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1. Sprecyzowanie granic zagadnienia

Wymiar sprawiedliwos$ci powinien by¢ sprawowany przez osoby
kompetentne, posiadajgce odpowiednie kwalifikacje i cechy cha-
rakteru. Oczywiscie, istnieje szereg gwarancji prawnych majacych
na celu spetnienie tego postulatu. Naszych watpliwos$ci nie budza
zazwyczaj normy stanowigce obowigzek posiadania przez osobe
sprawujacg wymiar sprawiedliwosci odpowiedniego wieku, umie-
jetnosci prawniczych czy nieskazitelnego charakteru. Spowodowa-
ne jest to tym, ze od takiej osoby oczekujemy dziatania rozwazne-
go, starannego, a przeciez i uczciwego. Istniejg tez odpowiednie
procedury sprawdzajace, czy kandydat do sprawowania funkcji se-
dziego wymagania te spetnia. Jesli za$ zdarzy sie w toku sprawowa-
nia urzedu, ze kto$ zachowa sie nieodpowiednio - co oczywiscie
podlega ocenie - jest rzeczg wielce prawdopodobng, iz od tego
urzedu odsuniety zostanie - i tu mamy przewidziane w prawie od-
powiednie normy, ktérych ratio naszych watpliwosci budzic¢ raczej
nie powinna.

My jednak zastanowmy sie nad rzeczg, ktéra choé precyzyjnie
uregulowana, nie jest, jak sie wydaje, dostatecznie jasno wyjasnio-
na. Sprébujmy mianowicie odpowiedzie¢ na pytanie, czy orzecze-
nie wydane przez osobe nie spetniajagcg wymogow dla niej przez
prawo przewidzianych, zawsze bedzie wadliwe, a jezeli nie, czy po-



winno zosta¢ uznane za niewazne? Zdarzy¢ si¢ bowiem moze, iz
wytaczng przyczyna, dla ktorej kto$ kwestionuje dane orzeczenie
jest fakt, iz nie pochodzi ono od osoby uprawnionej.

Przed udzieleniem odpowiedzi na nasze pytanie nalezatoby jed-
nak wyjasnic¢, jakich to konkretnie wymogdéw osoba ta miataby nie
spetnia¢ i co oznacza wadliwo$¢ orzeczenia brakiem tych wymogow
wywotana. Czy chodzitoby nam bardziej o wade merytoryczng orze-
czenia spowodowang brakiem kompetencji, czy tez o wade rozu-
miang jako niezgodnos$¢ orzeczenia z prawem z innych powodow,
ktora to w konsekwencji powodowataby lub powodowaé mogtaby
niewazno$¢ postepowania.

Zaznaczmy wiec od razu, ze nas interesowaé¢ bedg tylko te wy-
mogi odnoszace sie do osoby orzekajgcej, z ktorymi prawo wigze
niewaznos$¢ postepowania. WspomnieliSmy juz o przymiotach, ja-
kie musi posiada¢ kandydat na stanowisko sedziowskie. Nie bedzie
raczej sporne twierdzenie, iz nalezy je w trakcie sprawowania urze-
du utrzymaé. Ale prawo przewiduje jeszcze wymogi innego rodza-
ju. Zdarzy¢ sie bowiem moze, iz dojdzie do, jesli wolno tak powie-
dzie¢, ,niebezpiecznych” dla orzeczenia zwigzkéw miedzy osobg
orzekajagcg a podmiotami badz tez przedmiotem postepowania.
Rzecz idzie z jednej strony o rozmaite powigzania rodzinne i uczu-
ciowe miedzy osobg orzekajagcg a uczestnikami postepowania,
z drugiej strony - o sytuacje, w ktérych orzekajacy miat juz w jakis
spos6b do czynienia ze sprawg, to jest prowadzit postepowanie
w instancjach nizszych, czy tez brat udziat w sprawie w innych ro-
lach: petnomocnika, prokuratora, czy nawet samej strony. W za-
kres naszego zainteresowania wchodzi¢ bedg ponadto normy sta-
nowigce obowigzek orzekania przez sagd w okreslonych sktadach,
czy to tawniczych czy rozszerzonych sedziowskich. Skoro bowiem
przepisy stanowig, iz w danej sprawie sad orzeka - dajmy na to
w skladzie trzyosobowym - pojedynczy sedzia (iudex unus) bedzie
osobg nieuprawniong do wydania orzeczenia, a zresztg i do prowa-
dzenia catego postepowania.

PrzejdZmy dalej do sprecyzowania pojecia wadliwos$ci orzecze-
nia wydanego przez osobe nieuprawniong. Zgodzimy sie pewnie



ze stwierdzeniem, iz to, ze w danej sprawie orzeka osoba nie-
uprawniona, nie oznacza wcale, ze dotkniete ono by¢ musi wadg
merytoryczng. Sg wiec mozliwe sytuacje, w Kktérych mozna
stwierdzi¢, iz gdyby w sprawie orzekata osoba uprawniona, orze-
czenie miatoby takg samg lub podobng tres¢. Nikt nie zaprzeczy,
ze prawo powinno przewidywac¢ $rodki zmierzajgce do uchylenia
badz zmiany orzeczen ztych, niesprawiedliwych. Ich istnienie bo-
wiem nie lezy w interesie publicznym, co wiecej, prowadzi do de-
gradacji samej idei, dla ktorej wymiar sprawiedliwosci zostat po-
wotany. Tym bardziej nikt chyba nie odwazy sie stwierdzi¢, ze
prawo powinno przewidywac¢ $rodki zmierzajgce do usuniecia
orzeczen dobrych i sprawiedliwych. Nalezatoby wiec oczekiwac,
ze skoro orzeczenie wydane przez osobe nieuprawniong jest do-
bre i sprawiedliwe, to istniejg sposoby, by uzna¢ to orzeczenie
i cate postepowanie za wazne. Tak jednak nie jest. Przypuszczac
wiec nalezy, ze dla ustawodawcy wzgledy merytoryczne nie sg tu
jedynym, a w kazdym razie decydujagcym czynnikiem. Dochodzi-
my wiec do wytgczenia z kregu naszych rozwazan orzeczen do-
tknietych wadg merytoryczng - to kryterium nie jest bowiem roz-
strzygajgce dla ustawodawcy, a i sami nie mamy watpliwos$ci co
do tego, ze bez wzgledu na to, czy orzeczenie wydata osoba
uprawniona, czy tez nie, utrzymac sie w porzgdku prawnym ono
nie powinno.

Jakie wiec inne wzgledy decydujg o niewaznos$ci postepowania?
Czy chodzi o wyeliminowanie samego ryzyka funkcjonowania
w obiegu ztych orzeczen? Profesor Maria Jedrzejewska w Komenta-
rzu do Kodeksu postepowania cywilnego, omawiajac przepisy doty-
czace wytgczenia sedziego z mocy ustawy, ktérych niezachowanie
powoduje w konsekwencji niewazno$¢ postepowania, pisze, iz wy-
taczenie nastepuje ,niezaleznie od odczué os6b wystepujgcych
w konkretnej sprawie i od rzeczywistej sytuacji”; nastepuje ze
wzgledu na ,,dobro wymiaru sprawiedliwos$ci”l Z tego wnosi¢ moz-

IM. Jedrzejewska, [W] Komentarz do Kodeksu postepowania cywilnego. Czesé
pierwsza. Postepowanie rozpoznawcze, 1, Warszawa 2001, s. 144, uwaga 1 do art. 48.



na, jak sie wydaje, ze w okreSlonych sytuacjach, w imie dobra wy-
miaru sprawiedliwosci uznac¢ nalezy za niewazne orzeczenie spra-
wiedliwe. Tawitasnie kontrapozycja, zapytamy od razu - czy nie po-
zorna? - jest przedmiotem naszych rozwazan.

Prowadzone bedg one nizej w oparciu o starozytne zrdédia
rzymskie. Naturalnie, w starozytnosci trudno znalez¢ bezposred-
nie rozwigzanie problemow wspoOtczesnych. Antyczne prawo
rzymskie daje nam jednak pomocny kontekst poré6wnawczy. Tym
bardziej, ze geniusz prawny Rzymian ,ujawniat sie w otwartych
ideach, nie dajgc sie zamkng¢ w konstrukcjach dogmatycznych”2
Zwracajac sie do Swiadectwa zrodet rzymskich, dotyczacych oceny
waznosci orzeczen wydanych przez osobe nieuprawniona, sprébu-
jemy poszuka¢ odpowiedzi na pytanie, czy prawo polskie rzeczy-
wiscie w przypadkach wydawania orzeczen przez osoby nieupraw-
nione przewiduje niewazno$¢ postepowania, a jesli tak, czy jest to
rozwiazanie stuszne?

2. Rzymskie tropy

Na przestrzeni wiekéw, od czasow glosatorow po dzien dzisiej-
szy, europejska doktryna prawa analizowata problem waznosci
orzeczeh wydanych przez osobe nieuprawniong przez pryzmat
tekstu, dotyczacego sprawowania urzedu pretora przez zbiegtego
niewolnika Barbariusa Philippusa. Fragment ten pochodzi z ksie-
gi trzydziestej 6smej komentarza Ulpiana ad Sabinum i umiesz-
czony zostat przez kompilatorow w ksiedze pierwszej Digestow
justynianskich, w rubryce czternastej de officio praetoris. Tekst ten
rowniez dla naszych rozwazan bedzie stanowit gtéwny punkt od-
niesienia.

Przytaczajac Swiadectwo zrodet rzymskich uczyni¢ nalezy naj-
pierw pewne zastrzezenie. Zdarza si¢ bowiem, ze prawnicy wspoét-
czes$ni postuguja sie tekstem lub fragmentem tekstu rzymskiego dla

2F. Longchamps de BErier,Naduzycie prawa w Swietle rzymskiego prawa pry-
watnego, Wroctaw 2004, s. 9-10.



uzasadnienia okreslonej interpretacji instytucji dzisiejszych3 Jest to
szczegdblnie niebezpieczne, gdy dokonuje sie wyktadni norm rzym-
skich za pomocg kryteriéw wspétczesnych. W tych przypadkach ist-
nieje ryzyko oderwania rozumienia tekstu Zrédtowego od jego rze-
czywistego znaczenia. W jaki wiec sposéb zestawia¢ prawo rzym-
skie i prawo dzisiejsze? Wydaje sie, ze bedzie uprawnione i pozy-
teczne potraktowanie tekstow rzymskich jako tropoéw, ktére pod-
powiadajg droge do szukanego rozwigzania. Pamietac jednoczesnie
nalezy, ze poglady prawnikéw rzymskich powstawaty w okreslonym
Srodowisku kulturowym i umystowym, i w oderwaniu od niego tro-
py te moga okazac sie fatszywe.

Po tych zatozeniach, zakre$lajagcych nam granice interpretacji
tekstu, przejdzmy do jego przytoczenia i analizy:

D. 1,14,3 (Ulp. 38 ad Sab.): Barbarius Philippus cum servusfu-
gitivus esset, Romae praeturam petiit etpraetor designatus est.
Sed nihil ei servitutem obstetisse ait Pomponius, quasipraetor
non fuerit: atquin verum estpraetura eum functum. Et tamen
videamus: si servus quamdiu latuit, dignitate praetoria func-
tus sit, quid dicemus? Quae edixit, quae decrevit, nullius fore
momenti? An fore propter utilitatem eorum, qui apud eum
egerunt vel lege vel quo alio iure? Et verum puto nihil eorum
reprobari: hoc enim humanius est: cum etiam potuitpopulus
Romanus servo decernere hanc potestatem, sed etsi scisset ser-
vum esse, liberum effecisset. Quod ius multo magis in impe-
ratore observandum est4

3 Zywym tego przykiadem jest, dokonywane wspdtczesnie, przywolywanie
rzymskiego prawa wiasnosci jako wzoru absolutnych uprawnien wiasciciela, por.
W, Wo todkiewicz, SWieta whasnoééprywatna, «Palestra» 45.3-4 (2001), s. 106-116,
[= Czyprawo rzymskie przestato istnie¢, Krakow 2003, s. 211-225].

4,,Barbarius Philippus, gdy byt zbiegtym niewolnikiem, ubiegat sie o preture w Rzy-
mie i zostat desygnowany na pretora. Pomponiusz twierdzi, ze jego niewola nie stata
mu na przeszkodzie, by sprawowat funkcje pretorskie. | rzeczywiscie, petnit on ten
urzad. Jednak rozwazmy, co mozna powiedzie¢ o sytuacji, gdy niewolnik tak dtugo
ukrywat sie i sprawowat whadze pretorskg? Czy jego edykty, dekrety bedg wazne, czy



Niewolnik Barbarius Philippus5 po ucieczce do Rzymu podawat
sie za cztowieka wolnego i ubiegat o urzad pretora6 Miato to miej-
sce prawdopodobnie w czasach drugiego triumwiratu (43-32 r.
p.n.e.) - Barbarius, bedac faworytem Antoniusza zostat przezen za-
proponowany jako kandydat do urzedu?7 Nie wiemy, czy zachowat

tez nie? Czy beda wazne ze wzgledu na korzys¢ tych, ktorzy u niego dziaiali w oparciu
0 prawo ustawowe albo o inne prawo? Sadze ze siuszne jest, ze wszystkie te akty beda
wazne: to bowiem jest bardziej ludzkie. Dlatego lud rzymski mdgi nawet niewolnikowi
powierzy¢ taka wiadze. Ale tez jesli wiedziatby, ze jest on niewolnikiem, uczynitby go
wolnym. To prawo tym bardziej nalezy stosowa¢ odnosnie cesarza” (przekt. B. S.-N.).
Co do ttumaczenia zdania: Sed nihil ei servitutem obstetisse ait Pomponius, quasipraetor
non fuerit i jego rekonstrukcji w klasycznym brzmieniu, por. uwagi nizej.

5Nazwisko (nomen) Barbarius Philippus wywotuje watpliwosci. Rzymianie no-
sili trzy, czasem cztery imiona: praenomen - wasciwe imie, nomen gentilicium -
imie rodu, cognomen - imie rodziny w ramach danego rodu, supernomen - ozna-
czajacy szczegdlng ceche danego cztowieka. Niewolnicy mieli tylko nomen, ewen-
tualnie po nomen mogto pojawi¢ sie imie whasciciela w dopetniaczu, np. Philetus
lulii Rufinii. Na temat rzymskiego systemu imienniczego por. J. Kroiczyk,
J. Trynkowski, [W] Vademecum historyka starozytnej Grecji i Rzymu2 I/1l, red.
E. Wipszycka, Warszawa 2001, s. 190-195. By¢ moze przed przybyciem do Rzymu
Barbarius Philippus nosit tylko imie Philippus i zajmowat sie korimi, greckie zna-
czenie tego imienia to bowiem - ,,mitos$nik koni”. Po przybyciu do Rzymu znalazt
sie w rodzinie Barbariusa lub Barbatiusa i stad ten praenomen, por. M. E. Luci-
fredi Petertongo, Barbarius Philippus... servusfugitivus... praetor designatus est’,
[W] M. E. Lucifredi Petertongo, R. Lucifredi Petertongo, Contributo allo
studio dell'esercizio difatto dipubblichefunzioni, Milano 1965, s. 41-42. M. Barba-
tius Philippus, wg inskrypcji umieszczonej na monecie, w 41 r. p.n.e. byt kwesto-
rem, por. E. Kiibs,s. v Barbatius, «RE» 3 (1899), szp. 2-3.

6Dio Cas. 48,34,4-5 podaje, iz za konsulatu Luciusa Marciusa i Gaiusa Sabinu-
sa (39 r. p.n.e.), dwaj zbiegli niewolnicy ubiegali sie o rzymskie urzedy. Jeden
z nich, imieniem Mdad1poc, po desygnacji na kwestora zostat rozpoznany i zwréco-
ny whascicielowi. Drugi, ktérego imienia rzymski historyk nie podaje - by¢ moze
chodzito wtasnie o Barbariusa Philippusa, wyznaczony zostat na urzad pretora. Po
odkryciu, juz wtrakcie sprawowania urzedu, jego rzeczywistego stanu, stragcono go
ze skaly tarpejskiej. Szerzej na ten temat G. Pom a, ‘Servi fugitivi’ e schiavi magi-
strati, «Index» 15 (1987), s. 149-169.

7M. E. Lucifredi Petertongo, Op. Cit,, s. 41. Designatio oprocz mianowania
na urzad oznaczata takze wyznaczenie kandydata na urzad, zwlaszcza skierowang



ordo honorum, czyli porzagdek sprawowania urzedéw, wedtug kto-
rego kariere polityczng nalezato zaczgé od kwestury8 W kazdym
razie zostat wyznaczony na pretora i urzad ten petnit, sprawujac
funkcje jurysdykcyjne. Zdaniem Ulpiana pojawit sie bardzo powaz-
ny problem: Czy jego orzeczenia byly wazne? - Quae edixit, quae
decrevit, nulliusfore momenti? - pytajurysta9

W literaturze zwykle tekst nasz dzielono na trzy zagadnienia.
Oprécz zagadnienia waznosci aktow Barbariusa Philippusa, rozwa-
zano, czy w mysl tekstu sprawowat on ,rzeczywistg” preture (prae-
tura vera) i czy zostal obdarzony wolnoscig. Ostatni i najwybitniej-
szy z glosatoréw Accursius pisat:

Tria quaeruntur in hac lege.

Primo an Barbarius quipraeturam petijt, fueritpraetor.
Secundo an ea quae gessit, serventur.

Tertio an libertatem fuerit consecutusil

Najwiecej kontrowersji budzit, rozwazany zazwyczaj jako pierw-
szy, problem pretury Barbariusa - dajacy przyczynek do rozwazan
nad sytuacjg prawng osoby faktycznie wykonujgcej funkcje urzedni-

do senatu cesarska proshe wybrania na urzad danej osoby, por. J. Sonder, Stow-
nik facinsko-polski dlaprawnikéw i historykow2, Krakéw 2005, s. 275.

80rdo honorum zostato przyjete przez lex Villiaw 180 r. p.n.e., por. G. Roton-
di, Leges publicae populi Romani, Milano 1912, s. 278. Dodatkowym wymogiem
dla kandydata na pretora byto ukoriczenie czterdziestego roku zycia.

90mawiany tekst pochodzi z ksiegi 38 ad Sabinum, w ktorej Ulpian rozwaza
zagadnienia zwigzane z opieka. Okazjg wiec dla rozwazan Ulpiana byto praw-
dopodobnie ustanowienie opiekuna (datio tutoris) przez Barbariusa w konkret-
nej sprawie, natomiast jurysta nie chciat ogranicza¢ swego rozstrzygniecia do
tego przypadku, stad uzywa liczby mnogiej piszac: quae edixit, quae decrevit,
por. M. E. Lucifredi Petertongo, op. Cit., S. 62.

D,,Trzy sg zagadnienia w tym prawie. Po pierwsze - czy Barbarius, ktdry ubiegat
sie o preture, byt pretorem. Po drugie - czy wydane przez niego akty beda wazne.
Po trzecie - czy zostat obdarzony wolnoscig” (przekt. B. S.-N.). Accursius, [W]
Pandectarum seu Digestorum tomus primus cum Accursii Commentariis’, Venetiis
1569, s. 60 L. Barbarius.



czell Zazwyczaj pytano, ,czy Barbarius byt pretorem?”. My p6jdz-
my dalej i zapytajmy takze, czy odpowiedZ na to pytanie ma zwig-
zek zwaznoscig aktéw przez niego wydanych?

Barbarius jako niewolnik, nie miat zdolnosci ani w zakresie pra-
wa prywatnego, ani publicznego2 W sposob oczywisty wiec niewo-

1 Opinie prawnikow Sredniowiecznych i pozniejszych przytoczyta M. E. Lucifre-
di Peteri1ongo,Op. Cit,, s. 11-28. Na uwage zastuguje fakt, iz poglady jurystow nie sg
jednomysine. Podaje je w skrécie za autorka: Accursius, Op. Cit,, s. 61, uznaje ze
Barbarius byt pretorem: ,,... fieri non debuit, factum tamen tenuit ... et sicfuitpretor;
Bartotus de Saxoferrato, ‘Commentaria inprimam Digesti Veterispartem’, Vene-
tiis 1593, f. 36,6 twierdzi, ze Barbarius nie byt pretorem i jako taki byt iudex incompe-
tens: Et si dicatur Barbarius non fuit liber necpraetor ergofuit iudex incompetens quo-
modo acta valent. Solve quo ad subditos iudex competensfuisse videtur... sed in seipso
nonpotest habere dominium nec iurisdictionem; Baitdus de Ubatdis, Inprimam Di-
gesti Veterispartem Commentaria’, Venetiis 1540, f. 51 twierdzi, ze Barbarius ucieka-
jac popetnitfurtum i wskutek podstepu jego nominacja nie bytawazna: Dolus barba-
rii dedit causam electioni: quia simulavit se dignum . Item erans non consentit. ergo
electio non valet. Tytut Barbariusg zdaniem Baldusa, nie byt prawdziwy, tylko pozor-
ny - coloratus: nihil videtur in Barbario reperiri nisi coloratus titulus et colorata posses-
sio et ergopraetor quo ad alios non quod ad se; Cuiacius, ‘Opera’, IX, Prati 1849, szp.
1617, sadzit, ze wedle Pomponiusza Barbarius byt pretorem, podczas gdy Ulpian
uznawat jego preture za pozorng - falsa, stad stawiat pytanie o waznos¢ czynnosci
Barbariusa: Si dicamus eum praeorem fuisse, quem postea apparuit fuisse servum, si
dicamus eum verapraeturafunctum, quod Pomponius dixit, ut refert dicta lex ... nullus
erit labor in hac specie. at sipraetor non fuit, quempostea apparuit servum esse, sifal-
sampraeturam gessit, ut Ulpianus tentat in dicta lege Barbarius dum ait ...

P Whasciciel niewolnika mogt nim, jako instrumentum vocale, postugiwac sie
powierzajac zarzad okreslonym majatkiem - wszystko jednak co niewolnik nabyt,
przypadato panu; G. 1,52 ... et quodcumqueper servum adquiritur, id domino ad-
quiritur; G. 2,87: Igitur quod liberi nostri, quos inpotestate habemus, item quod servi
nostri mancipio accipiunt vel ex traditione nanciscuntur, sive quid stipulentur, vel ex
aliqualibet causa adquirunt, id nobis adquiritur: ipse enim, qui inpotestate nostra est,
nihil suum haberepotest. Mimo niedoskonatosci swego stanu, niewolnicy na szero-
ka skale byli wykorzystywani przy przedsiewzieciach o charakterze gospodarczym.
Na ten temat por. A. Di Porto, Impresa collettiva e schiavo menager’in Roma an-
tica (Il sec. a. C. - Il. sec. d. C.), Milano 1984; Tenze Filius, Servus’e fibertus’,
strumenti dell’imprenditore romano, [w:] Atti del Convegno interdisciplinarepromos-
so dalla Societa Italiana di Storia del Diritto, Palermo 1992, s. 231-260.



la przeszkadzata Barbariusowi w sprawowaniu urzedu pretora. Za-
skakujgca wiec wydaje sie opinia Pomponiusza, przytoczona przez
Ulpiana:

D. 1,14,3 (Ulp. 38 ad Sab.):... Sed nihil ei servitutem obstetisse
ait Pomponius, quasi praetor non fuerit: atquin verum est
praetura eum functum ...

Pomponiusz nie mogt powiedzie¢, ze niewola nie przeszka-
dzata Barbariusowi (nihil ei servitutem obstetisse) w objeciu pre-
tury. Stad Theodor Mommsen, a potem Otto Lenel, probujac
zrekonstruowac tekst klasyczny, wyraz nihil proponujg zastgpic
przez enim (bowiem)13 Podobnie czyni Maria Emilia Lucifredi
Peterlongo, ktora w swej pracy Barbarius Philippus ...servusfugi-
tivus ...praetor designatus est, dokonata najbardziej obszernej do
tej pory analizy omawianego przez nas tekstu. Stowo nihil zaste-
puje jednak przez nihilominus (w kazdym badZ razie)X4 Przyjmu-
jac takie zmiany, otrzymujemy opinie jurysty wymieniajgcego
niewole jako przeszkode do nominacji pretorskiej. Znaczenie
tekstu bytoby wiec nastepujgce: Barbarius cho¢ zostat wyznaczo-
ny (designatus) na urzad pretora, pretorem nie byt (praetor non
fuerit). Mimo to faktycznie sprawowat jego funkcje - atquin ve-
rum estpraetura eum functum. Przyjmujac takg wersje, to jest
eliminujgc z tekstu stowo nihil, dzieli sie go na dwie czesci:
pierwszg - autorstwa Pomponiusza i drugg - zaczynajaca sie od
stow: et tamen videamus, autorstwa Ulpiana. Alberto Agostinelli
zostawia nihil, natomiast zwrot quasi praetor prébuje ttumaczy¢
jako zwrot oznaczajacy osobe, ktora cho¢ nie byta pretorem,
funkcjonowata w miejsce pretora, faktycznie sprawowata jego

B Por. lustiniani Digestal§ ed. Th. Mommsen, Berlin 1954, s. 42, przyp. 9
O. Lener, Textkritische Miszelen, «ZSS» 39 (1918), s. 122, autor ten, rekonstruujac
tekst klasyczny, proponuje takze usunga¢ tekst: quasi praetor non fuerit: atquin ve-
rum estpraetura eumfunctum. Podobnie B. Kab1er, Atquin’. Kritische Studien zur
Interpolazionenforschung, «ZSS» 42 (1921), s. 521.

UM E. Lucifredi Peterlongo,Op. Cit., s. 50.



funkcjelh Znaczenie tekstu bytoby wedle badacza nastepujace:
niewola nie przeszkadzata Barbariusowi, by peinit funkcje pre-
torskie. Wersja A. Agostinelli jednak do konca nie przekonuje -
stowo atquin (mimo to, a jednak), od ktdérego zaczyna si¢ na-
stepne zdanie, wskazuje bowiem na brak uprawnien do sprawo-
wania pretury przez Barbariusa.

Co tak naprawde mys$lat Pomponiusz, piszac: sed nihil ei servitu-
tem obstetisse? Wydaje sie, ze pozostanie to dla nas zagadkg, tym
bardziej ze podane wyzej propozycje zmian tekstu lezg w sferze
przypuszczen. Sadze, ze Pomponiusz nie odpowiadat w cytowanym
przez Ulpiana fragmencie na pytanie, czy Barbarius jako niewolnik
madgt zosta¢ pretorem. OdpowiedZ na nie bytaby dla jurysty zbyt
oczywista. Zdanie to bytoby albo czeScig przytaczanego przez Pom-
poniusza stanu faktycznego (i wtedy tekst Pomponiusza zaczynatby
sie od stdw: Barbarius Philippus ..., a Ulpiana od: Et tamen vide-
amus ...), albo tez merytoryczng oceng pracy Barbariusa - sama
niewola nie miataby mie¢ wptywu na jako$¢ dziatan pretora.

Konkludujac, dla jurystdw rzymskich odpowiedZ pozytywna na
pytanie, czy Barbarius byt pretorem, nie byta przestankg waznosci

BA. Agostinerti, llfunzionario difatto, Campobasso 1920, s. 29 (cyt. za M. E.
Lucifredi Petertongo, Op. Cit. s. 31); Takie ttumaczenie nie jest, jak sie wydaje,
nieuzasadnione. Zwrot quasi w tym znaczeniu uzywany byt czesto przez jurystow
rzymskich przy opisie adopcji. por. np. D. 1,17,6 (Paul. 35 ad ed.): Cum nepos ad-
optatur quasi ex filio natus, consensus filii exigitur; D. 1,7,10 (Paul. 2 ad Sab.): Si
quis nepotem quasi exfilio natum quem in potestate habet consentientefilio adopta-
verit, non adgnascitur avo suus heres, quippe cumpost mortem avi quasi inpatris sui
recciditpotestatem; D. 1,7,15 (Ulp. 26 ad Sab.): Qui duosfilios et ex altero eorum ne-
potem habet, si vult nepotem quasi ex altero natum sic adoptare, potest hoc efficere, si
eum emancipaverit et sic adoptaverit quasi ex altero natum. Facit enim hoc quasi qui-
libet, non quasi avus, et qua ratione quasi ex quolibet natum potest adoptare, itapo-
test et quasi ex altero filio. Przyjmujac teze LAgostiner1i udatoby sie utrzymac
w tekscie wyraz nihil. Pomponiusz bytby wtedy za waznoscig nominacji pretorskie;j.
Jacobus Gothofredus rekonstruowat tekst w sposéb nastepujacy: Sed nihil ei servi-
tutem obstetisse ait Pomponius; qua, sipraetor non fuerit, atquin verum estpraetura
eumfunctum, J. Gotnotredaus, De electione magistratus inhabilis seu incapacisper
erroremfacta’ Geneva 1654, s. 11.



jego aktoéw. Luigi Aru zauwaza, iz problem waznosci nominacji
Barbariusa nie miat wiekszego znaczenia praktycznegols Nie spo-
s6b odmoéwic autorowi racji. Sprawowanie przez Barbariusa pretu-
ry byto dla Pomponiusza i Ulpiana raczej kwestig faktu, nie prawa.
By¢ moze wazno$¢ pretury Barbariusa w ich przekonaniu ocenic
nalezato dopiero przez pryzmat waznosci jego aktéw. | jakkolwiek
bySmy prébowali okresli¢ dzisiaj sytuacje prawng osoby faktycznie
wykonujgcej dany urzad, i tak najwazniejszym zagadnieniem bedzie
pytanie o wazno$¢ aktéw wydanych z jej udziatem 17 Bowiem jak pi-
sat Baldus de Ubaldis: ... non interest reipublicae quod Barbarius sit
praetor sed quod acta valeantpropter communem erroremi8

3. Kryteria rozstrzygniecia

D. 1,14,3 (Ulp. 38 ad Sab.): ... Quae edixit, quae decrevit, nul-
lius fore momenti? An fore propter utilitatem eorum, qui
apud eum egerunt vel lege vel quo alio iure? Et verum puto ni-
hil eorum reprobari: hoc enim humanius est: cum etiam po-
tuitpopulus Romanus servo decernere hanc potestatem, sed
et si scisset servum esse, liberum effecisset. Quod ius multo
magis in imperatore observandum est.

Ulpian uznaje wazno$¢ czynnosci jurysdykcyjnych Barbariusa.
Jako kryteria rozstrzygniecia podaje utilitas - korzys$¢ osob, ktore
w oparciu o prawo dokonaty przed pretorem-niewolnikiem czynno-
§ci. Jurysta epoki Sewerdw dodatkowo wskazuje, ze decyzja pozy-
tywna jest zwyczajnie bardziej ludzka (humanius). Zauwaza takze,

BL. Aru, Una congettura su D. 1.14.3: ‘Barbarius Philippus’, [w] Studi Volterra,
111, Milano 1971, s. 661.

TBartolus de Saxoferrato, ‘Commentaria’, I, Roma 1996, f. 36,4, pisat....
Barbarius erat in quasi possessione officii ... Krytycznie na temat stosowania pry-
watnoprawnej konstrukcji possessio iuris do okreslenia sytuacji faktycznego spra-
wowania urzedu M. E. Lucifredi Peteriongo, Op. Cit, s. 98-100. Na ten temat
por. takze G. Brini, Posesso delle cose epossesso dei diritti, Roma 1978.

BBaitdus de Ubatdis,op. cit, f. 51, 8



ze lud rzymski, mogt nawet niewolnikowi powierzy¢ takg witadze,
gdyby za$ wiedzial o status personae Barbariusa uczynitby go wol-
nym. To samo nalezy tez odnie$¢ do cesarza.

WSrod kryteriow przywotywanych przez Ulpiana najwazniejsza
jest utilitas publica. Utrzymanie wydanych przez Barbariusa edyk-
tow i dekretdw lezato z pewnoscig w interesie os6b, ktdrych one
bezposrednio dotyczyty, ewentualnie jesli wywotywaty one sankcje
- w interesie ogotu. | domniemywac¢ mozna, iz uznanie ich za nie-
wazne bytoby krzywdzace. Spowodowatoby tez konieczno$¢ wdra-
zania nowych postepowan, réznego rodzaju koszty i batagan praw-
ny. Rozstrzygniecie Ulpiana nalezy wiec uznaé za bardzo praktycz-
ne i rozsadne.

Osoby dziatajagce przed ,,wadliwym” pretorem, dziataty w dobrej
wierze, w zaufaniu do urzedu i autorytetu panstwa rzymskiego.
Trudno by ponosity konsekwencje owego error communis in perso-
na iuridici, tym bardziej, ze byt on niezawiniony. Nalezy zauwazy¢,
ze Barbarius nie byt pretorem samozwanczym, dziatat z upowaz-
nienia ludu rzymskiego. Istnieje przeciez r6znica miedzy kims, kto
wydaje aktyper se solus auctoritate, a osobg ktdra dziata auctoritate
populi autprincipis. | stad Ulpian dodaje: cum etiam potuitpopulus
Romanus servo decernere hanc potestatem, sed et si scisset servum es-
se, liberum effecisset. Quod ius multo magis in imperatore observan-
dum est. Topopulus romanus jest zwierzchnikiem wiadzy w pan-
stwie i nawet niewolnika mogt uczynié pretorem | z pewnoScia,
gdyby wiedziat o jego stanie cywilnym, uczynitby go wolnym. Uwagi
te odnoszg sie takze, a moze nawet bardziej - jak przekazuje tekst,
do cesarza. Tu trzeba dodaé, ze argument dotyczacy nadania wol-
no$ci wydaje sie by¢ jednak kontrowersyjny2 By¢ moze juryScie nie

DBZdaniem L. Aru,0p. Cit., s. 668 668 fragment: ... cum ... effecisset byiby au-
torstwa Pomponiusza. Uczony twierdzi jednak, iz wowczas do tekstu nalezatoby
dodac przeczenia:... cum etiam «non»potuitpopulus Romanus servo decernere hanc
potestatem, sed et si scisset servum esse, liberum «non» effecisset.

DStosujac swobodng analogie, mozna by poréwnac sytuacje Barbariusa do za-
wodnika reprezentacji narodowej w piice noznej, ktoremu po mistrzostwach $wia-



chodzito o rzeczywiste uczynienie Barbariusa wolnym, tylko - po-
przez wymienienie takiej mozliwosci - o podkres$lenie wtadzy ludu
rzymskiego, domagajacego sie uznania czynnosci pretora - niewol-
nika za wazne. Jezeli tak, fragment quod ius multo magis in impera-
tore observandum est bytby raczej dopiskiem kompilatoréow, ktorzy
opacznie interpretowali mysl Ulpiana w kierunku efektywnego
uczynienia Barbariusa wolnym2L

ulpian za podstawe rozstrzygniecia na rzecz waznosci aktow
podaje, jak wspomnieliSmy, jeszcze inny argument - uznaje je za
bardziej ludzkie (humanius)2 Czy wobec powotania sie wczes$niej
na utilitas, uzasadnienie to nie jest zbedne? Uwazam, ze jurysta
klasyczny uznat ten zwrot za potrzebny, by przekonac¢ zwolenni-
kéw rygorystycznego pojmowania prawa, ktérzy uwazali akty wy-
dane przez Barbariusa za niewazne, ewentualnie uznawali kryte-
rium utilitas za niewystarczajgce badz niejasne. W uzasadnieniu
tym mozna tez zobaczy¢ $lad mysli tak celnie sformutowanej
przez Modestyna:

D. 1,3,25 (Mod. 8 resp.): Nulla iuris ratio aut aequitatis benigni-
tas patitur, ut quae salubriterpro utilitate hominum introdu-

ta, w ktorych strzelit bramki, wytknieto, ze nie miat obywatelstwa kraju, ktory re-
prezentowat. Prezydent tego kraju, gdyby o tym wiedziat z pewnoscig nadatby mu
obywatelstwo.

2UlIpian, zyjacw I/111 w n.e., mdgt juz uczyni¢ wzmianke o cesarzu. Tym sa-
mym rozszerza jednocze$nie znaczenie swego rozstrzygniecia do przypadku no-
minacji urzednika przez cesarza, tak np. M. E. Lucifredi Peteriongo, Op. Cit,
S. 82.

2Wedtug M. E. Lucifredi Petertongo, Op. Cit, S. 67, Ulpian przywotuje tu
abstrakcyjng idee humanitas. Bytby to wiec dowod na stosowanie tego typu argu-
mentacji juz w okresie klasycznym. Na s. 64-67 autorka zestawia literature doty-
czacg idei humanitas w prawie rzymskim. Zdaniem natomiast L. Aru, Op. Cit,
s. 666, fragment ten jest pozniejszego pochodzenia, bowiem dla prawnika klasycz-
nego powotanie tego argumentu bytoby, wobec powotania sie na utilitas, juz nie-
potrzebne. Por. tez H. Krager,Die humanitas’ und die pietas’ nach den Quellen
des rémisches Rechtes, «ZSS» 19 (1898), s. 35-36; Vocabularium iurisprudentiae ro-
manae, s. v. humanus 11, I11. 1, Berolini 1931, szp. 278.



cuntur, ea nos duriore interpretatione contra ipsorum com-
modum producamus ad severitatem23

Przy ocenie i interpretacji danych norm nalezy wiec pamietac
0 tym, dla jakich celow zostaty one wprowadzone24 Jezeli miaty
przynie$¢ okreslony pozytek, ich interpretacja pozbawiajgca korzy-
§ci adresatéw norm, jest nie tylko nieuzasadniona, lecz niespra-
wiedliwa i lezgca w sprzecznosci z samymi ,,zasadami”, fundamen-
tami, na ktérych prawo, wedle Modestyna sie opiera. W moim
przekonaniu, Ulpian uznat, ze skoro Barbarius wydawat akty
ludzielat ochrony procesowej z korzyscig dla os6b przed nim wy-
stepujacych, decyzja o niewaznosci aktow Barbariusa bytaby zbyt
surowa. Tym bardziej, ze nie mamy zadnej informacji dotyczacej

B,,Zadna ratio prawa ani dobrodziejstwo aequitas nie pozwalaja, aby rzeczy,
ktore zostaty z korzyscig wprowadzone dla pozytku ludzi, byto przez nas interpre-
towane w sposob surowy. W ten sposéb doprowadzilibysmy do czegos przeciwne-
go wzgledom, dla ktérych zostaty one wprowadzone” (przekt. B. S.-N.).

2Przyktad takiej argumentacji dat ostatnio Trybunat Konstytucyjny (wyrok z 20
sierpnia 2004 r., SK 19/02, «OTK-A» 2004 nr 7, poz. 67), stwierdzajac, ze art. 48
8 1pkt 5w zw. z art. 401 pkt 1i art. 379 pkt 4 Kodeksu postepowania cywilnego
w zakresie, w jakim ogranicza wytgczenie sedziego z mocy samej ustawy tylko do
spraw, w ktdrych rozstrzyganiu brat udziat w instancji bezposrednio nizszej, jest
niezgodny z art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Przed wyrokiem
Trybunatu, Sad Najwyzszy, aw $lad za nim praktyka stosowania prawa, przyjety ta-
kie rozumienie art. 48 § 1 pkt 5 k.p.c., ktére zawezato wylgczenie od rozpoznawa-
nia sprawy w sadzie drugiej lub trzeciej instancji jedynie co do sedziego, ktory wy-
dawat zaskarzone orzeczenie w instancji bezposrednio nizszej. W uzasadnieniu do
wyroku czytamy: ,,Ratio legis zakwestionowanego przepisu art. 48 § 1 pkt 5k.p.c.,
jak tez podobnych rozwigzan w innych postepowaniach, zwlaszcza w karnym, jest
oczywista i sprowadza si¢ do eliminowania wszelkich przyczyn, mogacych skutko-
wac w otoczeniu jakimikolwiek watpliwosciami co do bezstronnosci i obiektywi-
zmu sedziego w rozpoznawaniu okre$lonej sprawy. Trudno zanegowac, ze watpli-
wosci takie moga zawsze powstac, gdy instancyjng kontrole orzeczenia miatby
przeprowadzaé sedzia, ktory je wydat. ... Nie da sie bowiem przekonujaco uzasad-
ni¢, ze potencjalne watpliwosci co do bezstronnosci sedziego nie zaistniejg, gdy
bedzie orzekat w sprawie, w ktdrej uprzednio orzekat w instancji nizszej, nie ko-
niecznie bezpo$rednio nizszej ...”.



braku ,fachowos$ci” Barbariusa, a uwaga Pomponiusza: sed nihil ei
servitutem obstetisse - jak wcze$niej wspomniatem - by¢ moze
wskazuje wrecz na to, ze niewola nie wptywata na jakos$¢ jego pra-
cy. Sadze, iz Ulpian zdawal sobie sprawe, ze norma iuris civile
przewidujaca okreSlone wymogi dla objecia urzedu miata charak-
ter gwarancyjny. Jej niezachowanie, w przypadku Barbariusa Phi-
lippusa, nie oznaczato wcale zaprzepaszczenia celdw, dla ktérych
zostata ustanowiona i wobec tego acta valuerunt. Konkludujac, na-
lezy utrzymaé orzeczenia, ktore sg dobre, mimo ze wydane przez
osobe nieuprawniong, w mysl reguty ogdlnej: quod bene gestum est
non debet ex alio eventu resuscitariz

4, Granice rozstrzygniecia

Czy rozstrzygniecie Ulpiana mozna odnie$¢ do wspdiczesnych
przypadkéw iudex incompetens? Polska procedura cywilna nie prze-
widuje srodkéw umozliwiajgcych kontrole merytoryczng orzecze-
nia i postepowania wydanego z udziatem nieuprawnionego sedzie-
go. Zawsze bedzie ono uznane za niewazne, choc¢by innych jego
wad nie mozna byto znalezé. Rozwigzanie rzymskie nalezy wiec
uzna¢ za rozsadniejsze, tym bardziej, ze uniemozliwia stronom
dziatajacym w zlej wierze sktadanie nieuzasadnionych srodkéw od-
wotawczych. | moze ono stanowi¢ dla nas 6w wspomniany trop na
Sciezce refleksji nad ulepszaniem dzisiejszego prawa, czy praktyki
jego stosowania.

Powstaje jednak pytanie dalsze. Wspotczesnie istnieje szereg
norm gwarancyjnych, nakazujagcych niewazno$¢ czynnosci wykona-
nych przy niedopetnieniu okre$lonych wymogdéw prawa. Sg to czyn-
nosci nie tylko o charakterze procesowym, ale i materialnym. | tak
na przyktad z uwagi na niedopetnienie bezwzglednie obowigzuja-
cych wymogoéw czynnosci prawnych, w procesie o ustalenie sad
uzna niewazno$¢ czynnosci wykonanej, to znaczy takiej, w ktorej
strony spetnity wynikajace z niej Swiadczenia, co wiecej, na ktorej

5Por. C. 5,37,25,1.



podstawie osoby trzecie nabyty prawa, mimo ze nie doszto do naru-
szenia dobr przez prawo chronionych. Czy nie bytoby usprawiedli-
wione rozciggniecie rozwigzania kazusu Barbariusa Philippusa tak-
ze na te czynnosci? Jezeli tak, to czy z kazusu Barbariusa Philippu-
sa wyciggnag¢ mozna norme o charakterze ogdlnym, dotyczacy
wszystkich norm o charakterze gwarancyjnym? Nie chodzi tu oczy-
wiscie o mechaniczne odwzorowywanie norm, tylko o zastosowanie
samej metody myslenia i argumentacji.

Odpowiedz na to pytanie nie jest prosta, gtownie ze wzgledu na
ztozono$¢ zycia i bogactwo instytucji prawnych. Nie byta takze pro-
sta, jak sie wydaje, dla samych Rzymian. Przyjrzyjmy sie innemu
rozstrzygnieciu rzymskiemu, dotyczacemu waznosci czynnosci, kto-
rych w imieniu ojca dokonat syn, jak sie pdzniej okazato, adopto-
wany (adrogowany) niezgodnie zwymogami prawa:

D. 41,3,44 pr. (Pap. 23 quaest.): lusto errore ductus Titium fi-
lium meum etin meapotestate esse existimavi, cum adrogatio
non iure intervenisset: eum ex re mea quaerere mihi non exi-
stimo. non enim constitutum est in hoc, quod in nomine libe-
ro qui bona fide servitplacuit: ibipropter adsiduam et cotti-
dianam comparationem servorum, ita constituipublice inter-
fuit, nam frequenter liberos animus, non autem tam facilis
frequens adoptio vel adrogatio filiorum est®

Paterfamilias dokonat adrogacji syna. NieSwiadomy niezachowa-
nia obowigzujgcych przy tej czynnos$ci norm, uwazat adrogowanego
za syna, podlegajacego jego wiadzy. Poniewaz btad domniemanego
ojca byt usprawiedliwiony, powstato pytanie, czy rzeczy, ktére na-

&,,Bedac pod wptywem usprawiedliwionego btedu sadzitem, ze Titius byt moim
synem i podlegat mojej wkadzy. Tymczasem adrogacja nie byta dokonana zgodnie
z wymogami prawa. Nie sadze, ze Titius postugujac sie moim majatkiem nabywat
rzeczy dla mnie. Nie obowiazuje tu bowiem zasada przyjeta w przypadku osoby
wolnej, ktora w dobrej wierze stuzyta jako niewolnik. W tym przypadku lezato
w interesie publicznym, by tak postanowi¢ ze wzgledu na czeste i powszechne na-
bywanie niewolnikéw. Czesto bowiem kupujemy nieswiadomie ludzi wolnych,
adopcji za$ i adrogacji nie dokonujemy tak fatwo i czesto” (przeki. B. S.-N.).



bywat syn, przypadty ojcu, czy tez nie. OdpowiedZ Papiniana jest
negatywna. Przeciwne rozwigzanie podaje on dla licznych jak wska-
zuje przypadkow, w ktérych osoby nabyte jako niewolnicy dokony-
wali przysporzen na rzecz swych panéw, po czym okazato sie, iz sg
to osoby stanu wolnegoZ.

Papinian opowiadajgc sie za niewaznoscig czynnosci dokonanych
przez domniemanego syna, ktadzie nacisk na znaczenie instytucji
adrogacji i ztozono$¢ samej czynnosci oraz na fakt, ze tego typu
czynnosci dokonuje sie rzadko: non autem tam facilis frequens ado-
ptio vel adrogatiofiliorum est.

Jurysta podkre$la znaczenie samej instytucji adrogacji, wyda-
jac opinie, iz nawet usprawiedliwiony btgd ojca nie jest wystar-
czajacg przestankg do uznania waznosci czynnosci syna (iustus er-
ror non escusat). Przypuszczaé mozna, iz wymagano tu dziatania
0 najwyzszym zakresie starannos$ci, wykraczajacego poza zakres
»Zawinienia”.

Pojedynczy wypadek, ktéry zdarzyt sie ojcu, nie uzasadnia wpro-
wadzenia wyjatku od normy ogélnejB Poszkodowanemu ojcu przy-
stugujg najprawdopodobniej inne $rodki prawne - prowadzace
badz to do nabycia rzeczy (usucapio), badz tez do zwrotu ceny (re-
stitutio in integrum).

Czeste za$ przypadki wystepowania btedu przy czynnosciach
prawnych usprawiedliwiajg - error communis facit ius - tak w przy-
padku homo liber bonafide serviens. ochrona nabywcéw takich nie-
wolnikow, wobec tego ze transakcje niewolnikami byty w Rzymie
rzeczg codziennag, urasta do rangi interesu publicznego.

Jak widzimy, zestawiajgc rozstrzygniecie Papiniana z D. 41,3,44
pr. z kazusem Barbariusa Philippusa, trudno o wyciggniecie reguty,
dajacej sie zastosowa¢ do wszystkich norm o charakterze gwaran-
cyjnym. Zostajemy w kazdym razie z pytaniami o relacje miedzy
ochrong intereséw stron dokonujgcych czynnosci w zaufaniu do

Z’Por. R. Reggi, Liber homo bonafide serviens’, Milano 1958, s. 128.

BPor. D. 1,35 (Cel. 17 dig.): Nam ad eapotius debet aptari ius, quae etfrequen-
ter etfacile, quam quaeperraro eveniunt.



prawa, lecz bedgcych w btedzie co do waznosci swoich czynnosci,
a innymi dobrami, takimi jak: autorytet okreslonych instytucji
prawnych, zakres starannosci osob dziatajgcych, interes publiczny.
Jak sie wydaje, odpowiedzi na pytanie czy czynno$¢ jest wazna -
udzieli¢ mozna tylko in casu.

5. Konkluzje

Bogactwo zycia prawnego powoduje, ze istniejgce normy prawne
czesto z trudem daja sie zastosowaé do nieco tylko odmiennych, niz
ustawodawca przewidziat, stanéw faktycznych. Normy polskiej pro-
cedury cywilnej stanowigce o niewaznos$ci postepowania toczgacego
sie zudziatem osoby nieuprawnionej majg swoj oczywisty sens, wy-
razajacy sie w trosce o zapewnienie stronom prawa do bezstronne-
go i fachowego sadu. Prawo jednakze jest jak narzedzie, ktore nie-
wiasciwie uzyte spowoduje, ze rezultat moze byé odmienny od za-
mierzonego. Automatyczne stwierdzenie niewaznos$ci orzeczenia
merytorycznie prawidtowego z uwagi na udziat osoby nieuprawnio-
nej nie tylko nie jest rozsadne, ale staje sie nieuzasadniong dolegli-
woscig dla uczestnikOw postepowania.

O ile ,,dobro wymiaru sprawiedliwosci”, jako warto$¢ instytucjo-
nalna, godne jest niewatpliwie ochrony, to nalezy jednak pamietac,
ze prawo jest SciSle zwigzane z zyciem, nie z instytucjami. W tym
tez duchu nalezatoby pomyslec o tych, ktérzy w zaufaniu do autory-
tetu sgdu podejmujg przed nim czynnos$ci. Rzecz w tym, by sedzio-
wie, chroniagc sie autorytetem przepis6w proceduralnych, nie po-
dejmowali wobec nich obiektywnie krzywdzacych decyzji®

Rozwigzanie kazusu Barbariusa Philippusa, tak dtugo przeciez
obecne na mapie prawniczej Europy, daje nam cenne wskazdwki
i zmusza do refleksji. Jury$ci rzymscy, podpowiadajg nam, ze nie
jest nierozumne odwotywanie sie do interesu spotecznego jako

D Jako Srodek temu zapobiegajacy de lege ferenda wysungé mozna postulat
wprowadzenia mozliwosci kontroli przez sad wyzszego rzedu wartosci merytorycz-
nej postepowania i orzeczenia wydanego z udziaiem iudex incompetens.



uzasadnienia decyzji sgdowej. Nie jest to nierozumne nawet wte-
dy, gdy decyzja jest sprzeczna z przyjeta praktykg stosowania
prawa.

Participation of Unauthorised Persons in Issuance

of Decisions in Civil Proceedings - Remarks on the Basis

D. 1,143 ana D. 41,3,44 pr.
Summary

According to Polish civil procedure a sentence given by an
unauthorized person is invalid. This was not always the case in ancient
Roman law. Ulpianus declared that when a slave, who escaped from his
master, became a praetor, his acts were valid. He took into consideration
serious problems of those who had put their trust in the praetor’s office as
well as the respect for humanitas. A basic common sense requires that
what was well decided, should be considered valid. According to the
author, Ulpianus realized that the rule of ius civile which determined the
requirements for entering in a praetor’s duties had the character of
a guarantee. If the purpose, for which this rule was established, was
achieved, such acts should be accepted as valid.

The question arises whether that approach could be applied to
contemporary cases of iudex incompetens. Furthermore, whether it would
be justifiable to extend this solution to other - not only procedural - but
also material, guarantee rules?

The answer is not easy. In D. 41,3,44 pr., a paterfamilias conducted
the procedure of adrogation (adoption) improperly. Papinianus decided
that, although paterfamilias made a justifiable mistake, all that the son
enacted in the name of the father, was invalid. Nevertheless a different
rule, as the jurist says in D. 41,3,44 pr., must be observed in the case of
homo liber bonafide serviens - a person, who being unaware of his free
man status, served as a slave. Actions taken by such a person were valid
(the purchaser of a slave had to be protected), since transactions of that
kind happened very often. More importantly, any other solution would



be against the public interest. On the other hand, it was very rare for
a pater familias to wrongly adrogate, therefore the example of pater
familias did not create a general rule.

It seems quite difficult to indicate one principle which could be applied
to all the guarantee rules. As far as the case of an unauthorized person
giving sentence is concerned, the Roman private law shows that the regard
for the public interest may sometimes justify solutions different from
those preferred by Polish law.



