PAGE  
1

Dag Michalsen
Avdeling for rettshistorie

Sensorveiledning til teorioppgave 3 avdeling 
2005 høst

Antatt tidsforbruk 4 timer

Foreløpig utgave før sensormøte 21/12. 

1. Oppgaven 
Oppgaven lyder: Gjør rede for aksjonsprosessen i romerretten. 

Pensum er Erik Anners, Den europeiske rettens historie kapittel 3 s. 44-87, med vekt å s. 54-64 og s. 85-87. Det er også forelest over emnet i høstens forelesning i rettshistorie. 
Oppgaven er sentral i pensum for så vidt som den er tildelt en god del sider. Men oppgaveteksten er ikke identisk med kapitteloverskrift. Følgelig må kandidaten ha lest pensum såpass godt at selve problemstillingen blir identifisert. Aksjonsprosessen er den prosess som pretor styrte og som hadde aksjonen/actio som rettslig grunn for søksmål. En oppgave om aksjonsprosessen kan deles opp på flere måter og det kandidaten må ha frihet på dette punkt. Men en god besvarelse må på en eller annen måte ha berørt disse sentrale momenter:
(1) Aksjonsprosessens institusjoner var pretor og iudex, som igjen var typiske representanter for den republikanske forfatningen
(2) den sentrale figur aksjon eller actio karakteriseres gjerne opp mot den moderne figuren rettighet (3) det finnes en historisk utvikling fra de to prosessformene legisaksjonsprosessen og formularprosessen der pretor og aksjonsfiguren står i sentrum til kognisjonsprosessen der pretor og actio mister betydning til fordel for keiseradministrasjonen
(4) det bør være en noe mer detaljert beskrivelse av rettssakers fremgangsmåte og aksjonsformer
(5) det finnes nødvendige sammenhenger mellom aksjonsprosessen - det å lage og praktisere en actio - og den rettsskapende utviklingen i romersk rett der pretor stod for dannelsen av stadig flere materiellrettslige bestemmelser (som kontraktstyper eller former for eiendomsoverføringer)

(6) det finnes nære sammenhenger mellom aksjonsprosessen og den romerske statsformsutvikling fra republikk til keiserstyre.  
Hvordan disse forholdene blir fremstilt kan være likegyldig, så fremt det gjøres på en systematisk og forståelig måte. 

2. Aksjonsprosessen: Actio, pretor og iudex
Det rettsskapende i romersk rettssystem i republikken og første del av keisertiden (ca 450 f. Kr til ca 125 e.Kr) skjedde med grunnlag i prosessen. De som styrte rettegangsordningen hadde rettsskapende kompetanse. Og i rettergangsordningen selv var det innbygget elementer som gjorde denne rettsproduksjonen mulig. Den romerske rettsskapende virksomhet var knyttet til domstolens rettergangsordning og med utgangspunkt i en bestemt sak ble nye regler dannet. Dette er ikke originalt for romersk rett. Den engelsk common law ble utviklet med grunnlag i rettergangsordningen for domstolen. Og selv om ikke norske Høyesterett har formell kompetanse til skape ny rett, innebærer rettskildeprinsippene at dette skjer over tid. 
I romersk rett tok man utgangspunkt i prosessystemet. Hvis en borger mente å ha et krav, måtte borgeren undersøke om dette kravet var beskyttet ved en adgang til å få lagt det frem for domstolene. Bare såfremt det fantes en slik adgang var kravet rettsbeskyttet. Et krav måtte være dekket av en søksmålsgrunn, en aksjon, eller actio på latin. En romersk borger kunne bare få prøvet et krav, f.eks. om en bestemt kjøpsavtale var gyldig, hvis det fantes en aksjon innen prosessystemet som dekket et slikt krav. At romerretten er aksjonsrettslig orientert betyr at utgangspunktet for en omtale av de enkelte rettigheter er deres prosessuelle beskyttelse. 

 Den første aksjonsprosesstypen blir kalt legisaksjonsprosessen. Den kom til i tidlig republikk (etter 450 f Kr). På den tiden var det romersk samfunnet et bondesamfunn som bestod av ikke mange tusen borgere. Bare i beskjeden grad vill borgere gi fra seg myndighet til en nøytral institusjon som hadde myndighet til å avgjøre konflikter. Dette perspektivet er viktig: Utviklingen av stadig nye aksjoner som gir søksmålsadgang innebærer rettsliggjøring av samfunnet og som igjen innebærer en stadig sterkere stat. 

Legisaksjonsprosessen betegner de aksjonene som ble regulert i lovs form (legis/lex) i tidlig republikk, særlig i Tolvtavleloven. Dette er den første loven vi kjenner til. Det var altså lovgiver i republikken som utformet prosessmåten som måtte følges for å få kravet igjennom. Det karakteristiske for disse tidlige lovbestemte aksjonene var deres ekstreme formalisme. Aksjonen innholdt krav om at bestemte ord eller handlinger måtte sies eller gjøres av partene. Hvis en av partene avvek det minste fra dette hadde de tapt saken. (Anners s. 56-57) Legisaksjonsformen mistet mye av sin betydning fra 200-tallet f. Kr. og ble formelt opphevet rundt år 0. Legisaksjonsprosessen er imidlertid på flere måter forbilde for den nye formularprosessen.

Formularprosessen var den dominerende prosessform i republikktiden og tidlig keisertid. Det karakteristiske var at rettens sentrale figur, pretor, hadde vid kompetanse til å skape nye aksjoner. Disse aksjonene kom ikke i stand ved lov, men de ble laget av pretor og offentliggjort i pretors edikt som ble slått opp ved tiltredelsen av pretors eneste embetsår. I praksis måtte pretor så utforme et formular som ble sendt til den dømmende iudex og som opplyste om rettsfakta og rettsfølger og som ble lagt til grunn i den konkrete rettssaken (se straks mer under). Derfra stammer betegnelsen formularprosess. I republikken var lovvedtak svært omstendelig og derfor ble det få legisaksjoner. Samtidig vokste det romerske samfunnet og en ny måte å skape rett var derfor nødvendig og det var dette som pretorinstitusjonen sørget for. 
Begge aksjonsprosessene var delt i to, og de to organene var pretor og iudex. Først ble en sak brakt frem for pretor som stort sett avgjorde rettsspørsmålet i saken, det het in jure. Dernest ble saken sendt til iudex der sakens faktiske sider ble bedømt, og på grunnlag av pretors avgjørelse in jure ble saken så avgjort (in judicio). Pretor var en av de høyeste embetsmenn i den romerske republikken og han rangerte like under konsulene i republikkforfatningen. Hans kompetanse het imperium, og denne kompetansen var den mest omfattende i den romerske republikken. For pretor betydde det at han hadde kompetanse til å administrere retten, skape ny rett og iverksette dommen med tvangsmidler.

 I det sterkt klassedelte romerske republikksamfunnet tilhørte pretor det øverste skiktet i det ledende aristokratiet. Ofte hadde pretorer tidligere vært medlem av senatet eller innehatt en annen viktig post. Pretor var altså politiker, ikke bare ”jurist” eller rettskyndig i vår forstand. Det er viktig å ha den politiske og sosiale basis for pretorembetet i mente, for det var på dette grunnlaget at han kunne utfolde den fortløpende rettsskapende virksomhet gjennom flere hundre år. Pretorembete ble innstiftet i 367 f. Kr. Da den ble innstiftet skjedde dette antakelig for å avlaste konsulene for alt juridisk arbeid, slik at de kunne konsentrere seg om politiske og militære oppgaver. Omkring år 242 f.Kr. ble pretorembetet delt i to. Det opprinnelige embetet ble hetende pretor urbanus, dvs pretor for byen. Hans kompetanse omfattet ansvaret for rettssystemet for romerske borgere og bare de. Den andre pretor het pretor peregrinus, pretor for de fremmede. Han skulle administrere retten for de ikke-romerske borgere og konflikter mellom romerske borgere og ikke-romerske borgere.  I det republikanske Rom var man nøye på at de enkelte embetsmennene ikke fikk for stor makt. Deres omfattende kompetanse ble holdt i sjakk av en rekke ordninger mht annuitet, kollegialitet, embetskarriere og plikt til å hente råd. For pretor gjaldt bl.a. at han ble valgt bare for ett år. 

Pretors edikt hadde et helt fast oppsett. For i dette ediktet som ble utgitt hvert år stod ikke bare den nye pretors oppfatninger, men også en mer eller mindre velordnent samling av tidligere pretors avgjørelser mht aksjonstildeling. Såfremt ikke den nye pretoren uttrykklig fravek aksjonene bandt disse også den nye pretoren. Pretors edikt var derfor den sentrale rettskilden for de rettsområdene som pretorembetet administrerte, særlig gjaldt dette privatretten. Edictum tralaticum (det overførte edikt) er betegnelsen for det ediktet som ble overført fra pretor til pretor for hvert år. Under keiser Hadrian (117- 138 e Kr.) fikk jurister, under ledelse av den kjente juristen Julian, i oppgaven å utarbeide den endelige versjonen av pretors edikt. Det var dette ediktet som skulle legges til grunn for pretors fremtidige nå rent dømmende virksomhet. Resultatet ble edictum perpetuum, det evige edikt, som kom i 125 e. Kr.. 

Pretor var altså først og fremst en politiker. Men rundt pretor var det en rekke fagjurister, eksperter som hjalp pretor i avgjørelsen av om en påstand som ble fremsatt skulle bli beskyttet av en aksjon eller ei. Fagjuristene måtte tolke allerede eksisterende aksjoner for å avgjøre om kravet falt inn under disse eller ikke. Juristene måtte også tenke ut hensiktmessigheten evnt rettslige konsekvenser av å utarbeide en ny prosessmåte for et krav som ikke hadde hatt det tidligere.

En privat rettssak mellom borgere var altså todelt. Først var partene hos pretor. Blant de ting som ble bestemt der var hvilken dommer (iudex) som skulle administrere den andre delen av rettsbehandlingen, der sakens faktum skulle endelig avgjøres og der pretors rettsoppfatning skulle legges til grunn. I republikkens Roma fantes ikke sivile domstoler. Dommerne var privatpersoner som partene selv kunne utpeke eller som pretor selv valgte. Det var i rettssalene foran iudex at advokatene fikk spille sin rolle i det romerske rettssamfunnet. Advokatene arbeidet derfor mest med fakta, bevisspørsmålene i en sak, og ikke jussen, for den var jo allerede avgjort av pretor. Rettssalen i Rom var et sted hvor folk flest gikk og hørte på advokatens veltalenhet. De uttrykte nemlig den kunsten som stod høyt gjennom hele antikken, retorikken. Iht bestemte regler for talekunst bygde de opp taler for sine klienter til bli effektfulle forestillinger fremfor dommere. Romerne trakk den konsekvens av denne arbeidsdelingen at advokater ikke engang var jurister. Først senere i keisertiden ble dette praksis. 
Kognisjonsprosessen avløste den pretorstyrte aksjonsprosessen. Da ble oppgavene til pretor og iudex kjørt sammen til et organ. Dette uttrykker den nye mer hierarkiske keiserlige statsformen i samfunnet og tapet av republikkformen. Det ble en keiserstyrt prosess der dommere som dømte var keiserens menn med delegert kompetanse til å dømme i saken. I stedet for todeling uten anke ble det fra 100-tallet e. Kr. hierarkisk oppdeling i dommere i ulike instanser opp til keiseren. Kognisjonsprosessen omfattet etter hvert alle de aksjonene som ble endelig fastlagt i Det evige edikt i 125 et. Kr., og deretter den rett som ble skapt av keiseren i ulike lovgivningsformer videre i keisertiden. 

3. Aksjonsprosessen i praksis
Partene møte først hos pretor, og forhandlingene hadde til formål å utarbeide formularet. Dette formularet måtte aksepteres av begge partene og derfor måtte begge møte. Etter å ha avgjort hvem som skulle være iudex, måtte pretor avgjøre om det kravet som saksøkte fremmet nøt rettsbeskyttelse iht de eksisterende aksjonene. For å avgjøre dette måtte pretor høre påstandens innhold. I formularet skrev pretor inn betingelsesleddet i saken som var lik saksøktes påstand: Hvis det er klart at NN skal betale 100 sestertier til AA pga kjøpsavtale x; normalt kom så condemnatio, som pretors bemyndigelse til dommeren: du skal dømme NN til å betale hvis sakens fatum tilsier dette. Den andre parten kunne også få inn sitt standpunkt i formularet, for eksempel det at han mente at kjøpsavtalen stred mot god foretningskikk. Dette het exceptio, som her betyr innvendig. Partene hadde anledning til å gå en runde til med replikk og duplikk. Hos pretor var det frie forhandlinger. Partene kom med sine påstander og motpåstander; de henviste til relevante aksjoner og  ga grunner for og mot at pretor burde gi en ny aksjon for kravet. Det var formløst og dette fremmet en rasjonell argumentasjon om både jussen og sakens fakta. 

Hos judex var det også frie forhandlinger der det gjaldt fri bevisbedømmelse, dommeren skulle bare bli overbevist om hva som var sakens faktum. I den pretorstyrte aksjonsprosessen var det ikke ankemuligheter når dom var falt. 
De aksjonene som var vedtatt i lovs form het legisaksjoner. Dette var et fåtallig aksjoner som stort sett stammet fra tidlig republikktiden. Bl.a er det enkelte aksjoner nedfelt i tolvtavleloven og dessuten hadde folkeforsamlingen gitt en del aksjoner. Dette var altså aksjoner som pretor ikke selv hadde skapt, men som han hadde måtte følge, om enn han kunne videreutvikle aksjonene ved fortolkning. Samlet ble den rett som fulgte av kalt actiones civiles. Det formularet som pretor skulle instruere judex i disse aksjonene var fastlagt i lovene. Pretor hadde altså ikke her frihet til å endre på formularet. Slike formularer ble kalt formulae in jus conceptae. Den mest kjente er legisaksjonen er legisactio per sacramentum in rem som var en aksjon for vindikasjon. 

I formularprosessen bygde pretor på imperium og de aksjonene som stammet fra pretor selv ble kalt actiones honorariae. Pretor hadde ulike metoder å skape ny aksjoner. Vi skiller mellom actiones in factum, actiones ex fide bona og actiones utiles. Ved in factum var rettsfølgen konstruert ut fra et visst faktum, ved bona fide henviser pretor til judex å dømme iht rettslig standard, og ved actiones utiles kan det anvendes aksjoner fra et område på et annet.  
4. Karaktersetting
Det er ikke lett helt allment å angi kravene til karakterskalaen A-F. For å få bedre enn F må kandidaten i hvert fall huske at aksjonsprosessen var styrt av pretor og at actio /aksjon var en måte å få en sak for domstolen. Det er vel også naturlig å kreve en viss kunnskap om romersk rett mer allment som har relevans for oppgaven. 
Ellers vil jeg bemerke. 

Det kan ikke kreves kunnskaper i de romerrettslige termer. Derfor må sensorene vise forståelse der slike termer mangler eller ikke er angitt helt riktig (for eksempel de mer spesifiserte aksjonsformene). Det må også vises en viss forståelse der kandidaten går inn i romersk historie eller romerrettslig historie mer allment, i hvert fall der dette har en viss sammenheng med tema. For å få meget gode karakterer A-B må det kunne gjøres godt og detaljert rede for institusjonelle forhold ved aksjonsprosessen, det må gis eksempler fra prosessen (som ulike aksjonsformer), helst også må det gis eksempler på nye rettslige bestemmelser som er kommet til gjennom pretors virke (se Anners 64-72). 
