaniem w uw. 65; por. takze Schloss-
m an, Litis Contestatio, s. 106 i n.; Th, Mayer-Maly, ZSS 78, 500.

% Por. s. 206 i n. Jego ostateczny wniosek brzmi: Die Feststellung der ordi-
natio iudicii ist also die prdtorische Erkldrung, in welcher Form er das abschiessen-
de endgiiltige Dekret, das dare iudicium einschliesslich addictio iudicis, erlassen
will, (s. 208).

% Por. Gai. I, 29, 113, 119. Dalsze zrédta por. w VIR I, 213. Por. takze F. Gal-
10, 0. ¢, s. 192 i n. ze Zr6dlami w przyp. 24.
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watpliwosci, ze testis adhibens to taki, w ktérego obecnosci akt zostaje
dokonany. Jezeli w postgpowaniu procesowym $wiadkowie sg wzywani
po ordinato iudicio — ,,po przygotowaniu sporu do rozstrzygniecia”, to
w innym celu niz asystencja przy 1. c.

Wreszcie wypada sig¢ zastanowié, czy w ogodle mialoby sens wzywanie
$wiadkéw po to, by oni w razie potrzeby przekazali sedziemu tresé¢
iudicium. Po pierwsze — strony procesowe braly jak najbardziej czynny
udzial przy wypracowywaniu formuly procesowej. Wszak od jej sprecy-
zowania zalezalo bardzo wiele. Dlatego strony odchodzily od pretora
znajgc dokladnie warunki, na jakich sedzia bedzie ferowal wyrok. Po
wtore — s$wiadkowie jako mniej zainteresowani biegiem i wynikiem
procesu mogli bardzo latwo tresé iudicium przekreci¢, przekaza¢ niedo-
kladnie. W przypadku gdyby sedzia otrzymat od $wiadkéw niedokladng
tresé iudicium, lub dwa rézne iudicia, bylby w takim samym klopocie,
jak gdyby w ogéle nie otrzymat co do tresci iudicium zadnych wiado-
mosci. To znéw, by sedzia mogt swiadkow réznigeych sie w twierdzeniach
co do tresci iudicium przestuchiwaé i na tej podstawie tenor jego ustala¢,
jest mniej niz prawdopodobne. Zrédla mie dajg zadnej podstawy nawet
do najémielszej hipotezy w tym kierunku 382, A przeciez takg konsek-
wencje niesie z sobg poglad Jahra.

Literatura prawnicza moéwi o 1. c. bardzo czesto (zestawienie frag-
mentéw Digestéw, w ktéorych o niej mowa, obejmuje w VIR prawie
trzy szpalty: I, 979—981). Gdyby ad solemnitatem litis contestationis
byli potrzebni swiadkowie, zrédla zapewne zdradzityby sie z tym w ja-
kims miejscu. Tymczasem wypowiedZ Festusa, ktora do przyjecia takiego
pogladu nie daje dostatecznej podstawy, jest odosobniona. Argument
e silentio uchodzi w badaniach historycznych za bardzo staby. W naszym
wypadku ma on jednak pewna wymowe.

Ograniczenie pojecia 1. c. do Zeugenanrufung ma w konstrukeji pracy
Jahra daleko idace konsekwencje. Nie moze on méwié o skutkach 1. c.,
bo i dla niego jest jasne, ze przywolanie $wiadk6w nie moglo mieé
zadnych wiekszych skutkéw procesowych. Stad tez Jahr moéowi o soge-
nannte Wirkungen der 1. c. (s. 120 i n.). W rzeczywistosci, dowodzi
autor, owe skutki nastepujg, poniewaz in iure actum est, poniewaz miato
miejsce edere, dare i accipere iudicium czy wreszcie poniewaz nastgpilto

¥a Gaius 4,15 in fine méwi: deinde cum ad iudicem venerant, antequam apud
eum causam perorarent, solebant breviter ei et quasi per indicem rem exponere;
quae dicebatur causae collectio, quasi causae sude in breve coactio (por. do tego
Kaser, Festschrift Wenger 1, s. 118). A wiec strony udawaty sie do sedziego same
i same informowaly go o tresci iudicum. O §wiadkach nie wspomina ani jednym
stowem. Do Cicero, pro Murena 12,25 por. Levy-Bruhl, Les temoins de la litis
contestatio, Annales de la Faculté de Droit d’Istambul, nr 4—5, 1955, s. 7 i n.
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ordinatio iudicii. Ale przeciez to wszystko dla wspodlczesnego romanisty
wigze sie z 1. c. Co wigcej, Gajus nas informuje, ze i veteres przez 1. c.
te wlasnie skutki czy zaszlo$ci procesowe mieli na mysli, a nie przywo-
lywanie $wiadkow. Niewolnicze trzymanie sie Festusa z polozeniem
akcentu na fraze: contestari litem dicuntur duo aut plures adversarii
— — utraque pars dicere solet: testes estote wprowadza do pracy sporo
niepotrzebnego zamieszania.

Cenne uwagi poczynil autor w' zakresie ustalenia znaczenia pier-
wotnego terminu lis (s. 12 i n.). Oznacza¢ on mogl spér, kldtnie, spér
prawny, proces i wreszcie przedmiot procesu. Za znaczenie pierwotne
tego terminu przyjmuje autor ,,spér”, ,proces”, lis natomiast w znacze-
niu ,,przedmiot sporu” jest terminem wtérnym. Nie jesteSmy natomiast
przekonani, by przez lis rozumiano kiedykolwiek dopiero taki spér, przez
ktory proces jest contestata. Varro (de linqua lat. VII, 93) m. in. méwi:
itaque quibus res erat in controversia, ea vocabatur lis. Zrodia okresu
klasycznego méwia bardzo czesto o controversia = lis, ale z zadnego
z nich nie wynika, by miano na mysli wylacznie lis contestata 3%. Festus
(103) powiada znow: litis (sic) cecidisse dicitur, qui eius rei, de qua agebat
causam amisit. Czy w tym zrédle jest mowa o lis contestata? Chyba nie!
Wreszcie Gajus 4, 30: sed istae omnes legis actiones paulatim in odium
venerunt. namque ex nimia subtilitate veterum qui tunc iura condiderunt
eo res perducta est, ut vel qui minimum errasset litem perderet. Qui
minimum errasset w zadnym wypadku nie moze by¢ tym, ktérego spor
zostal juz contestata. Errans to ten, ktéry nie wypowiedzial bez pomylki
przepisanej legis actio, formuly. A przeciez legis actio musialo si¢ wy-
glaszaé przed 1. c. a nie po.

Paragrafy 10—12 (s. 44—58) poswiecone sg zagadnieniu pisemnosci
w procesie prywatnym. W tej kwestii doszedt? autor do nastepujacych
rezultatéw: Postepowanie w obu typach procesu bylo ustne, zgodnie
zresztg z wrodzona Rzymianom predylekcjg do ustnos$ci w obrocie praw-
nym. Zrédla skrupulatnie przez autora przebadane nie dajg najmniejszej
podstawy do twierdzenia, by pretor wzglednie jego scribae z urzedu
prowadzili jaki§ protokét rozprawy albo ujmowali na piSmie tresé
formulki procesowej lub iussus iudicandi. Gesta, acta nalezaly do pry-
watnej sfery dzialalnosci magistratus, mogl on je prowadzié na osobisty
uzytek. Nie istniatla réwmiez zadna Notwendigkeit der Schriftlichkeit ad
substantiam. Autor natomiast dopuszcza mozliwos§é sporzgdzania prywat-
nego dokumentu (private Beurkundung, s. 57) ale tylko ad probationem.
Wywody wydajg nam sie zupelie uzasadnione. Zapewne wygotowywanie

®VIR s. V, t. 1, szp. 1008 i n Heumann-Secke, s. v.; A. Bergen,
Dictionary to Roman Law, s. 565; Lis indicates any suit. — U Liv. 1, 32, 11 lis
oznacza spor miedzynarodowy, por. M. Kaser, Altromisches Ius..., s. 21.
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na pismie konceptu formuly procesowej, zwlaszcza w sprawach bardziej
skomplikowanych, nie nalezalo do rzadkosci .

Inng kwestig, ktérg chcemy tutaj przedyskutowaé, jest, czy ustano-
wienie sedziego miescito sie w 1. ¢., czy tez bylo dekretem oddzielnym
wystepujacym obok niej. Wielu uczonych dawniejszych (Wlassak 41
Lenel%) i wspélczesnych (Pugliese*, Bonifacio*, Brog-
gini®) stoi na stanowisku, ze dare iudicem w procesie legisakecyjnym,
addicere iudicem w procesie formutkowym moglo czasowo zbiega¢ sig
z 1. c., ale ze z istoty swej stanowilo odrebny dekret magistratus. Jahr
w swej wykladni zrédet do tej kwestii si¢ odnoszacych doszed? do
wniosku, ze nominacja sedziego byla integralng czescig 1. c., iudicium
dare %6, Wazkim argumentem za jego tezg jest, ze w postepowaniu for-
mutkowym przypuszczalna formula iudicium dare brzmiata: iudicium do
iudicemqua addico in ea verba: Lucius Titius iudex esto si paret — —
condemnato, si non paret absolvito. W postepowaniu legisakcyjnym znéw:
L. T. iudicem do iudiciumque addico. Ten argument zwolennicy oddziel-
nosci nominacji wylozg zapewne jako przypadek koincydencji czasowej.
Nie ulega dla nas watpliwosci, ze na gruncie zrédel, ktérymi operuje
autor, sprawa jest dyskusyjna i bardzo trudna do rozstrzygnigcia. Wy-
daje nam sie jednak, ze calg sprawe mozna posuna¢ znacznie naprzdd,
jesli w orbite rozwazen wciggnie sie kwestie mutatio iudicis 4°. (Pytanie,
czy mutatio iudicis jest jedng z form translatio iudicii, zostawiamy na
boku #8). Ot6z klasycy informuja nas niejednokrotnie wzglednie doktad-
nie o tym, Ze nie zawsze zamianowany sedzia wywiagze sig¢ ze swego
obowigzku iudicare. Przeszkoda najczesSciej wzmiankowang bywa $mieré,
choroba, nieobecnos¢ itp.*® Bywa i tak, ze po zamianowaniu kogos sedzig,
nastepujg jakie$s zaszlosci, ktére powoduja jego wylgczenie. Tak np.

‘0 Por. H . Levy-Bruhl, Recherches..., s. 189 i n; Th. Mayer-Maly,
ZSS 178, s. 503 i n.

41 Prace Wlassaka cytowane u Jahra na s. 88.

42 Zur Form der klassischen Litiskontestation, ZSS 24, s. 377 i n.

43 Il processo formulare 1, s. 255 i n. (praca niedostepna mi, cytuje za Brog-
ginim, RHD 27, s. 319.

4 La estinzione del giudizio per mors litis, A. G., 142, s. 33 i n.; idem, Studi
sul processo formulare romano 1, Napoli 1956, s. 136 i n.

45 Judex arbiterve..., s. 54 i n.; idem, RHD 27, s. 313. U Brogginiego zesta-
wiona dalsza literatura. Gl6wne prace dotyczace mianowania sedziego P. Koscha-
kera, Translatio iudici i Muzeaud, La nomination du iudex unus nie s3 mi
dostepne.

46 S. 89 in.

47 Literatura do tej kwestii u Brogginiego, 0. ¢, s. 319 i n.

48 Pozytywnie rozstrzyga te sprawe Bomifacio, o. c., s. 136.

4 Teksty zestawione u Brogginiego, o ¢, s. 325 przyp. 44.
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Julian 5 uwaza, ze jes$li jedna ze stron wiodacych spdér uczyni po 1 c.
osobe ustanowiong juz sedzig swym dziedzicem (solum heredem, vel ex
re parte) — alius iudex necessario sumendus est, quia iniquum est ali-
quem suae rei iudicem fieri. Wreszcie nie moze sig ostaé¢ sedzig ten,
w stosunku do ktérego pretor po nominacji wydal dekret iudicare ve-
tare 51, We wszystkich tu przykladowo wymienionych wypadkach przy-
chodzi do mutatio iudicis. Strony ponownie jawig sie przed pretorem
i ten na ich wniosek mianuje nowego sedziego. Akt nominacji jest
w takich wypadkach zawsze w stosunku do 1. c. pozniejszym. To, ze
przy konieczno$ci nowej nominacji zaistnialej z takiego czy innego
wzgledu nie dochodzi do nowej litis contestatio, jest w na-
szym przekonaniu dostatecznie silnym dowodem, iz ustanowienie
sedziego, choéby czasowo zbiegalo sie z iudicium
dare, jestdekretemoddzielnym. Jedli to, co powiedzieliSmy,
jest sluszne, to problem addicere iudicem w postepowaniu formutkowym
mieliby$my rozstrzygniety. Nie inaczej rzecz musiata wyglada¢ w poste-
powaniu legisakcyjnym. Juz wyzej powiedzieliSmy, Ze wedle naszej
opinii 1. c¢. miala miejsce w postepowaniu niepodzielonym. L. c. bylaby
zatem historycznie wczesniejsza niz dekret dotyczacy iudicem dare. Jak
dilugo postepowanie podzielone nie stalo sig obligatoryjne, pretor mog?t
zawisty przed nim spér rozstrzygna¢ sam i mogt réwniez do tego dele-
gowa¢ wybrang przez siebie osobe %2. Trudno nam sobie wyobrazi¢, by
w tym ostatnim przypadku l. c. miala by¢ pod wzgledem elementéw
skladowych bogatsza o element iudicis datio niz w postepowaniu nie-
podzielnym. Nasz wywod kuleje jednak. Budujemy bowiem hipoteze na
podstawie hipotezy, choé stwierdzenie, ze zagadnienie mutatio iudicis
musiato by¢ w takim samym stopniu zywotne za legis actiones, jak
i w czasach, formulae nie jest pozbawione stusznosci. Skorzystajmy jeszcze
dla uprawdopodobnienia naszej hipotezy z wypowiedzi Varro, op. cit.
VI, 61. Czytamy tam: hinc iudexr quod ius dedicat accepta potestate.
Fraza accepta potestate 53 zdradza, ze chodzi o czasy stosunkowo wczesne.

5 Julian, D. 5, 1, 17.

51 Por. 7Zr6dla u Brogginiego, o. ¢, s. 324 z dalszg literatura.

52 Przed wprowadzeniem obligatoryjnego podzialu postepowania procesowego,
ustanowiony przez magistratus sedzia prywatny byl jego mandatariuszem (por.
A. Pernice, Parerga 11, ZSS V, 1884, 8. 28 d n.; U von Liibtow, Gerichtsherr
und Richter, Studi in onore V. Arangio-Ruiz 2, s. 362 i n.; F. Wieacker, 0. ¢,
s. 89 i n.).

58 Zaproponowana przez nas interpretacja cytowanego tekstu Varro jest do-
puszczalna jedynie pod warunkiem, je$li przez accipere bedziemy rozumieli ,,przy-
jecie”, a nie ,,otrzymanie” wiladzy. ThILl dopuszcza obie interpretacje. W dotych-
czasowej literaturze fraza accepta potestate jest tlumaczona ,po otrzymaniu,
uzyskaniu wladzy” por. A.. Pernice, 0. ¢, s. 31 i n; G. Broggini, Iudex
arbiterve ..., s. 19 i n. passim.
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W postepowaniu formulkowym byla juz lista sedziéw (album iudicum)
i jesli pretor ktéregos z nich ustanowil dla danego sporu sedzig, zbgdna
byla acceptio potestatis, gdyz te wyrazil on w momencie wpisu do album
iudicum, a nie dopiero wtedy, gdy mu pretor przydzielil do rozpatrzenia
sprawe. A wiec wypowiedz Varro dotyczy legisactiones. Accepta potesta-
te dowodzi, ze iudex datus przez pretora mogt sie rozstrzygniecia sporu
nie podjgé. Wtedy dochodzilo do mutatio iudicis, ale przeciez nie do
nowej litis contestatio. W konkluzji nasz poglad na dyskutowang kwestig
jest r6zny od pogladu Jahra. Uwazamy mianowicie, iz mianowanie
sedziego (dare iudicem w procesie legisakcyjnym, dare addicere iudicem
w procesie formutkowym) bylo aktem, dekretem od 1. ¢. odrebnym, choé-
by w ich podjeciu nastapita koincydencja czasowa. Pierwotnie nominacja
nastepowala réwnocze$nie lub natychmiast po 1. c., od lex Pinaria w 30
dni od 1. c., a w procesie formulkowym przed, réwnoczesnie lub po 1. c.
Czy dekret nominacyjny pojmiemy jako iussus iudicandi (jak chcg
Wlassak, Pugliese, Bonifaccio®%), czy tez jako iudicare iu-
bere (obejmujgce iudicium dare, iudicem dare, addicere, jak chce Bro g-
gini?%), jest. kwestig dla nas drugorzedns.

Bardzo udany jest rozdziat 22 (s. 165—206), otwierajacy rozwazania
nad 1. c. w procesie formutkowym, a dotyczacy edere i accipere iudicium.
Autor zwraca uwage na wieloznacznoséé tych terminéw i usituje wydobyé
ze 7rédel mozliwie wszystkie ich réznice znaczeniowe. Przez edere iudi-
cium rozumial Wlassak czynno§¢ przygotowawcza powoda, wstepng,
mianowicie zgloszenie projektu formulae, programu, wedle ktérego spor

5 W koncu drugiego wieku p.n.e. mialy miejsce zaciete walki ® dostep do
album iudicum pomiedzy patrycjatem i ekwitami. Do czasu lex Sempronia w album
iudicum figurowali jedynie senatorowie. Nalozenie na wszystkich senatoréw obo-
wigzku iudicare musialo sie dokonaé réwnocze$nie z wyksztalceniem sie przeko-
nania, Ze urzad sedziego jest publicznym munus. W czasie zbieglo sie to z powsta-
niem procesu formutkowego, w ktorym strony uzyskaly znaczniejszy wplyw na to,
kto zostanie zamianowany sedzig (por. Jahr, o. ¢, s. 84 i n.). Przypuszczamy, ze
stalo sie to na przelomie III/II w. Pierwotnie sedzia by! mianowany spo$réd con-
silium pretora, a w sprawach dochodzonych przez 1. a. sacramento sposrod collegium
kaptlanskiego. Arbiter XII tablic — to rzeczoznaweca, ktéry mial za zadanie odpo-
wiedzie¢ nie tylko na pytanie ,czy”, ale takze na pytanie ,ile”. Na arbitra mogt
zapewne pretor zamianowac osobe nie wchodzgcg do jego consilium, ale bedgca znawea
rozstrzyganych zagadnien (por. S. Ptodzien, Dowdd z opinii biegtych, Lublin,
1958, s. 43). Przypuszczenie H. Levy-Bruhla (Recherches...), ze album
iudicum z 300 senatorami obowigzywal juz d Vépoque ancienne — gdzie§ w V,
IV w. — nie ma zadnych podstaw ZzZrédlowych. Do album iudicum por. Berger,
Enc. Dic., s. 0. i cytowanag tam literature starszg; G. Broggini, 0. c,, 91 i n;
L. Wenger, Scritti Solazzi, s. 59, a nade wszystko Franca la Rosa, Labeo 4,
1958, 1, 8. 14 i n.

5 Por. literature cytowang wyzej w przyp. 38, 40, 41.

17 Czasopismo Prawmo-Historyczne



258 H Kupiszewski

mial byé in iudicio rozstrzygniety, (vorbereitendes edere in iure) oraz
ostateczne (endgiiltiges) edere, przedstawiajace sie jako ein Prozess-
anbot i stanowigce element 1. c.%. Jahr pojmuje znéw — naszym zda-
niem stusznie — edere iudicium jako najistotniejszg czynno$¢ powoda
in iure trwajgcg nieprzerwamnie od wniesienia poz-
wu do lLec. (s. 180). Taka interpretacja wydaje sie nam stuszna, pomimo
ze w zrédlach niejednokrotnie edere iudicium moze by¢ uzyte na ozna-
czenie konkretnej czynnosci powoda. Accipere iudicium jest wedlug
Jahra badz przyjeciem przez pozwanego formulae zaproponowanej przez
powoda, a autoryzowanej przez pretora, badz tez przyjeciem iudicium
przez obie strony spor wiodgce. Accipere iudicium moze zatem by¢ od-
niesione tylko do pozwanego lub do obu stron.

Przejdzmy jednak do sedes materiae dysertacji Jahra, mianowicie
do pytania, czym jest 1. c. Wlassak w swej slynnej pracy Litiskontesta-
ticn im Formularprozess sformutowal swe credo w spos6éb nastepuigey:
Nach unserer Auffassung ist die Litiskontestation nichts ,,Fingiertes”,
nichts Umnsichtsbares, sonderrn eine wirkliche Parteienhandlung, lein
Formalgeschdft; und die Form des Geschdftes besteht mach honorari-
schem wie nach jingerem Civilrecht darin, dass der Kldger vor dem
Prdtor dem Beklagten das iudicium ediert, wihrend der letzte dasselbe
entgegennimmt 5. W dalszym ciggu moéwi on o ein Vertrag der Prozess-
parteien lub Formalvertrag. Jahr, idac w duzym stopniu za Pugliese %
i Bonifacio %, neguje bardzo energicznie kontraktowy charakter 1. c.
Jego sumaryczny sad o L. ¢. brzmi: Iudicium accipere bezeichnet also den
sachlichen Gehalt des litem contestari; das litem contestari als Urkunds-
akt ist die Form, in der die Parteien endgiiltig und unwiederruflich das
iudicium annehmen. Die zum Zustandekommen eines iudicium erfor-
derliche Willensiibereinstimmung beider Parteien ist also keine ver-
tragliche Einigung, die der Pridtor bestitigt, sondern ein Einverstindnis
mit einem Prdtorischen Dekret; die Parteierklirungen die im litem
contestari konkludent erfolgen, sind nicht Vertragsantrag und — an-
nahme, sondern einstimmende prozessuale Erkldrungen gegeniiber dem
Maygistrat; die Parteien vereinbaren nicht das Prozessprogramm, sondern
stimmen dem vom Prator festgestellten Prozessprogramm zu, sie binden
sicht nicht vertraglich untereinander, sondern unterwerfen sich gemein-

E

Por. literature cytowana wyzej w przyp. 42.

Por. Prace Wlassaka cytowang u Jahra, s. 166 przyp. 5 i n.

5 Por. s. 59.

La litis contestatio nel processo formulare, s. 376 i n:

Por. Appunti sulla mnatura della litis contestatio mel processo formulare,
Studi in memoria di E. Albertario, 1, 1953, s. 63 i n.; L’estinzione del giudizio,
AG 142, s. 91 n.
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sam dem pritorischen Dekret... Die litis contestation ist also kein
Vertrag, sondern die Dokumentation des Willens zum Streit 61, Wedtug
naszej opinii poglad Jahra o niekontraktowej naturze l.c. jest stuszny.
Mayer-Maly 62 zarzuca mu wprawdzie, ze 1. c. ocenia zbytnio z pozycji
wspblczesnych pojeé o kontrakcie. Nie inaczej jednak rzecz bedzie wy-
gladaé, jesli sprébujemy na nig spojrze¢ okiem antycznych. Wspdlczesny
prawnik, by stwierdzié, ze gdzie§ zostal zawarty kontrakt, musi znaé¢
wole stron, gdyz przy panujgcej obecnie wolnosci uméw ona a nie forma
jest elementem dla powstania kontraktu decydujgcym. W Rzymie
w czasach dawniejszych i klasycznych prawo znalo ograniczony krag
czynnoéci formalnych lub tresciowo utypizowanych, ktére uwazalo za
kontrakty. Prawnik rzymski przy rozstrzyganiu pytania, czy gdzie$
powolano do zycia kontrakt, lub nie, badal, czy dany stan faktyczny da
sie subsumowaé pod jeden z uznanych schematéw. Rozstrzygaly o tym
momenty obiektywne, a nie wola stron . Z tego punktu widzenia byloby
bardzo trudno zakwalifikowaé 1. c. do jednej ze znanych grup kontrak-
tow. Stusznie zauwazyl! Bonifacio®, zegdyby jurysprudencja rzym-
ska kwalifikowala 1. c. jako kontrakt, wspominalby Gajus o niej za-
pewne nie w tym miejscu, gdzie moéwi o wygasnieciu zobowigzania. Na
to, ze termin contrahere, wystepujacy czesto w postaci iudicium contra-
here, nic nie méwi o kontraktowej naturze 1. c., zwrécono juz wielo-
krotnie uwage %5. Mayer-Maly ¢ podniést jeszcze, ze prawu rzymskiemu
czasOw najdawniejszych, a nawet klasycznych, zadna ogélna teoria
kontraktu nie jest znana. Spostrzezenie bardzo istotne i trafne: teore-
tyczne rozwazania byly prawnikom rzymskim zupelnie obce. Ale
w praktyce nie mieli wiekszych klopotow z odpowiedzia na pytanie,
czy w danym konkretnym przypadku zostal jakis kontrakt powolany
do zycia czy nie.

Inaczej niz Jahr oceniamy natomiast role stron w 1. c. Nasz autor
dowodzi, ze strony wiodgce spor wyrazajg zgode na tresé iudicium po-
dyktowang przez pretora (ein Einverstdndnis mit einem prdtorischen
Dekret 67). Strony poddaja sie jego woli. Wydaje nam sie, ze Jahr roli
stron lub ich stanowiska w postepowaniu in iure nie docenit. Nie ulega
watpliwosci, ze stanowisko pretora bylo znacznie silniejsze od stanowiska
stron. Ale przeciez prawdg jest i to, ze pretor mégt strony do przyjecia

8 Por. s. 228 i n.

82 Por. ZSS 78, s. 500 i n.

% Por. J. G. Wolf, Error im rom. Vertragsrecht, Koln—Graz 1961, s. 166 i n,
% Por. 0. ¢, s. 741 n.

6 Literatura zestawiona u Jahra, o. ¢, 148 i n.

% ZSS 78, s. 500 z powolaniem M. Kasera, RPR 1, 201

%7 Por. s. 229.

17*
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iudicium zmusié tylko w sposéb posredni. Jesli jedna ze stron — w szcze-
gélnogci pozwany — nie chciala procesu, do 1. c. nie dochodzilo. Zagad-
nienie pozycji stron w stosunku do pretora w postgpowaniu in iure jest
zresztg bardzo dyskusyjne. Np. Bonifacio ® uwaza, ze la contestazione
della lite... e invece atto proprio dei litiganti, al quale il magistrato
resta del tutto estraneo. Pozycja stron w oczach Bonifacio jest w pew-
nym stopniu analogiczna do tej, jaka one posiadajg przy zawieraniu
stipulatio praetoria %, przy ktoérej magistratus pozostaje zupelnie mna
uboczu. Stipulatio praetoria dochodzi bowiem do skutku mie pomiedzy
stronami przy wspo6tudziale pretora, lecz tylko pomiedzy stronami za
sprawg pretora (iussu praetoris). Na ujeciu Bonifacio cigzy poglad
Wilassaka, ktory w 1. c. widzi zawarty przez strony kontrakt formalny
autoryzowany przez pretora. Uwazam, ze pozycja stron in iure w sto-
sunku do pretora jest w tym sensie réwnorzedna, iz one wspdlnie z pre-
torem wypracowujg l. c. Pretor jest organem panstwowym, przy ktérego
pomocy i Scistym wspé6tudziale strony wypracowuja program formulae.
Dare iudicium albo z punktu widzenia stron accipere iudicium nie ozna-
cza ani narzucenia stronom przez pretora swej woli, ani tez poddania
sie¢ stron pod dyktat pretora. Dare, accipere iudicium to udzielenie —
przyjecie czego$, co wspoélnie zostalo wypracowane i ustalone. Dare
iudicium uzewnetrznione w iudicium ordinare 7 jest formg, urzedowym
komunikatem o tym, do czego strony doszly wspélnie z pretorem.

L. c. nie jest kontraktem, bo w kontrakcie strony sie do czego$ zobo-
wigzuja. Przez 1. c. strony wdaja sie w spor, ustalaja jego warunki. Skut-
kiem 1. c. jest umorzenie dotychczasowego zobowigzania (tollitur litis
contestatione obligatio principalis). W okregleniu natury 1. c. najblizszy
prawdy jest, by¢ moze, Pugliese”, ktéry jg uwaza za atto, negozio
giuridico processuale. Treicig tego aktu procesowego jest
ustalenie, sprecyzowanie programu, wedlug ktorego spér bedzie przez
sedziego rozpatrzony i rozstrzygniety.

Pare slow poswiecimy jeszcze sytuacji, jaka wytwarza sie¢ w procesie
po L. c., a przed iudicatum. Jahr 2 nie dostrzeg! tutaj zadnego problemu,
przeslizgnal sie nad owa ,pustka”, jakg wytwarza 1. c. przed wyrzecze-

% Bonifacio, AG 142, s, 10.

% Por. A. Mozillo, Contributi allo studio delle stipulationes praetorie, Na-
poli, 1960, s. 191 n.; G. Pugliese, 0. ¢, s. 37 i n.; C. Gioffredi, Dirito e pro-
cesso, s. 158.

7 Do ordinatio iudicii por. Th. Mayer-Maly, ZSS 78, s. 500; S. Schloss-
mann, Litis Contestatio, Lelipzig 1905, s. 106 i n, Przez ordinare litem rozumiemy
najog6lniej przygotowanie do rozstrzygniecia przez pretora zawistego przed nim
sporu. Naszym zdaniem obejmuje ono cale postepowanie in iure.

1 Por. La litis contestatione, s. 381.

2 0. ¢, szczegllnie s. 147 i m.
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niem przez sedziego sententia. Zacytujemy dobrze znany ustep z Ga-
jusa 3,180: Tollitur adhuc obligatio lilis contestatione, si modo legitimo
iudicio fuerit actum. mam tunc obligatio quidem principalis dissolvitur,
incipit autem teneri reus litis contestatione. sed si condemnatus sit,
sublata litis contestatione incipit ex causa iudicati teneri. et hoc est quod
apud veteres scriptum est: ante litem contestatam dare debitorem opor-
tere, post litem contestatam condemnari oportere, post condemnationem
iudicatum facere oportere. Wielu uczonych uwaza, ze wskutek 1. c. wy-
gasa obligatio principalis, a w jej miejsce powstaje zobowigzanie warun-
kowe 3. Pozwany jest zobowigzany pod warunkiem, ze w przyszlosci
zapadnie wyrok zasadzajacy go. Zdarzeniem przyszlym a niepewnym
bylaby wiec tresé¢ sentencji. Ta urzekajgca i od bardzo dawna rozpo-
wszechniona konstrukcja nie wytrzymuje, naszym zdaniem, krytyki
w konfrontacji z cytowang wypowiedzig Gajusa, na ktérej zreszta zostala
oparta. Wedlug veteres po 1. c. debitorem condemnari oportere. Fraza
zdania poprzedniego, gdzie mowa, ze incipit autem teneri reus l. c., jest
nie bardzo zreczng interpretacjg reguly veteres. Jakkolwiek by sie regutly
veteres i komentarza do niej Gajusa nie interpretowalo, jednego nie
mozna w nich wyczytaé, mianowicie tego, by reus byl zobowigzany do
dare facere lub praestare. A przeciez przedmiotem $wiadczenia nawet
w obligacji warunkowej musi by¢ dare, facere vel praestare. Debitorem
condemnari oportere nie moze byé przedmiotem $wiadczenia! Obowigzek
condemnare spoczywa bowiem nie na pozwanym, ale na ustanowionym
w dekrecie nominacyjnym iudex! Z tego samego powodu nie do przy-
jecia jest réwniez rozpowszechnione twierdzenie, ze 1. c. powodowata
novatio necessaria ™ (pomijajac to, ze samo wyrazenie nie jest klasykom
znane ), Nowacja powoduje umorzenie jednego zobowigzania i powsta-
nie w to miejsce nowego . L. c. tollit obligationem, ale nie powoduje
powstania nowego. Pczwany po 1. c. a przed iudicatum nie jest zobowig-
zany do $wiadczenia czegokolwiek?”. M. Kaser w swym dziele Ro-
misches Privatrecht omawia przy nowacji ,,gewisse prozessuale Vor-
ginge” (majgc na mysli 1. c.), ktére sg jej pokrewne. Z calosci
przedstawienia wynika jednak, iz ten uczony ma powazne watpliwosci,
czy w dyskutowanej kwestii mozna méwié o novatio necessaria 78, Nie

™ A.Pernice,0.¢,4,5.49in;R. Jhering, Geist 1,s. 171 i n.; M. Wlas-
sak, o. ¢, s. 57; dalsza literatura u Bonifacio, Appunti..., s. 75 przyp. 6.

" A.Pernice, 0. ¢,5.49in; F.L. Keller, o.c, s.301 i n.; Dalsza literatura
u Bonifacdo, La novazione ..., s. 62 przyp. 46.

% Por. M. Kaser, RPR 1, s. 545 przyp. 29.

" Por. M. Kaser, RPR 1,s. 541 i n.; F. Bontifacio, 0. ¢, s 29,

7 Por. M. Bonifacio, 0. ¢, s. 621 n.; z dalszg literaturg.

M. Kasen, RPR 1, s. 549.
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zadowala réwniez jego komentarz condemnari oportere zaaprobowany
przez Jahra: Condemnari oportere bedeutet das Unterworfesein des Be-
klagten unter die zu erwartende Verurteilung, sofern der Judex die
privatrechtlichen und prozessualen Verurteilungsvoraussetzungen gege-
ben findet . Condemnari oportere nie oznacza ze strony dluznika zad-
nego stanu podlegloéci pod majacy zapasé wyrok, lecz tylko obowigzek
sedziego osgdzenia sporu. Wyrzeczona przezen sententia stworzy nowe
zobowigzanie, zwane obligatio iudicati®, Diese Urteilschuld — pisze
Jahr — ensteht aber durch das Urteil; die Verpflichtung dem Urteil zu
geniigen, ist nicht die Folge eines Vertrages, sondern eine Urteilswir-
kung. Przy tym bardzo trafnym spostrzezeniu powoluje si¢ Jahr na
Bonifacio 8! i Pugliese 82, Ale i ci romanisci nie s3 w takim pojmowaniu
mocy iudicatum pionierami®. Dorzuémy jeszcze, ze iudicatum swej
mocy nie zawdziecza zadnemu Unterworfensein pozwanego, zaklada
tylko, ze doszlo do 1. c. i ze po stronie zamianowanego sedziego istnial
obowigzek condemnare.

Po tym, co powiedzieliSmy o condemnari oportere, stwierdzamy, ze
nie pokrywa si¢ ono pod wzgledem tresci z komentarzem Gajusa: incipit
autem teneri reus litis contestatione. Przez 1. c. wigzane sg przeciez
obie strony procesowe, ale przede wszystkim powéd, on bowiem kon-
sumuje przystugujacg mu actio, a ponadto nie ma on prawa zgdaé niczego
od pozwanego. Sytuacja dluznika-pozwanego po 1. c. poprawia sie, bo-
wiem nie ma on od tej chwili obowigzku $wiadczenia czegokolwiek na
rzecz wierzyciela-powoda. Obowigzku defensio dokonal przystepujgc do
1. ¢.8 Jedli po L c. nie dojdzie do iudicatum, bedzie on wolny, gdyz jego
zobowigzanie zostalo przez 1. c. umorzone. W normalnym biegu wypad-
kéw dochodzi jednak do rozstrzygniecia sporu. Wtedy, jesli diuznik
zostanie zasgdzony, odpowiada ex causa iudicati. Je§li natomiast zostanie
uwolniony, nastepuje ostateczna afirmacja tego, co juz przez litis con-
testatio osiggngl. Do rozstrzygniecia lis contestata przychodzi dzieki
nalczeniu obowigzku condemnari na sedziego. Condemnari oportere jest
wiec klamrg, pomostem, ktory laczy owe dwa akty konczace poszezegélne
stadia procesowe.

Jak zatem nalezy rozumie¢ komentarz Gajusa do zasady veteres?
Nasuwaja sie tutaj duze trudnosci interpretacyjne. Najprostszym wyj-
sciem byloby stwierdzenie, ze Gajusa nie nalezy w danym przypadku

® Jahr, o. ¢, s. 140 z powolaniem Kasera, por, przyp. 75.

8 Jahr, o. c., s. 140.

81 Por. prace Pugliese cyt. u Jahra, s. 140 przyp. 96.

2 F. Bonifacio, Studi Albertario, 1, s. 88 i n.

8 Por. A. Berger, Enc. Dict., s. v. iudicatum, s. 519 i cytowang tam literature.
8 Por. M. Kaser, Restituere als Prozessgegenstand, Miinchen 1932, s. 177 i mn.
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traktowaé serio % lub ze Gajus ,,pomylit sie i dat niescistg informacje” 8.
By uchwyci¢ sens wypowiedzi Gajusa musimy pamigta¢ o tym, na co
juz Pernice?® zwrdcil uwage. Otéz jedna z istotnych cech rzymskiego
procesu prywatnego tkwi od najdawniejszych czasow w tym, ze jego
silg napedowg jest powod. Az do bizantyjskich czaséw nie istniala zadna
cautio de prosequenda lite, gdyz proces toczy! sie w interesie powoda.
Po powstaniu zobowigzania dluznik actione, obligatione tenetur 8. To
okreslenie oznacza powstanie po stronie wierzyciela potencjalnej mozli-
wosci dochodzenia swego roszczenia na drodze sgdowej. Jesli dluznik
nie chce wykona¢ zobowigzania, wierzyciel jest bezsilny o tyle, ze go do
wykonania zmusié w spos6b bezposredni nie moze. Musi najpierw prze-
ksztalcié swe roszczenie w iudicatum i dopiero wtedy moze wszczaé egze-
kucje. Liltis contestatione tenetur — okresla proces z pozycji powoda
i méwi, ze wierzyciel posungt sie w przeksztalcaniu swego roszczenia
w iudicatum o cale stadium. Teraz wierzyciel bedzie zabiegal, by iudex
swoj obowiagzek iudicare jak mnajrychlej wykonat®. Dluznikowi, jak
wiadomo, na tym nic nie zalezy, bo je§li do iudicatum nie przyjdzie, on
na tym tylko zyskuje. Tak jak obligatione actione tenetur oznacza, ze
przeciwko dluznikowi moze by¢é wniesiona actio, tak litis contestatione
tenetur oznacza, ze moze by¢é przeciwko niemu wyrzeczona condemnatio.
Litis contestatione tenetur wskazuje réwnoczes$nie na 6w wysoki stopien
zaawansowania aktualizacji roszczenia powoda powolanego do zycia
przez obligatio, a mozliwego do zrealizowania wbrew woli dtuznika do-
piero po iudicatum .

Jeszcze jedna uwaga nasuwa nam sie na temat sytuacji wytworzonej
przez 1. c., a przed iudicatum. Jurysprudencja rzymska tego zagadnienia
nie opracowala teoretycznie ani tez nie usilowala opracowywaé. Mozna
to, naszym zdaniem, wytlumaczy¢ historycznym rozwojem rzymskiego
procesu. Jak dlugo proces byl niepodzielony, jak dilugo magistratus sam
parat sie orzekaniem, tak dlugo proces byl jednoscig. Strony wiodace
spor jawily sie przed urzednikiem i uzyskiwaly oden sentencje. Byla ona
wyrzekana bezposrednio pe L. c., najczesSciej w tym samym dniu, w kté-

8 Por. B. Biondi, BIDR 38, 1938, s. 241 w komentarzu do Gai. 2, 157: nessuno
puo prendere sul serio le motissime dichiarazioni di Gaio.

8 Por. M. Staszk 6w, Zeszyty Naukowe, Prawo 8, Wroclaw 1961, s. 11 w ko-
mentarzu do Gai. 4, 82.

87 Parerga, 2, ZSS 5, 1884, s. 51 i n.

8 Por. B. Frese, Der obrigkeitliche und prozessuale Zwang im romischen
Recht, Atti cong. intern., Roma .1935, 2, s. 229 i n.; E. Volterra, Istituzioni di dir.
rom. priv., Roma 1961, s, 448 i passim s. v. Obligatione, actione teneri.

8 Zwlaszcza po lex Iulia iudiciaria w zwigzku z krotkimi terminami, w jakich
iudicia sie przedawnialy.

% Por. A. Hagerstrom, o. ¢c. 2, s. 294 (Beil. 21).
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rym strony zjawily sie przed magistratus. W takich warunkach wy-
ksztalcilo sie pojmowanie procesu jako pewnej
niepodzielnej cato$ci, jako czego$§ co stanowi
unus actus. Z biegiem czasu proces ulegl podzialowi na dwa stadia
i rozciagnat sie w czasie. Przekcnanie, ze stanowi on niepodzielng jed-
nos¢, pozostato.

Sladu takiego pojmowania rzeczy dopatrujemy sie¢ u Gajusa. Sed si
condemnatus sit (scil. dtuznik) — pisze on — sublata litis contestatione
incipit ex causa iudicati teneri. Iudicatum wstepuje w miejsce litis con-
testatio. Obligatio i iudicatum Gajus wyraznie tutaj zbliza. Litis contesta-
tio traktuje jako konieczny etap na drodze do zrealizowania roszczenia;
po uzyskaniu przez wierzyciela iudicatum albo dokladniej — po wyrze-
czeniu przez sedziego w stosunku do diuznika wyroku zasgdzajgcego
1. c. nie liczy sie jako jaki§ stosunek samodzielny, lecz raczej jako
konstrukcja procesowa. Litis contestatione tollitur obligatio, tzn. 1. c.
znosi odpowiedzialno$é (responsabilité, Haftung) podmiotu zobowigza-
nego, ale tym samym nie czyni niebyla czynnosci, ktéra odpowiedzialno$é
zrodzita. Tymczasem iudicatum niweczy 1. c. kompletnie. Ex post istnieje
w pojeciu Gajusa bezposrednia transformacja obligatio w iudicatum.

Pozostataby do rozwazenia jeszcze jedna kwestia. Jak mianowicie
nalezy teoretycznie ocenié sytuacje, gdy dluznik swiadczy to, do czego
zobowigzywala go obligatio zniesiona przez 1. c. Poglad, jakobysmy
w takim wypadku mieli do czynienia z wykonaniem obligatio naturalis,
nie wydaje nam si¢ mozliwy do utrzymania®. Liczymy sie powaznie
z tym, ze zZrdédla ®2 na podstawie ktdérych ta koncepcja powstala, uleglty
daleko idgcym przerébkom. Z braku dostepu do odpowiedniej literatury
(gtéwnie pracy Goldschmida, Prozess als Grundlage), nie mozemy
sie do tego wynikliwiej ustosunkowaé.

Nasze rozwazania dobiegly konca. UsitowaliSmy ustosunkowa¢é sie do
szeregu mniej lub wiecej wazkich zagadnien zwigzanych z 1. c. Dzielo
Jahra — owoc kilkuletnich studiéw — jest przebogate w problematyke
i zajecie stanowiska co do wszystkich poruszanych przez niego spraw
wymagatoby by¢ moze pisania nowej rozprawy. Trudno przewidzieé, ile
z sadéw Jahra o rzymskim procesie prywatnym zostanie w nauce przy-
jetych za pewne. Jedno dzi§ nie ulega watpliwosci, ze autorowi uda sie
narzuci¢ procesualistom dyskusje nie tylko w kwestiach jeszcze watpli-
wych, ale i takich, ktére do dzi§ uchodza za pewne. Dyskusja nad proce-

% Por. A. Burdese, La mnozione classica di naturalis obligatio, Torino
1955, s. 120 i n.; M. Kaser, 0. c., s. 179,

92 Por. zrédia cytowane u M. Kasera i A. Burdese.
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sem nie tylko legisakcyjnym i formultkowym, ale i nad kognicyjnym %
jest w tej chwili potrzebna bardziej niz kiedykolwiek, skoro Kaser
podjal opracowanie caloSci procesu, ktore odpowiadaloby wspédtczesnym
postulatom nauki. Praca Jahra staje godnie w rzedzie doniostych studiéw
Pugliese, Bonifacio, Gioffrediego, Brogginiego, Bis-
cardiego dotyczacych zaniedbanej dotad dziedziny rzymskiego prawa.

9 Konieczno$¢ podjecia badan nad procesem kognicyjnym rozumial doskonale
Steinwenter. On tez w ostatnich latach opracowal szereg probleméw monogra-
ficznie. Por. zestawienie jego prac w Recht und Kultur, ZSS 76, 1959, s. 306 i n.






