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L ROZPRAWY

MARIA ZABEOCKA-SEONINA {Warszawa)
Realny charakter mutuum w rzymsiGm prawie kiasycznym

Pozyczka, kontrakt realny, nie maze powstac na skutek samego po-
rozumienia stron. W praktyce niewsfpliwis zdarzaly sig jednak przypad-

. ki, kiedy przed wreczeniem rzeczy strony umawialy sie co do-tego, 2e
~ jedna z mich udzieli kredytu, badi ze druga przyjmie pozyczke. Takie

samo porozumienie stron nie rodzito kontrakiu mutuum, ale tzw, umowe
preliminaryjna, unang niektdrym wspoiczesnym  ustawodawstwom 1.
W prawie rzymskim wstepne porozumienie 2 mogto mieé¢ charakter pa-
etum de mutuo dendo lub pactum de mautuo acciptendo, Zgodnie jednak
z reguly ex nudo enim pacto inter cives Romanos actio non nascitur’
pactum takie ¢ nie rodzilo Jeszeze zobowiazania. Jesli strony cheialy na-

“da¢ moc prawng swernu porozumieniu, musialy przybraé je w odpowied-

rig forme —- musialy zawrzed stypulacje. Wypowiedz prawnikow kla-
sycznych sg dowodem na io, ie w praktyce zawierano stypulacie tego
rodzaju, ktbrym towarzyszyly zazwyezaj stypulacje karne @, :
Przykladern pectum de mutuo dendo, thranege w formeg stypulacji,
moze byé D 45, 1, 68: '
D. 45, 1, 68 (Paulus, 1. 2 ad ed}: Si poenam stipulatus fuero, si mihi

U Por, o, art. 1822 k.o, wloskiego,

* Por. M. Kaser, Daos rémische Privatrechi®, I, Miinchen 1871, s, 53L, n. 9
{cyt. RPR), G. Call, Zur Bestimmiheit der pwesentlichen Stiicke des Vertrages”,
insbesondere beim Vorvertrag zum Kouf, Festgabe Herdlitczka, Miinchen—Salzburg

L1072, 5. 44 n.

8 Por. Paul. Sent. I 14, 1; por, ted . 3, 14, 7, 4,

* Na temai pojecia pactum jako wmowy Jaletypowei” por, ostatrdio G. Didsdi,
Pacta nuda servabe? Nuovi dubbi intorno ad un wvecchio problema, BIDR 74, 1871,
5. 8% n, wraz z literafurg w mdtach 4 1 5, 5. 90. Aubor ten wylicza wypadki {s. 102
0., w ktbryeh dzw, pactum nudum radzito skuthd TrAWRE.

S Por. H. Sibewr, Interpellatio und Mora, ZSS 28, 1908, s. 87, B. Bérner,
Zur Auslegung von IDdg. 18, 7, 7, Z85 71, 195¢ %, g n. 88 M. Kaser, RBPR, I,
3. 519 Por, tez na temat stypulacii karnej przy kupnie B, Borner, Utiliter ggere,
IORA 11, 1960, s 89 . D, Da ub e, Utiliter agere, JTURA 11, 1860, 5. 04 n.: BE. Holt-

wo Mfer, Ein Beitrag zur Auslegung und Interpretationsgeschichie des Fragments

D18, 7, 7, Tus Commune i, 1987, 5, 130 n.

1 Czasepismo Prawno-Historyerne z. 379



2 M. Zablocka-Slonina

pecuniam non credidisses, certa est et utilis stipulatio. quod si ita )

stipulatus fuero: ,pecuniam te mihi crediturum spondes?”, inceria est
stipulatio, quia id venit in stipulationem, quod mea interest.
Paulus zastanawiajge gie nad podzialem stypulacji na certa i incerta

donosi, iz jesli kto§ przyrzeki okreslong kwotle kary umowne] na wypa- -

dek, gdyby obiecuigey dac pozyczke nie spelnit swej obietnicy, to powsta-
nie stipulatio certa {opiewajgcs na te kwole kary umowne]), natomiast
iedli kto$ zobowigzal sig w formie stypulacji do dania pozyczhki, to jego
przyrzeczenie jest incertum, poniewaz wynikajsea z niego skarga bedzie
opiewaé na id quod interest®. Sama stypulacja za pomocy ktorej priy-
rzekano udzielié w przyszlosci pozyczki, brzmiala zgodnie ze slowami
jurysty nastepujgco: Pecuniom te mihi crediturum spondes? Spondeo.

Na stypulacje odwrotnego rodzaju, czyli na zohowigzanie sie do wzig-
cia pozyezki {zapewne duzo rzadsze w praktyce} rzuca fwiatlo inna wy-
powiedz Paulusa; .

D. 12, 1, 30 {Paulus, 1. b ad Plaut.}: Qui pecuniam creditem acceplu~

rus spopondit creditori futuro, in potestate habet, ne accipiendo se el

obstringat 7.

I w tym wypadku stypulacja wziecia w przysziosei poZyezki® brzmia-
tn prawdopodobnie; Pecuniom creditam accepturum spondes? Spondeo.

Nalezy jednik od razu zauwazyé, ze pe zawarciu stypulacji zrodiem
zobowiazania byla wiasnie ta stypulacja, kontrakt siowny. Przez zawar-
cie stypulacii strony mogly wiec osiagrat poddbny skutek, jak przezr

. udzielenie pozyezki, 2 tym iylke, iz irodlem zobowigzania w takich priy- .

padkach byt kontrakt sfowny, a nie realny ®.

Aby zostal zawarty koniraki realny, naleialo dokonaé datio.

D. 12, 1, 2, 3 (Paulus, 1. 28 ad ed.’): item mutuum non potest esse,

nigt proficiscatur Pecunie —— -

Przy mutuum datio polega — zgodnie ze siowami Paulusa -— na
preejéciu przedmictu posyczki (tu, przykiadowe, pieniedzy) z rak wie-
reveiela do ragk dluznika: To przejécie, faktycone wreczenie, jest elemen-
tem niezbednym zawareia kontraktu mutuum.

® Na femat stz‘pu'latin cortum 1 incertum i zwidzanego z tym problemu zéinych
skarg por. ¥, Trampedach, e condictio incertd, 2SS 17, 1896, 5. 148 n,; &K, von
M ayer, Condictio incerti, Z8S 23, 1904, s. 215 n; M. Kaser, RPR, I, s 542,

7 Cs do interpolaci tego fragmentu por. ostainic ¥ Ors, Re et werbis Atil

Verona, I1, Milanc 1953, 5. 285,

8 Por. E. Levy, Die guercla non rumeraiag pecunige, ZS8SS 74, 1883, s 221, -
ktéry shusznie zauwaia, iZ snieloszialeenie kofica zdania Peaulusa nie ma fu znacze-

nia; C. Longo, Corso di diritto Tomano, I mutuo, Milane 1847, s 12 eyl Mutuod;
B. Albanese, Per la storia del creditum, A. Pal 33, 1971, 5. 132, n. 87 (cyt. Cre-

dituam). )
* Innym celom stuzyio siypulacis zawarta w moemencie wyplacania pieniedzy

Tub fui po ich wyplaceniu, Por. M. Kaser, Mutuwm und Stipulatio, Bramion Ma-

Tidakis I, Athen 1968, 5. 155
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Daetio w przypadky pozyczki byla akeentowana juz w samel nazwis
kontraktu, Rzymianie rzadko uiywali na jege okredlenie terminu mu-
ruum, natemiast najezesele] mowili mutui datio, a gdy przedmiotem byty
pienigdze — pecuniom dare . Podkreslenie realnego charakteru kon-

~traktu jest wiec tu silniejsze niz prazy depozyeie, komodacie i pignus,

gdzie sar.ne nazwy nie wspominaja o datio. Moze wiaze sie to z tym, iz
przy poZyczce po raz plerwszy peodstawg zaskarzalnodet kantraktowe]
stato sie dare — fakiyczne wreczenie rzeczy. Aby uwypukli¢ to novum
caly uznany przez prawo cywilne kontraki nazwano mutwi dotio. Przy,
pozostalych kontraktach realnych, ktére zostaly uznane przez Prawo cy-
wiine pofnie) niz poiyczki, nie podkreslano ich realnego charakteru, po-
niewaz nie byle to juz nic nowego.

Wreerzenie przedmiotu pociggale za sobg okresione konsekwencie.

D012, 1, 2, 2 (Paulus, 1. 28 ad ed.): Appellata est qutem mutui cliatio

ab eo, quod de meo tuum fit: et ideo, si non fiat tuum non nascitwr

abligatio.

Skutkiem dokonania datio, przedmiot bedacy dotychezas whasnoscis
pozyczkodawey, staje . sle wiasnodein pogyczkobiorey ™. To przeiécie
whasnoscel z wierzyciela na diuinika stalo sig podstaws dla utworzenia
pseudoetymaologii terminu mutuum ?. Jednoczednie z cytowanego tekstu

" Paulusa wida¢, iz przy braku przejécia wiasnodel nie powstaje zobowia-

zanie z pogyezki.
W praktyce rygorystyczne frzymanie sie zasady, iz pozyczka nie mo-

~ze powstat bez rzeczywistege wreezenia rzeczy, stalo sie 2z czasem,

z biegiem rozwoiu obrotu, bardzo ucigiliwe. Dlatego ted prawnicy probo-

wwall znaleZé rozwigzanie, kidre pozwalaloby omingé powyisza zasade, .

prébowalt wyttumaczyt -— odpowiednio interpretujac prawo — wypadki,

“-kiedy to pomijanc bezposrednig datio, ale z2 wrgleddéw prakiyeznych

uwazane, iz zostal zawarty wazny kontrakt pozyczki.
Trudno okreslié kiedy ™ i w zwigzku z jakim stanem faktycznym

. przetamanoc po raz plerwszy warunek bhezposredniej datio.

Niewatpliwie juryscl okresu klasyeznego pomijali ten warunek w wy-

~padkyu, gdy pieniadze majgcego udzielié pozyezki majdowaly sie juz
% 7 tytulu depoeytu w rekach proszacego o pozyezke.

Chronologicznie pierwszy priekaz llustrujacy taks sytuacje pochodzi

od Africanusa = 8 ksiegi Quuestiones {(D. 17, 1, 34 pr). Jednak ponie-

waz Africanus byl uczniem luliana 't i w Quaestiones zestawil, z uzupel-

@ Por, P, E. Viard, La ,mutui datio”, Paris 1839, 5. 11 m.

B Por. ez G. III, 30.

= Por, G, 1L, 80; D. 12, 1, 2, 2.

® Por. O. Karlowa, Romische Rechisgeschichte, 1f, 1, Leipzig 1801, s, 594,

“powatpiewajaco dla czaséw republiki.

“ Por, P, Kriiger, Geschichfe der Quellen und Littergtur des -Rdémischen
Rechis®, Miinchen und Leipzig 1912, 5. 194 n; U, von Liib tow, Die Entwickiung

BT



4 M. Zabioccka-Slonina

niajaeymi uwagami, giowne response swego mistrza 3%, nalezy praypu-
Szezac, ze mysl zawarta w cytowanym ponize] fragmencie jest autorstwa
nie Africanusa, lecz samego Iuliana.

D. 17, 1, 34 pr zawiera szereg stanow faktyeznych, ktére po kolei be-
dg omawiane. Migdzy inmymi znajduje sie tam nastepujgee zdanie:

e —m 51 pecuniom apud te depositam conwvenerit ut creditam habeas,

credita fiat, quie tunc nummi, qui mei erant, (ui fiunt.

ngdnie ze stwierdzeniern Iuliana - Africanusa, jeshi kio§ zawarl
umowe, ze zdeponowane u siebie pieniadze bedzie rmial jako pozyczke,
powstanie pozyczka. Rozsirzygniecie swe motywuje jurysta iym, Ze ple-
nigdze, ktére byly wlasnosciy dajgeego, staja sie potem wiasnoSeig bio-
THCEEO.

Z przyloczonego Zrodia nie wynika, w jakim momencie zostala za-
warta 1imowa, na mocy ktore] depozyt zostal przefsziatcony w pofycz-
ke — czy nastapila oma w chwili wreczania rzeczy, czy potem, gdy de-
pozytariusz juz je dzieriyi.

Bardziej wnikliwe uwagi o czasie powstania kontrakiu mutuum, w

chwili przeksztaleenia sie depozytu w pozyczke, znajdujs sig w dzietach
Ulpiana: .
D. 12, 1, 9, 8 (Ulptan, 1. 26 ad ed): Deposui apud te decem, posted
permisi tibi uti: Nervg Proculus etiom antequam moveantur, con-
dicere quasi mutue tibi hoec posse eiunt, et est verum, ut et Marcello

videtur: animo enim coepit possidere. ergo transit periculum ad eum,’

qui mutuem rogavit et poterit ei condici.

Fragment ten przedstawia nastgpujacy stan fakiyezny: zostaia zde-
ponowana suma 10, Po zawarciu kontraktu depozyiu, w czasie jego
trwania, deponant zezwolil na uzywanie przez depozytariusza tej sumy.
Ulpian informuje, iz w powyiszym przypadiu zaréwno Nerva, jak i Pro-
culus nwazaja, ze po udzieleniu takiego zezwolenia, jeszcze przed po-
ruszeniem danej sumy, przystuguje dajacemu przeciw bicrgcemu condi-
etio jako skargs z pozyczki {guasi mutua) ¥, a wige fe w chwili udziele-
nia zezwolenia na uzywanie, dotychczasowy stosunek depozytu przekszial

des Darlezhenbegriffs im rémischen und im geltenden Recht mit Beitrdgen zur De-
legation und Novotion, Berlin 1965 s 23 fcyt. Dariehen); J. Kodrebski, Sabi-

nianie i Prokulionie. Szkoly prowe w Rzymie wezesnego cesarstwa, Pads 1974,

5. 156, 159,

15 Por. literature w popriedniej nocie orazn F. Schulz, Geschichte der Romi-
schen Rechtswissenschaft, Weimar 1961, s. 201 n. f{oyt Geschichte); ¥, Sturm,
Julian D, 24, 1, 39 new erkidrt, ZSS 79, 1962, s. 122, n, 39 £, Bund, Untersuchun-
gen zur Methode Julions, Kéln.Graz 1965, s. 8

# Slowo guasi zostalo tu uZyte przez Ulplanz w zaaczenia jakeo, a nie
w rraczerin watpiacym jakby, co podkreslajg jur poprzednio C. Langg, Ap-
punti sul depositc irregolere, BIDR 18, 1906, s. 122, n. 2 oraz U, won Lilbtow,

Darlehen, s. 56, n. 224, Co do ubycia stowa quasi w znaczeniu  jalko, por. i .

F.Schwarz ZS5 68, 1851, 5. 374 2. oraz Die Grundiage der Condictio im klos-
sischen romischen Recht, Minster-Eéln 1952, s. 76, o 10 {cyt, Condictiol.
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it sie w stosunek pozyczki ¥ Po zreferowaniu zdania Nervy i Proculuss,
Ulpian przyiacza sie do ich pogladu mowige, iz takie rozwigzanie jest
chuszne, a poglad ten podziela tez Marcelius. Fragment kohczy sig ogdl-
nym podsuwmowaniem, iz enimo zaczelo sie posiadanie, w zwigzku z czym
periculum przechodzi na proszacego o poiyczke i przystuguje przeclw

" piemu condictio.

Cytowany fragment Ulpiana spotkal sie z zarzutami zmian interpo-
jacyjnych. Jedne z nich, dotyczace tekstu do sléw videtur 'S, nie wplywa-
ja na znieksztalcenie mysli jurysty klasycznego 1 diatego moina je po-
minaé. Dalsze zarzuty podnoszone przez romanistow dotyczy konicowego
zdania fragmentu. Zwolennicy interpolacii uwalajg w zasadzie, Ze prze-
rébki zaczynaja sie od sléw animo -~ fin, a na poparcie tego przytaczajs
rézne argumenty % :

v p, Miinster, Die Umwandlung eines depesitum in ein mutuum oder in
ein depositum irregulere, Berlin 1807, s. 28 (cytat za J. Sondlemm — praca miedo-

‘-gtepna mi) przyimuie, 12 nie powstaje w tym praypadhu - polyczka, ale depozyt

nieprawidiowy. Shiszna jednak jest kryivka tege pogladd, dokonana przez J. Sond-
la, Szezegélne rodzaje depozytu w prowie rzymskim, Krakdw 1967, 5. 83, m. 118,
ki6ry stwierdza, it z uwagl ma wyraine jerminy srodiowe, poglad fen w ogble
nie mofe wchodzié w gre. Nie ma ter radnych podstaw hipoleza, kitbrg wysungl
P Collinet, Efudes historigues sur le droit de Justinien, I, Paris 1912, s 116,
stwierdzajae, 12 D. 12, 1, 9, & (a takte D. 12, 1, 10 oraz D. 18, 3, 1, 34 prrzeciwsta-
wia depositum irregulare bez odsetelk {podobny do depesitum regulare} depozyto-
wi z odsetkami {bramemat pod uwage jako poiyczka) i <dlatego winna byé odvzu-

= gona. O deporycie mieregulamym wspomina ted. ® Albertario, I jattori della

evoluzione del diritio romano postelussico e lo formazione del diritlo romano giugtie
nianee, SDHI, 1, 1935, s. 26, n. 64 RoOwnded, jak shusznde zauwaza J, Sondel
o, 5. 83, n. 118, nalety odrzuci jako whe przekonywadigcy poglad U Brasiello,
Aspetti innovativi delle costituzioni imperiali I. L'aspeiio innovative — interpretati-
%o, Studi de ‘Francisel, TV, Milano 1956, s. 485, ktdry mowi, iz w preypadka
wdzielenia zezwolenia ma uiywanie mastepujgcego po zawarciu depozytu, nie za-
chindzi zmiana depozytu w pozyczke, ale moiliwese condicere guasi mutua. Zezwo-
lenie poczatkowe natomiasst nis powoduje prreksztalcenia od poczathu depozyitu
w poiyczke, ale moiliwodé teneri depositi do momentu fakiyeznego uwiycia zdepo-
nowarnei sumny 1 bonsekwentnie condictione teneri po udyciu sumy. K Geiger,
Das Despositum irregulare ols Creditgeschift, Minchen 1862, s. 46 n. przyinmuje,
i jurysta w eyiowanym Zrodie zajmowal sie depozytem pieprawidlowym, kidry
ulegi przeksziatceniu w poiyczke, Poglad ten ne podstawie pordéwnania 2 D. 18,
3 1, 34 nalezy odrzucié.

18 Por. Index Interp. ad hl oraz ¥, Bonifacino Ricerche sul deposite irre-
golare in divitto romane, BIDR 48 - 50, 1847, s, 174 n.; U, Brasiello, Problemi di
diriite romano esegeticamente velutati, I, Bologna 1954, s. 54, U, von L lbtow,
Darlehen, 3. 55. ' '

¥ Proede wezystkim G. Segreé, Sul depositc irregolare in diritto romano,
BIDR 19, 1807, s 198; F. Schulz, Einfithrung in das Studium der Digesten, -
Tibingen 1916, 5. §4; G. Beseler, Miscelannea, ZSS 44, 1924, s, 375 F. Prings-
heim, Animus in Homan Law, Gesammeite Abhandlungen I, Heidelberg 1961, 5. 322
foyt. Ges. Abh); U, Brasiello, Aspetti, ¢ 487 n. 1; C. A Cannata, L'animo
possidere” nel diritto romeno classice, SDFI 26, 1969, s. 80; U. von Litbtow,
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Poglad autorow przyjmujacych interpolacje fragmentu, poczawszy od

stowa animo — fin, naleiy prayiglt za stuszny 2 a to tak ze wzgledy

na usterkl stylistyczne | dokonanie powtdrzen, jak 1 kwestie podnie-
siong przez Beselera !, iz jurystom klasycanym ohce byly mojecia ami-
mus sibi possidendi 1 gnimus alteri possidendi 2, ale przede wszysis
kim z tega wagledn, iz, jak to zauwazyl Litbtow * 1 Voci 2%, zmieniona
zostala motywacja podana w ostatnim zdaniu oryginalnego tekstu, ktora
~ powinna wskazywaé na fikeje tradycji. W zwiazku z tym powstaje py-

tanie, czy cale ostatnie zdanie D. 12, 1, 9, 9 jest sumujacy glosa kompi-
latoréw, czy tez poczynili oni tylko pewne zmiany w tekscie pierwot-
mym. Przyimujge hipoteze Libtowa i Voci za sfuszna, nalezy stwier-
dzi¢, ze ostatnia fraza animo — Jin zostala zmieniona przez ’kompﬂatom
70w, a nie w cafosci dopisana. Koncowe stowa omawianego zrodla brzmia-
iy prawdopodobnie nastgpujaco: animo enim coepit pro iradita %, ergo
transit periculum ad te 26,

D. 12,1, 9, 9 — jak podnosi to wigkszosé romanistéw % — Hustruje

Darlehen, 5. 57; P, Voci, recenzia pracy Libtowa, IURA 17, 1866, s, 347; J. Son-
del, o0, s. 64; G, Mac Cormack, The Role of Animus in the Classical Law
of Possession, Z8S 86, 1969, s. 125.

# Prrzeciwnie H. Hausma ninger, Besitzerwerb solo animo, Festgabe Herd.
Mtezka, s, 118, kidry stwiendza, ze jesd Proculus zna? ireditio brevi manu, to moz.
na sle teZ po nim spodziewad, e rownier przyimowal nabycie posiadania solo
animo. .

B Por. G. Beseler, Z8S 44, 1924, 5. 375,

¥ Naleiy jednak zauwatyé, is stan, ki6ry nazywamy naturclis possessio, nie
byl uznawamy za posiadanie preez jurystdw klasycanych lub byl usnany tylke
wyligtkowo w poszczegdinych wypadkach {por. P. Bonfante La,possessio civilis”
€ lu ,possessio neturelis”, Scritti giuridiol varii, I, Toripo 1921, s. 543 . oraz
C. A, Canpata, c.c., SDHI 26, 1960, 5. 102) w zwigzku z czym w wypadiku zmia-
ny peossessio naturalis ma possessio civilis motna w takim razie mowic dopierna
0 rozpoczeciu sig posimdania w romumieniv klasykéw, Por, tez B. Fab i, Aspetti del
possesso vomano, Camerino 1946, s 50 n, kidry méwl o przeidciu od poiecia
animus jako woll zewnetrznej, do animus jake woli wewnstrzne],

% Por. U. von Liibtow, Darlehen, 5. 57.

* Por. P. Vocl, TURA 17, 1966, 5. 347,

® Por. w tym wegledzie D. 6, 2, 8, 1: S quis rem apud se depasitam vel sibi
commodatam emerit wvel pignori sibi datem, pro tradita erit accipienda, " si
post emptionem apud eum remansit; D. 21, 2, 62 pr: Si rem gquae apud te esset
vendidissem fibi: guia pro traditoe hebetur, evictionis nomine me obligari ple-
cet. Por. dez uwagi odnodnie do tych tekstéw: U, von Libto w, Dariehen, 5. 57 n.

* Na temat periculum w tym fragmencie por. E. Sachers, Die Verschuldens.
chaftung des Deposifirs, Festschrift Koschaker, II, Weimar 1851, s, 80 n.; M. K a-

cser BRPR, I, &, 3, n. L1, .

¥ Por. ogtainieo C. A Cannata, o.c, SDHI 26, 1960, 5. 80, 102 n. {etéry pod.
kredla, Ze zadrm ze szkdl mie uwazala detencii jako jednego z elementéw juz isi-
riejgeege posiadania, majycego byt uzupelnionym prrez dolaczenie elementn pod-
mictowego — oraz cytowana tam literature); A. Burdes e, In fema di animus
possidendi nel pensiere della giurisprudenza classiva {4 proposito di teluni recenti
studi), Studi Biondi, I, Milano 1965, s. 531 n. A. Metro, L'ohbligazione di custodire
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jedng z roznic dzielgeych szkele Sabinianow i Pmkulle}anéw, a miangwim
e kontrowersje co do sposobu nabycia posiadania, Wedlgg Sab}ma"
péw, do nabycia posiadania  wymagane bylo zawsze m.aterlalne‘ prae-
jecie rzeczy (rowniei w tych wypadkach, gdy nabywa;acy_po:{aladame
‘mial juz poprzednic rzecz w swych rekach), wedlhug Prokulejanow, wy-

~gtarczyt do nabycia posiadania sam animus. Ulpian poplera tu poglad

szkoly prokulejariskie], przyjety potem przex Justyniana, dzieki cz.emu e
jak stwierdza Bonifacio 28} Sondel ® — fragment ten zostal umieszezo-

. ny w Digestach. Poglad prckulejafiski prawdopodobnie musiat budzié

jednak watpliwosel i chyba nie zostal przyjety przez wszystkich praw-
nikow wspdlczesych Ulplanowi, skoro fen na Poparcie swego rozstrgyg—
niecia powoluje sie na. autorytety poprzednikow ®, czego nie czynitby
zapewne, gdyby problem byl w jego czasach bezspgmy. ‘ ‘
Lifbtew ™ 1 Voci® — jak o tym jui poprzednis wspommniano — sta-

| wiajg problem poruszany w D. 12,1, 8, 8w nleco inny sposéb‘. Za-uwa?a—
: ja oni, Zs motywacja tekstu oryginalnego, podana w ”oistatmm zdgmg,
iykeentowala nie nabycie posiadania, ale fikeje tradycji. W tym' U]QCN}
© rozbiezno#¢ miedzy Sabinianami a Prokulejanami wyglada troc'he inaczej.
. Rézrica dzielgea fe szkoly zawiera sie w sposcbie dokonania tradycjl

fiako akiu koniecznle materialnego, polaczonego zawsze z objeciem rze-

", ezy, badZ jako czynnoéei dochodzyce] do skutku enimo w wy.pa-&ki?, gdy
* rrecz znajduie sig u nabywey). Na plerwszy plan_wysu’wane' 3est‘me na:

bycie posiadania, ale akt nabycla, ktory przen_os% hadz Qos1adame, bq.dz
: wlasnodé (najezedcie] rownoczednie jedno i drugze. tak, 3&1.{ w omawia-~
: nym wypadka), Takie ujecie zagadnienia zdaje sig bardziej przekony-

wajace. ’ )
Powyisze uwagl co do zniekszialcen tekstu D, 12, 1, 8, 8 ?rzez kom
pilatorbw oraz kontrowersjl migdzy Sabinianami a Prokulejanami nie

“wptywajs na gléwnie interesujacy tu problem przelamania zasady bez-

posredniet datio przy poZyczce. Podobmie jak IuiiandAfric.anus W Bdl'f‘,
1, 34 pr, tak i Ulpian uwala, iz w wy’padk‘u, gdy pieniadze 2 j;Ja.
sie juz z tytuln depozytu u proszacege o poZycike, zasada -ta nie e ;17
wigzuje ®. Jak wynika z D. 12, 1, 9, 9 momentem powstania poZyczki,

well diritte romano, Milane 1966, s, 57 J. Sondel, oc., & 63; G.‘-M alc C;eima_ cg;,
o.c., Z8S 88, 1969, s. 105 n,; M Kasers, RPR I, s. 392, n, 23 oraz 7. ;
H. Hsusmaninger, oc, Festgabe Herdhitezka, s. 113 n.

8 por, F. Bonifacio, oc, BIDR 48 - 50, 1947, s, 124, n. 87.

% Py, J, Sondel, o, 5 83, . -

® Por. ¥, & chulz Dinfithrung, s 64; C. Longo, Mutuo, 3. 24 U. won Liib
t0w, Darlehen, s. 57. ’

3 Por, U, von Liihtow, Dorlehen, s. 57 o

# Pgr, P. Voci, recenzia pracy Liibtowa, TURA 17, 1988, s .34’?. ' o

® W powyiszym wypadku dochodzl do skutku tzw. traditio brev.z AR, rpos:
M. Kager, RPR, I, s 394 H. Hausmaninger, oc, Festgabe Herdhiczka, s. 1165
L. Awu, Traditio brevi manu, NNDI XIX, s, 460
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w wypadku udzielenia zezwolenia na uzywanie zdeponowanych poprzed-
nio pienigdzy, jest — wedtug Ulpiana i reprezentowanych przez niego
pogladéw szkoly prokulejanskiej -— chwila udzielenia zezwolenia,

Nieco inng syiuacje fakiyezna przedstawia Ulpian w swych innych
wypowiedziach, a to w D, 12, 1, 10 oraz w D. 16, 3, 1, 34,

D12, 1, 10 (Ulpian, 1. 2 ad ed): Quod si ab initio, cum deponerem, °

uti tihi si woles permisere, creditam non esse antequam maote Sit,

quoniam debitu iri non est certum.

D. 18, 3, 1, 34 (Ulpian, 1. 30 ad ed): Si pecunia apud te ab initio

hac lege deposite sit, ut $i voluisses utereris, prius quam uteris depo-

siti teneberis. ‘

W pierwszym z cytowanych Zrédel mowi jurysta o tym, ze gdy do
zawleranego kontraktu depozyiu zostanie dolozone od poczatku {ab ini-
tic) zexwolenie na uzywanie pleniedzy, skuthi kibrego uzaleinione sa
od woli depozytariusza {si voles), 1o poiyezka powstanie dopiero w chwi-
Ii poruszenia pieniedzy. Drugi fragment jest jakby uzupelieniem pierw-
szego, [ w nim bowiem do powstajacego kontraktu depezytu dolozone
jest zezwolenie na uzywanie pieniedzy, jesi depozytariusz tegoe zechce.
Przed uzyciem -— a wigc przed poruszeniem - diusnik bedzie odpo-
wiadal z depozytu. Fragment nie méwi o tym, za pomocg jakiej skargi
moina pociggnaé de odpowiedzialnodei diuinika po uzyciu pieniedzy,
lecz jak wynika z D, 12, 1, 10 wierzyciel bedzie dysponowsl wtedy skar-
g3 z poiyezki. ' '

Zdaniem romanisiéw, pierwszy z omawianyeh iekstéw # zostal zmie-
niony przez kompilatoréw j odbiega od pierwotnej wypowiedzi Vlpiana.

Uwagi na temat zmian fekstu D, 12, [, 10 mozna podzielié na dwie
zasadnicze grupy. Plerwsze % dotyeza powigzania tego tekstu z fragmen-
tem poprzedzajacym go i ewentuainych zmian z tym zwigzanych. Nie
wplywajg one zupelnie na treéé wypowiedzi Ulpiana i dlatego w dal-
szych rozwazaniach zostang pominiete. Drugie %, méwisce o tym, i%
w pierwotne] wypowiedzi Ulpiana nie byle mowy o woli stron lub e
nie wystepowal warunek si voles, a takze postulujace, iz przy dolg-
czeniu takiego warunku eb initio, od poczathu powstawala pozyczka,

# Odnoénie do D, 18, 3, 1, 34 Index Interp. powoiuje fylko E. Rabla, Grund-
ziige des rémischen Privatrechts? Bssel 1855, 5. 102, n. 3 Autor ten uwasa za
interpolowane tylko stowa ab initic, nie podajac priy tym zadrnego uzasad-
nienia. Co do innych ewentusinych zmdan tekstu D. 16, 3, 1, 34 por. rozwazania
nad interpolacjami w D. 12, 1,710 { eylowanych przy tym autordw.

s Por, wwagl O Lr‘ongo, Appunii, BIDR 18 1908, s 152 0. omar Corse di
diritte ramano, Il deposite, Milano 1346, =. 84 n. fevi. Deposito); ., Bonifacio,
o.c., BIDR 49 - 50, 1947, s 126; U, Brasiello, Problemi, s. 55 oraz Aspetti, s. 484
U.von Litbtow, Darlehen, 5. 80; J. Sonde?, X, 8. 68,

¥ Por. G. Rotondi, Noture confractus, BIDR 24, 1311, s. 160 n.; F. Sc hulz,

The Postclossical - Edition of Papinian’s ,Libri Quaestionum”, Seritti Ferrini IV, -

Milano 1848, s. 257, F. Bonifacio, oc, BIDR 49.50, 1949, s. 124 n.
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a nle depozyl — zmieniajg zasadniczo my$l jurysty klasyeznego i dia-

tego nalezy sie nad nimi zatrzymac,

Przyijmujac, iz przy zezwoleniu Uzywania pienigdzy, uczynionym jed-

_noczesnie z powstaniem kontrakiu, od poczatku uwazano ten kontrakt
“za pozyczke, a nie za depozyt, nalezalo by poczynié daleko idace zmiany
~tekstu, tak D. 12, 1, 10 jak 1 D, 1§, 3, 1, 34 Jak wygladatyby wiedy

autentyczne wypowiedzi Ulpiana, trudne powiadzie¢, a Zaden  romani-
stow wysuwajacych takie hipotezy, nie stara sie przedstawic |, klasycz-
nego” hrzmiemia fragmentéw, W D. 12, 1,10 i w D. 16, 3, 1, 34 widac

wyrainie te sama my$l Ulpiana, co nie dziwi, zwazywszy, ze pochodzg
- one, chot z réinych ksigg, z tego samego dziela — komentarza do edyk-
¢ tu. Trudno sobile wyobrazié, by korapilatorzy przerabiajae ohydwa frag-

menty, zachowali jednoczesnie zachodzacy miedzy. nimi rwigzek, tym

Jbardzie}] ze w Digestech znajdula sie one w réznych miejscach., Dla-

tego wiec hipoteze, 12 w przypadku opisanym w I, 12, 1, 10 (oraz w D. 18,

3, 1, 34) od samego poczaticu powstawala pozyerka, nalezy odrzucié jako
- ifjalo prawdopodobng.

Nie mozna natomiast negowaé, ze kazde zezwolenie na uzywanie
pleniedzy zawiera w sobie warunek si voles; wyrazajgey intencje stron.
Nalezy jednak zauwazy¢, iz czasami do zawleranego konirakiu - dekla-
dano wyraznie warunek zawieszajacy potestatywny co do uiywania pie-
nigdey. Mogly bowiem zachodzi¢ okolicznoéed, w ktorych dajaey w deplo--
zyt pienigdze, nie mial zamiaru od razu oddawaé ich jako pozyczke, ale
jednoczednie liczyl sie z tym, ze w przyszicdci depozytariusz zechce je
pozyczyé, a on nie bedzie magt z jakichdé przyezyn np. nischecnosei,
udzieli¢ zezwolenia na uZywanie. Podobnie depozylariusz nie cheial
w chwili otrzymants’ pieniddzy zaciggaé pozyczki, prrypuszezal jednak,

'+ 12 po pewnym czasie moze byé mu ona potrzebna. Dlatego do zawiera-

nego kontraktu dokladano warunek si voles, ktory uzaleznial prze-
ksztateenie depozytu w pozyezke od zmiany woll osoby dzierzacej pie-
Higdze. Zewnegtrznym wyrazem ziszczenia sie waranku, bylo poruszenie
pieniedzy, _ i ‘
" Na podstawie dwéch ostatnich wypowiedzi Ulpiana mozna Wysnué
‘é_}_{niosek, iz w przypadku zezwolenia na ﬁiywanie zdeponowanyeh pié-
niedzy, udzielonego juz przy powstawaniu kontraktu depozytu, pozyezka
powstanie nie w chwili udzielenia tego zezwolenia, lecz dopiers w. mo-
Mencie poruszenia pieniedzy. Umowa nie powoduje wiec skutkdéw na-

‘tychmiast ¥, lecz zaledna jest od speinienia sie zawieszajgcego warunku

potestatywnego 38 (si voles, si voluisses), ktorego zewnetrznym odbiciem
bedzie poruszenie pieniedzy. ‘ :
Przypuszezenie - takie jest tym bardzie] prawdopodobne, 2e — jak

" Por. J, Somde 1, 0., s, 64,
% Por. U, ven Libtow, Darlehen, 5. 80 i cytowana tam lterature
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zauwazyli to Huschke ¥ i Sondel 40 — w pracach Ulpiana znajduje sie
fragment ilustrujacy praktycznie taks sytuacje.

D12, 1, 4 pr {Ulpian, 1. 34 ad Sab.): Si guis nec causem mec pPropo-

situr foenerandi habuerit et tu empturus proedia desideraveris mu-: :

tugm pecuniom nec volueris creditue nomine antequuam emisses sus-
cipere atgue ita creditor, quic necessitafem forte proficiscendi ha-
babat, deposuerit apud te hanc eandem pecuniam, ut, §i emisses, cre-.
diti nomine obligaius esses, hoc depositum periculo est eius qui sus-

cepit - — .

Stan faktyczny przedstawiony w frodle wyglada nastepujaco: jedna
z 080b dysponuje pieniedzrni, ktérych tymczasowo z braku propozycji,
nie ma zamiaru poZyezad. Druga pragnie kupié ziemie i chee w tym ce-
lu zaciggnaé pozycrke, ale dopiero wiedy, gdy kontrakt kupna dojdze
do skutku, Tymeczasem pierwsza zmuszona jest nagle wyjechad i dla-
tego deponuje pienigdze (zapewne nie chege narazaé sig na ryzyke wo-
zenia. ich ze sohg) u drugiej, z jednoczesnym dolgczeniem zezwole-;
nia zamiany tego depozytu na pozyczke z chwily zawarcia kupna. Dal~
sze uwagi Ulplana dotycza ryzyka, kfore w tych okolicznosciach spoczym'
wa na bilorgeym 4.

W D. 12, 1, 4 pr opisany iest konkretny przyklad wypadku rozwaza-
nego w D. 12, 1, 10 i w D. 16, 3, 1, 34 — do kontraktu dofgczone jest
zezwolenie na przekszialcenie depozytu w poiycrke, uwarunkowane Kup-
nem gruntu przez depozytariusza, a wiec zaleine od jego woli.

D. 13,1, 10; D. 16, 3, 1, 34 i D. 12, 1, 4 pr stanowig dalsze praykiady
przelamania zasady bezposredniej datio. Widaé wiee, ze jurysprudencja
klasyezna byl zgodna co do tego, iZ w przypadku pozyczki poprzednio
zdeponowanych pieniedzy niepotrzebne bylo ich wreczanie, gdyz prak-
tycznie znajdowaly sie one juz w rekach pozyezkobiorcey. Momentem’
powstania pozyczki w takich ckolicznofeiach byla badé chwila udziele-

® Por. P, Huschke, Die Lehre des romischen Rechis vom Dorlehen, Stuttgart.
1882, 5. 59, n. 2 {cyt. Darlehen)
® Por. J. Sondel, oc., 5. 68 Nieco Inmego zdania jest W, Litewski, Le
dépbt irrdgulier, RIDA 21, 1994, s 228, n. 55, ktory uwaia, ¥ chot D. 12, 1, 10
iD. 18, 3.1, 3 4 55 podobne do D. 12, 1, 4 pr, to zachodzl miedzy nimi ta ré@ni-
ca, iz w dwu plerwszyeh - znajduje sle tylke upocwainienie do uli bez atuzii do
imtencii stron co do przemiany depozyiu w poiyczke, :
£ Na temai proponowanych imterpolacii por. B, Sachers, oc, s 33 n. 17

i podana tam Hterature. Twenfualne zmiany nie wplywaija zupelnie na interesus’ "
jgce tu zagadnienie, por. W. Litewski, o, & 928, n. 34, Kwestia periculum w D. 12,
1, 4 pr zajmuje sie K. Sachers na s 83; ma ten temat por. tez W. Osuchow-
sk i, Notes critigues sur Pinterprétation du D, 19, 3, 1, 1, At Verona, I¥1, 5..376,
n 8 E, Besti, ,Pericuium” problema del rigehic contraftuale in diritto romanc
classico e giustinigneo, Studi De Francisci, I, s 151 M. Kaser, Die Verteilung
.des Gefahr belm sogenapnien ,contractus mohatrae”, Syritaleia  Arangio-Ruiz,

I, Mapoli 1964, 5. 75 1 BC.
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"nia zezwolenia — gdy bylo ono dokiadane péiniej niz ustanowienie kon.

j_fgraktu depozyiu, badz ziszczenie sie zawleszajacego warunku potestatyw-
-nego {ktérege zewnetlriny wyraz stanowilo np. poruszenie pienigdzy, za-
warcie jakiejd czynnofci prawnej) — gdy zezwolenie nastepowalo jed-
noczesnie z zawarciem (powstaniem) depozytu. W obydwu jednak pray-
padkach ¢o najmniej od czaséw Nervy i Proculusa (D. 12, 1, 9, 9,
a p;awdopodobmm wezesnie], przefamano obowigzek bezposredniei datio
przy realnym konirakeie poZyczki.

Inny stan fakiyczny, w ktérym powstawala poiyezka, mimo iz wierzy-
“ciel nie wreczal bezpofrednio pieniedzy diusnikowi, apisuje Africanus
w cytowanym juz czgéciowo poprzednio D. 17, 1, 34 pr:

e - ttem quod, st o debitore meo jussero te acmpe're pecunicm, cre~

dite fiet, id enim benigne receptum est -— —,

Z powolanego fragmentu wynika, Ze jesli wierzyciel (fzw. delegans}
poleci swemu dituznikowi {tzw. delegatowi}, by ten dal pienigdze pro-
szacemu o pozyczkg {tzw. delegatariuszowi), powstanie poiyeria miedzy

© dajscym iussum a otrzymujacym plenigdze (czyli miedzy delegansem

a delegatariuszem).

Takie rozwigrzanie zakiada fikeje podwoéjnej datio — fikeje wrecze-
nja pieniedzy przez diuinika wierzycielowi i nastepnie przekazania ich
przez wierzyciela osobie proszacej o pozyczke, Fikcjn padwéinej datin

- byla znana jui Celsusowi®®, lecz stosowanc ja tylko w wyjgtkowych

okolicznodciach, © tym, 2e i w cmawianym fragmencie zachodzi odstep-
stwo od ogdlne] zasady bezpodredniego wreczania przedmiotu posyezki
przez wigrzyciela, Swiadezs ostatnie slowa zacytowanego zdania: id emim
benigne receptum est. Fraza ia spotkala sie jednak z zarzutami interpo-
facji. Autorzy #* kwestionujs uzycie przez prawnika klasycznego stowa
bfzm'gne, ktére - chociaz znane w tym okresie — nie bylo stesowa-

2 Por. np. D12, 1, 32 1 omdéwienie tego fragmentu ponliel D, 24, 1, 3, 12,
Por. te wozwazania na temat trw, ,Durchgangstheorie’” — W. Endemanm, Der

Begriff der Delegatic im Klassischen Rémischen Recht, Marburg 1959, s. 36 1.

H I Wolf, Julian und die Celsinische ,Durchgangstheorie” Meélanges Meylan, I

8. 408 m; U ovon Liibtow, Darlehen, s. 30 n.; E Bun d, Untersuchungen zur
Mefhode Julions, Kiln-Graz 1865, s. 141 n; Q. Sacconi, Ricerche sulla dele-
gaztone in diritte romaro, Milano 1971, s. 18 n, M, Kaser, RPR, I, s. 651

T, 5. 451, n 13; H, Waguer, rec. G. Sacconi, 2SS .01, 1974, s 459 n. H. H. Ja-
ko bs, Delegation und Durchgangserwerh, ZSS 91, 1974, 5. 203 n.

% Poklasyezne pochodzenie siowa benigne por. G. Beseler, Beitrdge zur
Kritik der rémischen Rechigquellen, T, . Tibingen 1913, 5. 41 o.; E. Albertario,
CGTLCE’I-‘IWS pro igm mato habebur, BIDR 33, 1923, s, 65 n.. oraz Studi di diritto ro-
meno I, Milaro 1933, s. 58; A. Erhardt, 288 51, 1031, s 471 n.; E. Sachers,
0.2, 5 85, n IT; F. Schulz Geschickte, 5. 377 n; A. Ormanni, Penus legata,
Studi Betti, IV, Milano 1962, 5. 656, n. 1680: U, von L{ibtow, Derlehen, s. 2T,

“ Por. B. Biondi, Il diritto romano cristigneo, 1¥, Milamo 1852, s. 138 n,

‘F.8chuts Geschichte, 5. 375, 317,
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ne w sensie odstepstwa od reguly, ponlewaz w takich przypadkach poshu<
giwano sie racze] wyraZeniem contra rufionem *. Mimo powyiszyeh
uwag, Lenel % uwaia, 12 nie ma Zadnych podstaw do skreflenia stowa
benigne ¥, Natomiast ostainie prace Wubbego %8 wykaraly, Ze slowo bed
nignus jest jak najbardziei klasyczne, a benignae interpretetic naleiz-
Ta do dohrego tonu %, ! '

Na podstawie D. 17, 1, 34 pr mozZna stwierdzi¢, iZ nastepnym sta-
nem faktycznyrm stanowigcym odstepstwo od ogoinie przyjete] zasady
bezposrednie} datio przy pozyczce hyla delegacja 5 diusnika, udzielong
na podstawie fussum (i analogicznie mandatu), by ten dal proszgcemu
o pozyezke pienigdze. W talkim przypadku uwazano, 12 delegat wypel:
nil swe zobowigzanie w stosunku do delegansa, a ten osiatni mdégl do-
magaé sie zwrotu poiyezki od delegatariusza.

Lijbtow 3! stawia hipofeze, iz moforem rozwojit prawa bylo w tym
wypadku prawo handlowe. Juz bowiem w czasach Plauta rzymski obrot
pieniezny koncentrowal sie w rekach bankieréw. Bankierzy ci na zle-
cenie swych klientéw mogli z powierzenych im sum wyplacaé wskaza
nej osobie pienigdze fytulem pozyczki. Wierzycielem w powstalym kon-
trakcie pozyeczki stawala sie osoba, ktdra dala zlecenie bankierowi —
swemu diuZnikowi. Tym sposobem, w-celu uproszezenia obrotu, poiyczka
dochodzilg do skutku mimo braku bezposrednie] datio. Zlecenie dawane
bankierowi rozciagnieto zapewne z czasem rdéwniez na innych dhumi-
kow, czego wyrazem jest-D, 17, 1, 34 pr.

Powstanie pozyezki w prazypadku delegacii dluinika uzna)e rownie
Ulpian:

D. 12, 1, 15 (Ulpian, 1. 31 ad ed): Singuloric quoedam recepta sum:‘
circa pecunigm creditam. nem si tibi debitorem meum ifussero dare

pecuniam, obligaris mihi, quamuvis meos NUMMOS NON QCCEPETLS

4% Por. G. Beseler, Beitrdge, 1T, & 41 n. U, von Li%htow, Darlehen, 5. 2T
stwicrdza, ze benigne wyraza pewne ius singulare i na podstawie definicii tegor
ostatniego, zawartej w D, 1, 3, 16 proponuje "slowo benigne zasigpi¢ zwrotem
wiilitatis couse, Na temat jus singuwlare por. G. Melillo, NNDI IX, s 332 o oraz. |

podang fam Yterature.

@ Por, O, Lenel, Afrikans Quéistionen, Z8S 51, 1931, s. 39

11 Por, tes watpliwoscd, jakie ma pod tym wegledem F. Serrao, Sulle ,mutuf
datio” da parte del servo comune, Studi Arangio-Ruiz, I, Napoli 1953, s. 7L

M Por. F. B, J. Wubhbe, Benignus redivivus, Symbolae Iuridicae et Historicae
M. David dedicatae, I, Leiden 1968, s 237 = oraz Benigno interpretalic als Eul-
schetdungskriteriym, Festgabe HMepdiifezka, s 2985 n. :

# Por, ¥, B. J. Wuhbe, Benignus redivivus, o.c,, s. 239,

% Na temat dwéch form takiej delegaci: ad solvendum i od promittendum ;

por. estatmioc W, Endemann, o<, s § n; U von Liibtow, Darlehen, s. 25 n.;
M Kaser, BPR, L s. 850 n; G. Sacconi, o, 5 In) H Wagner, rec, Sacco-
mi, Z55 91, 1974, 5. 460 n.

6t Pep. 17, von Liibtow, Darlehen, 5. 25 n. Poprzednio podeobnie €. Longo
Mutuo, s, 25,
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Nz poczathu wypowiedzl zaznacza jurysta, iz do poiycrki piehiedzy
odnosza sie szezegdine przepisy (ma on it na mysli ominiecie zasady
bezposxeame} detic). Jesli bowiem mojemu diuznikowi rozkazq {polece)
daé ci pieniadze, to bedziesz zobowigzany w stosunku do muie (z po-
zyczkl)y chociatz moich plemc:dzy nie wzigles.

Beseler # wwaza, it zdanie singuloric — nam jest wstawicne przez
kompilatoréw, poniewaz w czasach Ulpiana znano tylko pojecie receptum,
cdnoszace sie do jednej rueezy, a obee bylo receptu, cznaczajace wigksza
ich liczbe. Troche inne stemowisko zajmuje Libtow 3. | on stwierdza, iz
poczatel fragmeniu ulegt pewnym przerdbkorn, poniewaz uZyio tam wy-
razu singularia, a wiec liczby mnogiej, chociaz przez nam, mowi sig
tylko o pojedynezym przypadku, kiory zostal prayiety jako' ius singu-
lare. Proponuje on zatem skreslié singularic — mam, a po slowach non
geciperts wstawic fraze .quae sententic iure singulari recepta est. Ten
poglad zdaje sie sluszniejszy, gdy? pozostawia podkreslenie wyjatku, ja-

L km jest powstanie pozyezki, mimo Ze poiyczkobiorca nie ofrzymal pie-

niedzy bezpodrednio od pozyczkodawey ™,
« Widaé wiee, ze D. 12, 1, 15 (podchnie jak cytowana poprzednio czest
D. 17, 1, 34 pr) przedstawia dalszy wypadek odstepstwa od zasady bez-

 poéredniej detic. I w tym bowiem fragmencie poiyczka powstaje mig-
" dzy delegansem a delegatariuszemn na skutek wreczenia pieniedzy przez

delegata.
W scistym zwigzku z D, 12, 1, 15 pozostaje wypowmd:' Ulpma w D. 17,

71,10, 4

LD 17, 1, 10, 4 (Ulpian, 1. 31 ad ed.): Si quis Titio mandaverit, ut ab

_actoribus suis mutuam pecuniam acciperet, moendati ewm non geturum

; Pepinienus libro tertic responsorum seribit, guin de mutua pecunig

.eum hobet obligatum: et ideo usures ewm petere non posse quasi e

cousa mandati, si in stipulotionem deductag non sunt.

W przeciwienstwie do T. 12, 1, 15 polecenie w formie mandatu zo-
s_ta%c» skierowane nie do delegata, ale do delegatariusza. Ma on wzigé
pleniadze b actoribus. Slowo actor ma tu znaczenie nie procesowe, ale
akredla przedstawiciela 55" Gdy delegatariusz wefinie pienigdze, deleguns
~— jak stwierdza Papinian, na ktdrego powoluje sie Ulpian — bedzie
mial do swego kontrahenta skarge nie z mandatu, ale z pozyezki, ktora
i'w tym wypadku powstala mimo tego, iz wierzyciel nie wreezal diui-
nikowi pienjedzy. Podstawowe znaczenie hedzie wige miala nie formsa

8 Por, . Bese]ewr, Beitrige, 131, &. 48; tenze, TR 16, 1830, s. 205, n. L
temze, ZSS 56, 1936, 3. 40; por. tei F. Schwarz, Condictio, s, 287.

¥ Por. U, won Lubtow Darlehen, s. 66 n., poprzednic troche inacze] w Ul-
pians Konstrukbion des sogenannten Vereinborungsdarlehens, Synteleia Arangio-
-Ruylz, 11, Napol 1964, 5. 1212 o :

34 Por. te? ¥. Serraw, v, s T4, n Bl

5 Por. I, Heuwmanm-Seckel, Hendlextkon zu den Quellen des romisches
Rechts ™, Graz 1958, s.v. actor,
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zobowigzania miedzy delegansem a delegateriuszem {mandat), ale jego

podstawa, cel, dla ktérego zostalo zawarte (mutuum) 5. W zwigzky z tym'
wierzyciel nie moZe domagaé sie procentdw jakby z mandatu, jeZeli nie

byly one przyrzeczone za pomocy odrgbne] stypulacyi 57, Przy pozyuce
bowiem tylio odrebna stypulacja rodzi obowigzek ich placenia,
Powstanie pezyezki na skutek delegacy diuznika znal juz Celsus:

D, 12, 1, 32 (Celsus, 1. 5 dig.): Si et me et Titium mutuam pecuniam
rogaveris ef ego meum debitorem tibi promitiere fusserim, tu stipu-

lotus sis, cum putares eum Titii debitorem esse, an mihi obligaris?

subsisio, si quidem nullum negotium mecum contraxisti; sed pro-
pius est, ut obligari te existimem, mon quig pecuniom tibi credidi
{hoc enim nisi inter consentientes fieri non potest): sed quia pecunia’
mea quee ad te pervenit, eam mihi ¢ te reddi bonum et cequum est.

Cytowany fragment doczekal sie bardzo bogatej literatury %8, ktorej

nie byloby celowe tu omawiaé, zwlaszeza 12 autorzy kencentrujg sie
przede wszystiim na probiemie bledu i interpolecji. Stan faktycany:

przedstawiony przez Celsusa wyglada nastepujaco: A prosi ¢ pozycrke
ogsoby B 1 T. B zleca swemu dluinikow! przyrzee pozyczke. Dhuinik B
zawiera z A stypulacie, ale A mysli blednie, i2 jest to diuinik T. Dia-

tego tei migdzy B i A nie powstanie pozyczka, a B hedzie mdgl sie.

domagaé¢ zwrotu pieniedzy nie za pomocg skargi z pozyezki, ale na pod~

stawie condictio wynikajgcej z bezpodslawnego wzbogacenia. Powodem!
niezaistnienia pozyezki jest wiec nie to, iz B nie wreczyl sam A pienig--
dzy, ale hlad osoby A %, Gdyby A wiedzial, iz zawiera stypulacje z diuz-

nikiemn B, powstataby pozyczka migdzy B i A,

B Ror, F. Pringsheim, Bonum et aequum, ZSS 52, 1837, 5 118, n. 5. Por.
tez F. Pringshelm, Id quod actum gst, ZS8 18, 1861, 5. 1 n.

5" Por, ¥, Pringsheim, Stipulationsklausel, Ges, Abh. I 's
5 Riceobano jr, Profilo storico della dotirina delle more nel diritfo rotaano,
AL Pal. 28, 1862, s, 217, M. Kaser, RPR, I, s. 487, n. 36,

5 Por. przede wszystkim: ¥. Schwarez, Condictio, s, 245 n;, tenze, Die

Bedeutuny des Geschéftswillens im rdmischen Komtrakisrecht der klassischen Zeif,

SDEII 25, 1050, s, 26; W. Endemann, oc, s 53 n; U, Zileiti, La dottrina‘j
dell’ errore mella storio del divitle romano, Milano 1961, s 87 n; A, Watlson,
D12, 1, 22 and ,delepatio”, SDIHT 29, 1863, s. 285 n.. 8, E. Wunner, Controctus.,

Segin Wortgebrauch und Willensgehalt im klassischen rémischen Recht, Graz 1864,

s. 210 m; U von Liitbtow, Darlehen, s. 47 r.; M, Kaser, RPR, 1, 5.-534, n. 11

595, n. 20, 5 651, n. 44; R. Santore, Studi sulle condictio, A. Palk. 32, 1971,
272 n. foraz ree, P Frezza, SDHI 38, 1972, 5 348 n); G. Sacconi, oc, s T4
VH,IL Jakobs, 0.0, 285 91, 1874, 5. 216,

4nmn

8 Por, M. Lauria, L'errore nei negozi giuridici, Rivista dl diritto civileo

19, 1927 s, 328 n. J. Hupka, Der dissensus in cousa und die mode’rne_ Texi~
kritik, 7SS 52, 1932, s. 27; G. Bortolucci, Note sul coniratte romano, Acia

Congreseve Tumidici Internationalis, I, Roms 1935, s. 271 n; P, Voci, Llerrore nel’

diritta romane, Milano 1937, s 124 n. tenie. Lo dotiring Tomana del contratto,

Milano 1846, s. 927 8. Perozzi, Della fradizione, Soriiti ghuridici, 1, Milano 1948,
5. 122: E. Rabel, In teme di delegazione, Scritti Ferrimi, IV, s. 218, kidry uwarza,_ :

254, n. 255;
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Powyiszy iragment dowodzi, ze juz Celsus znal mozliwodé powsta-
nin pozyczki na skutek delegacji diuinika do zawarcia stypulacii (de-
fegatio ad promittendum) réwnej wyplaceniu pieniqdzy. Delegacja dluz-
nika do zawarcia stypulacji (ad promittendum) lub wreczenia pieniedzy
fad solvendum) opiera sig na fikcil podwéinej datio — zakladano, iz
delegat dal pienigdze delegansowi, a ten dopiero wraezyl je delegatariu-
szowi. Poniewaz Celsus jest uwazany za tworce ie] fikeji, mozna posta-
wi¢ hipeteze, fe rownieZ on plerwszy ® zastosowal ja do wypadku po-
zyczki, czego dowodem jest D. 12, 1, 32. Dotychezasowe normy praws
odnoszgcego sie do bankieréw, ktdrzy mogli =z powierzonych im pienie-
dzy udzieli¢ na ziecenie swych klientéw pozyezki, ktére] wierzycielem
stawala sie osoba dajaca zlecenie, rostaly rozciggniete, w celu uproszez:-
nia obrotu przez Celsusa réwniez na innych dluznikdw,

"Delegacja diuznika jest nastepnym przypadkiem odejscia od zasady,

"1z pozyczka — kontrakt realny — powstaje tylko wiedy, gdy jej przed-
mio} jest wreczany bezpodrednio przez pozyczkodawcee pozyczkobiorey.

Ziecenie udzielenia poiyezki meoina daé nie tylko swemu dhuzniko-

wi, ale i innej, trzeciej osobie. Rowniez mote zajsé sytuacis, gdy tytu-

lem pozycziki beds dane pienigdze w imieniu kogod innego, nawet bez

S woli 1 wiedzy tej csoby. Czy w takich sytuacjach drialania w cudzym
imiendu, a wige zastepstwa, powstawala poiyczka migdzy osobg zasigpo-

wang a ofrzymuigcym pienigdze? Podniesiony tu problem poruszajg po-

" nizsze fragmenty.

D. 12, 1, 2, 4 (Paulus, 1. 28 ad ed); — — id enim tale est, quale
si woluntote men tu des pecuniam: nam mihi actio adguiritur, licet
met nummi non fuerint.

‘. 45, 1, 126, 2 (Paulus, 1. 3 guaest). — — plene si liber homo
nostro noming pecunicm daret vel sugm wvel nostram, ut nobis sol-
."'veretm?, obligatio nobis pecunice creditae adguireretur — —.
‘D12, 1, 9, 8 (Ulpian, 1. 26 ad ed): Si nuwmmos meos tuo nomine
_dederc velut tuos ubsente te et ignorante, Aristo seribit adquiri tibi

irepatyizka nie powstada 7z powoedu dissensus, & na skutel dieduw; W. Flume,
Irttum wnd Rechisgeschift im romischen Recht, Festschrift Schule, I, Weimar 1881,
5. 344 F. Schwar z, Condictio, s. 245 n.; ten e, SDHI 25, 1958, 5, 26; A. D’ Qrs,
Ohservaciones sobre el ,Edicium de rebus creditis”, SDHI 18, 1853, s 146 n;
o Betti, Falsa impostazione della questione storica, dipendente da erronea diog-
nosi giuridice, Studi Arangio-Rulz, 1V, =. 108, n. 101; H. U. Haebewiin, Die
Raysalbeziechungen bei der Delegotio, ZSS 74, 1957, 5. 125; W. Endemann, oc,
. 83n; U Zillettd, oe, s 980, T. Mayer-Maly, Bemerkungen zum Aspelkt
der Kongensstdrung in der klassischen Irrtumslehre, Mélanges Meylan I, s 250;
5. B Wunmer, Contractus, 5. 211 (por. tei recenzje P. Cornioley, LABRO 13,
1867, 5. 408); U. von Liitbtow, Doriehen, s, 48; J. G. Wolf, Cousa stipulationis,
Kon-Wien 1070, ¢, 88, n. 27; M. Kaser, BPR, I, s. 531, n. 1I; s, 586, n. 265 s. 651,
W44, R, Santoro, oo, A Pal 32, 1971, s, 2M; G. Saecconi, oc, 3. Th

. ® Por. T, Zilletti o, s 100; inacze] U. ven Litbtow, Derlehen, s a7,
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condictionem: Iulionus quogue de hoc interrogutus libro decimo seri.
bit veram esse Avistonis sententiom nec dubitari, guin, s meam pe-
cuniam tuo nomine voluninte tun dedero, tibi adquiritur obligatio,
cum cottidie credituri pecuniam mutuam ab alio pascamus, ut nostro
nomine creditor numeret futuro debitori nostro.

L. 39, 5, 38, 2 (Scaevcla, 1. 31 dig): Avia sub nomine Lobeonis ne.
potis sui mutuam pecuniom dedit, et usuras semper cepitl et instru-
menta debitorum ¢ Lobeone recepit, guae in hereditate cius inventq
sunt: queerc, an donatio perfecta esse videatur. respondiz, cum de.
bitor Labeoni obligatus est, perfectam donationem esse.
W obu fragmentach Paulusa zawarta jest ta sama mysl: jesli ktos
z woli drugiego, a wiec na podstawie jego prosby wyraZonej np. w man-
dacie, w cudzym imiéniu, udzielil poZyczki =z wlasnych pieniedzy, to
wierzyclelem w powstalym kontrakeie mutuum bedzie osoba, w kidrej
imieniv <dziatano, chociaz pienigdze nie stanowily jei wlasnosel
Ulpian w D. 12, 1, 9, & przedstawia jeszeze szerszy stan faktycany.
Przytaczajge rozstrzygmeme Aristo pisze on, e jezeli zostala udzielona
poiyczka w cudzym imieniu ®, Lo nawet jeieli osoba, w ktérei imieniu
dzialano, bylaby niecbeena lub nie wiedziala o tym daisfaniu, stanie sie
‘wierzycielem z powstalej poiyczki. Rozstrzygniecie to aprobuie — jak
donosi Ulplan — rdéwniez lulian, ktéry podkresla raz jeszuze, ze gdy
- pienigdze w czyimé Imieniu, z wola tegoz, zostany dane, to diumik jest:
zehowigzany w stosunku de osoby, w imieniu ktorei dzialano.
Scaevola natomiast podaje konkretne przykiady takiege dziatania’ .
w imieniu innej osoby. Babka udziela poiyezki w imieniu wnuka, by’
‘tym sposobem ohdarowaé go, poniewaz dhuznik staje sie zobowigzany
w stosunku do wnuka. '
Powyisze fragmenty spotkaly sie z zarzutami interpolac %2, Glow-
nym powodem kryiyeznych uwag jest to, iz wreczenie pieniedzy przez
osobe ‘trzecig, rodzgce wierzytelnoesé dla tego, w ezyim 1rmenm ona dzias’
Tala, zaktada zastepstwo bezposrednie.
Natomiast powszechnie preyimuje sie, i zastegpstwo hezpodredeie by-
fo znane prawu rzymskiemu tylko w szezegdlnych wypadkach. Pater
Jomilins mogl byt zawsze zastapiony przez osoby alieni iuris (synéw:
i niewolnikdw), ale dzialanie osob sui iuris w zasadzie nie powodowalo
skutkow zastepstwa. Jedynie procurator mogt nabyé posiadanie i wias-
Tnose w cudzym imieniu. Ponadio przyjmowano, iz dzialanie takich oséb,. :

jak institor, megister navis lub ergentarius powoduje skutki zastep-
stwa bezposredniego. Poza tymi wyliczonymi przypadiami, drzalanie
csob trzecich sui turis nie moglo —— zgodnie z powszechng apinig % —
spowo‘dowaé nabycia prawa przez osobe zZastgpowanag.

“Zwolennicy zmian badz neguja # powstanie pozyezki w tych tekstach,
hadz przyimujac moziiwost udzielenia pozyczki przez zastepce ograni-
¢zajg krag oséb moggeych dziafaé w cudzym imdeniu tylko do ban-
kiera % lub prokuratora ®, czy tez da wyzwolenca 7.

Prawdopodobnie poczathkowo tylke bankier badi procurator mogh
wreczad wlasne pienigdze w cudzym imieniu, przez co powstawala wie-
rrytelnodt dia oscby zastepowanei. Jednak z biegiem czasu — podob-
wie do zlecenia dawanego dhuznikowi — o czym byla poprzednio mo-
S - TOZSZETZONO priepisy odnoszgce sie do banklerd i prokuratora 68
rowmez. na inne osoby %, ‘

T Wydaje sig, iz takie sytuacje, gdzie w czyims$ imieniu udzielono po-
- .'23;52};‘1’, rodzac tym wierzylelncs$t z pozyezki dla osoby zastapionej, wna-

Cne byly juz Scaevoli (D. 38, 5, 33, 2), ktéry referuje w swym komen-~

. w8 Por. G, Cornil, Explication historigue de le régle ,alferi stipulari nemo
- opotest”, Studi Riccobone, IV, Palermo 19386, s. 255; M. Kaser, RPR, I, s 260 n.

o {wraz 7 podana tam literaturs); ten e, Stellvertretung wnd ,notwendige Entgeli-
Coilekkeit”, ZSS 81, 1874, s, 146 n. H., A nk um, Quelgues problémes concernant les
wenies auwr enchéres en droil Tomain classigue, Studi Scherillo, I, Milane 1872,
C's. 381 Inacze] A, Clawus, Gewililkiirte Slellvertretunyg im ROTW.?SChQﬂ Privatrecht,
- Berlin 1973,

s Por, G Bortolucc; Il mandcte di credito (estratio BIDR 27, 1914) s. 34
. w nocie; G. Beseler, Be%tmge IV, 1820, 5. 126 oraz Fruges et Paleae II, Festschrift
Schulz, I, 5. 28, n. I; F. Schwarz Condictio, 5. 244 m. 51; U. von Libtow, Die
-Deriehensgewdhrung durch den Prokurator, Studi Volferra, I, Milano 1971, s 151n.
: 0 Per, L. Mitteis, Tropezitiva, 78S 18, 1898, = 238, n. 1, oraz Edmisches

- Privatrecht bis auf die Zeit Diokletians, I, Leipzig 1808, 5, 226, n1, 79; B, Kiibler,

“ivGriechische Tatbestdnde én den Werken der kasuistischen Litterotur, ZSS 28, 1908,
8. 181, n, 3 {z powglplewsniem};, 8, Solazzi, Le azioni del pupillo e contro il
punillo per i negozi conclust del futore, Scritti di diritto romano, I, Napecl 1855,
L .8 470, n. 55; 8. Riccobono, La giurisprudenza classica come fattore di evoluzio-
- me-nel diriito romeno, Seritt Ferrind, s. 37, A, Watson, Contract of Mandate
.o Roman Law, Oxford 1961, s. 83; G. Saccond, oc, s 173; H. Ankum, oc,
C7 Btudi Scherillo, I, 5. 381 ’
) % Por. H. Siber, Rémisches Recht in Grundziigen fiir die Vorlesung, 11,
Rémisches Privatrechi, Beriin 1828, s. 41%; U. von Lilbtow, Die Darlehensge-
wihrung, Studi Volterva, I, s. 151, O bankierze i prdkuratorze mowia: A, Orma~
-ni, Keser sulla rappresentanze, LAREO 2, 1856, s. 266, M. Kaser, RPR, I, 5. 263;
Ctenie Stellvertretung, 288 91, 197, v, 177 n.

- % Por. Segré, Mutuo e stipulaziome, Scritti wari di diritto romano, Torino

1952, 5. 147 w nocie.

¥ Por. podobnie R. OTestano, Ropprezentanza {divitic romane), NNDI HKIV,
5, T98.

RN ) ortolucci Il mendate di credito, BIDR 27, 1814, =. 3¢ w nocie, pod—
ngsl, Ze w owypadku wdzielenia poiyozkd przer diuiniks, podkresianc ius . singulare,

& Por. G. Micolier, Pécule et Cepacité Patrimoniale, Lyon 1932, s, 504, -
ktéry nomine tumaczy ,na rachunek” U, von Libtow, Darlekhen, s. 71 n, uwas
iz, 1 nomine nie oznacza ,,w Imieniu”, a wiec z zamiarem zasiepowania poly-
-czajgcego, lecz ,w odniesients do niege”, ,w jego inferesie® . ma jego rachunek”.
Por, tez M. Kaser, PPR, I, 5. 263, ‘

12 Por, Inrdex, Interp. ad hoe loc, @ takie auicrow cyfowanych w nasteponych
notach,

- ¥ Crasepismo Prawno-Historyezne z. 473



8 M. Zablovtka-Siondina BREALNY CHARAKTER MUTUUM W RIZYMSKIM PRAWIE 16

tarzu do edyktu opinie powszechnie przyigta 7 Moze poczatiowo juryse
nie podkredlali, iz w przypadkach przewidzianych w D. 12, 1, 2, 4; D, 12
19,8, D. 39, 5,35, 2; D. 45, 1, 126, 2 wystepuje efekt zastepsiwa bezpo.
fredniego, a tylko przyznawali condictio ™. W cely wythimaczenia of
strony prawnej przyezyny przyzoaniz condictic Celsus stworzyt fikeje
podwoéjnej datio, tzw. ,Durchgangstheorie”, Zakladano, Ze najplerw za-
stepea dal pieniadze osochie zastepowane], a nastgpnie ona wreczala jé
proszgcemu ¢ pozyczke. Ograniczenie stosowania- fikeji podwéjnej datio
tylko do osoby bankiera czy prokuratora, zdaje sie miestuszne ™. Dlatel
go tez moina prryjat, iz w przypadku udzielenia pozyezki w cudzym
imieniu zachoedzilo wyjatkowo zastepstwo bezpoérednie, nieznane w in
nych okolicznoseiach prawu rzymskienu.

Osobnyrm zagadnieniem jest wewnetreny stosunek miedzy osoby das
Jaca swe pienigdze tytulem posyezki, a ta, w ktorej imieniu dzialane, .
czyl miedzy rastepes i zastepowsnym. Jedli dzislanie zastepey nasig-
pito na skutek mandatu, to przystugiwalaby mu, zgodnie = forma powsfa-
nia zobowigzania, actio mandeti, Jesli zastepca dzialal hez wiedzy zastq#_
powanego, mogt on dyspenowac actio megotiorum gestorum. Ale biorae
pod uwage wypowiedz Ulpiane zawarts w D. 17, 1, 10, 4, naleZy zauwa-
Zy¢, iz prawdopodobnie nie forma powstania zobowiszania (kontrakt man-
datu czy megotiorum gestio) odgrywala tu decydujacs role, lecz cel,
jaki cheiano osiggnaé. Celem tym mogla byé darowizna ™ (por. np. D, 39,
b, 35, 2} lub udzielenie poiyezki, & w tym ostatnim przypadku zastepea
miathy w stosunku do oschy zastepowanej skarge z pozyezki.

W przypadku pozyczki powstajacej na skutek drzialania czy to diuz-

. ..njl;a' pozyczkodawcy, czy 1o je.go zasiepey, momentem ;:}owstania kon-

Cprakiu {wierzytelnodei po stronie delegansa, 2y po §tronze ospby za:.s"EQ»
- powanej) jest chwila faktycznege wreczenia pieniedzy pozyczkobior-

:'ﬁ\v # Jednak mimo tego, udzielenie poiyczki poprzez dzialanie za-step-cy
-j;si'nas‘ﬁﬁpn}’m przykladem odej$cia od zasady bezposrednie] datio pie-
niedzy przez udzielajacego pozyezki. ‘ .

“Poza okolicznosciami oméwionymi wyzej, a wige przekszfalceniem
- dotychezasowego kontraktu depozytu w pozyczke, zleceniem danym dhuz-
' mi«_ow1 i driataniem zastepey, moze sie zdarzy¢, 12 ktos ma w swych rg-
kach pieniadze z jakiego$ inmego tytulu i prosi wierzyciela o to, by
mogl je zatrzymat z tytulu pozyezki. Czy w takich praypadkach, gdy za-
Cchodzita tzw, troditio brevi monu, poza znanym juz przykladem depof
: .'zvtu,. prawo rzymskie uznawalc powstanie pozyezki? Decydujgce w te]
Jowestii sa dwa teksty: D. 17, 1, 34 pri D. 12, 1, 15.

SOy 17, 134 pr (Africanus, 1. 8 quaest): Qui negofis Lucti Titit pro-

- eurabat, i, cum a debitoribus eius pecuniam erxegisset, epistulam ad
.eum emisit, gque Significeret certam summoem er administratione
apud se esse eamque creditam 5ibi se debiturum cum usurizs semissi-
bus: guaesitum est, an ex ea cause credifu pecunia peti possit et an
usurae peti possint. respondit non esse creditem: alioguin dicendum
- ex omad comtracty nude poctione pecuniom creditam fieri posge —- w
et in proposito igitur dicendum actione mandati obligatum fo%'e pro-
curatorem, ul, quamuls ipsius periculo nwmmi fierent, tamen usures,
de quibus convenerit, praestare debeat.

-~ Btan {aktyczny wyglada nastepuijgco: Ten, kto prowadzi sprawy (ezy-
“4 procurator) LT, gdy od diuinikéw jego odebral pienigdze, wyslal do
LT list, w ktorym donosi, iz ckreslong (certum) sume =z administracii
“ma U sieble i jg pozycza sobie z procentami; powstaje pytanie, czy z fe-
gb powodu, w fakich ckolicznoseiach LT moie zgda¢ zwrotu pieniedzy
z tytulu poiyezki i czy moze 2adaé procentow. (Iulian) odpowiada, i3
pozyezka tu nie powstala, jakkolwiek wiadomo jest, iz z kazdego kon-
“trakiu nuda pactione poiyezka moze powstaé . (Nastepnie Africanus 7
. opisuje inne okolicznodei faktyczne?, ki6re tu, dla jasnoéci wywoddw

wylgthowose takiego rozwigzanis -- por. D. 12, 1, 15 ~— natomiast w wypadki
dziataniz w oudzym drdendu, a wiee réowniez wyjatkowei okolicznosel, brak fal
kiego podkredlenia, co dowodzi jego zdeniem, 12 fragmenty mdwiace o udzielemiu
pozyczki przez zasiepce mie pochodzy od jurystéw klasycuznyeh, Zauwaily¢ jednak
irzeba, i nie zawsze w wypadku dzialania przez dluinika podkre$lonc wyiatkos '
wosé takiego rozwigzania. Ulpian w D, 17, 1, 10, 4 — gdzie proszacy o poiyezke
ma wzigé pienigdze od diuzniks — nie wspomina nie o ius singulare. Podobnie mils
czy na ten temat Celsus w D. 1I, 1, 33, gdeie w przypadku niepopelnienia bledu :
poiyczka dosziaby do skutku poprzez dzislanie diugmika. Niepodkreslanie wiec
ius singulare przy dzdalaniv w cudzym imieniu nie dowodzl weale, iz konstruk:
cia zastepstwa bezposrediliego w tym -wypadku nie byla zmana jurystom klasyoz-
ryrn,

™ Por. rozwatania A, Claus, Gewillkiirte im Rdimischen Privatrecht, Berlin
1873, 5. 281 n,; krytyeznie M. Kaser, Stellvertretung, ZiSS 91, 1974, s. 177 .

1 Por. M. Kaser, RPR, II, s. 165, n. 43, )

2 Por. G G. Archi, Animus donendi, Attl Verona, 111, Milapo 1953, 5. 1565

- ™ Tak samo C. Longeo, Mutuo, s. 27; por. tez réime mozliwesel oméwione
‘przez P. Voci, La dottring romaeng del contraito, Milano 1946, = 94 n. .

* Romani$ei zajmujgcy . sie tym fragmentem, cytowani ponizel uwatajs, iz
i myil zawarta w alioquin — posse wyrazs zasade, {2 nuda pactione nie moze pow-
-siaé poiyezka. Przeciwnie, pedobnie do prezentowane] tu  interpretaci  teksiu
D D16sdi, Pacta nuda servabo? Nuow dubbi intorno ad un vecchio problemd,
i BIDR T4, 1971, 5 108 F. B. 5. Wubbe, ‘Benigna interpretatio alg Entscheidungs-
. kriterium, Pestgabe Herdlitezita, 5. 303.
. ® O tym, fe Afrieanus referuje tu poglady Tuliana, por. poprzednie rozwaza-
SMiaa ten temali,
T Na temat deoleonywanyeh poréwnan, tzw. deductio ad absurdum, por. M. Bre-
tone Note minime s Celsus filins, LABEQ 9, 1963, s. 331 n.;, M, Kaser, Zur

ktory w D. 39, 5, 35, 2 przyimuie hez zastrzeien wierzytelnodé » poiyezki dla
osoby zastepowanej. Por. tez F. Pringshelim, Animus deonendi, ZS5 4%, 182L,
5. 308, . !
® Por. D12, 4, 7 pr i D13, 4, 8 pr i omdwienie {ych fragmentow H, Ku-
piszewski, Stosunki majqtkowe miedzy noarzeczonymi w prowie rzymskim kigs
syeznym {(Dos i denoaiio), Prawo kanontezme, 20, 1977, nr 3-4, s 275 n.

A
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zostaly pominigte, byly bowiem omawiane poprzednio). Wracajae dg
giownego problemu {in proposito} Iulian -~ Africanus stwierdza, iz LT
przysiuguje actic mandati; ryzyko uiraty pleniedzy spoczywa na prokp.:
ratorze; oraz Ze bedzie on zobowigzany do placenia odsetek.

I w tym tekscie proponowane 83 zmiany. Zwolennicy intergolac
skreslajg hadZ cala fraze alioguin-posse, bad? slowa ex omni contruct
Jjednak poprawki te nie wydaja sie uzasadnione 7,

Dalsze glosy krytyczne dotycza ostatniego zdania fragmentu 8¢

Poglad na temat justyniafskiego pochodzenia frazy in proposite. —
tamern, mimo znajdujacych sie tam w iym zdaniv bleddw siylistyezmych,
wydate sie niestuszny z uwagl na argumenty podniesione przez Segrést
Natomiast prezyznaé trzeba racje autorom 8, ktérzy uwazaja, 2e Iulian
-Affricanus nie mogl sie wypowiedzie¢ twierdzaco co do placenta odsefek’
Watpliwe jest jednak, by kompilatorzy dopisali sami usiep mdwigey:
o odsetkach, Prawdopodobnie zmienili oni tylko stowa Iullana-Africa-
TiESa, dopasowujac jego odpowieds do wspolczesnych im rozstrzygnied
kiedy to pectum ex intervallo mogle zmodyfikowad postamowienia ist
niglgeego juz kontraktu,

Powracajge do zasadniczego tematu, a wige do pytama eny W @kchcz~._
nofciach przedstawionyeh w D. 17, 1, 34 pr, gdy diugmik jest winden
pienigdze z jakiegod tytulu i chee je zatrzymaé jako poiyczke powsta-
nie mutuwm, czy nie, nalezy odpowiedzieé przeczaco®. Nie wynika io_

.]L*df'ldk z tego — jak cheg poprzednic cylowani autorzy ® — iz na skutek
samego parozumienia {rudum pactunz) nie moina bylo przeksztatcic do-
shezasowego stosunkt w mufuum, als z te] przyezyny, i# procurator
L éheiat zmienit dotychezasowy stosunek jednostronnym przejawern
Cawoli®, W D17, 1, 34 pronie ma mowy o Zadnym pactum, tylke o jed-
noStronnym zawiadomieniu (wysianie listu), iz kwote z administrac i1 zaw
Cfrzymuje procurator jako pozyczke i dlatego wedlug Iuliana~Africanusa
| poyezka nie powstaia. Jedynie w celu przeciwstawienia poprzednio opi-
- gapemu stanowl faktycznemu jurysta stwierdza, iz nudso pocto mozna
" przeksztaleit poprzednio istniejacy stosunek w pozyezke %, Musi to byé
-___jednak pactum Zawartelprzez obig strony, a nie je_dnostronne oswiad-
'Ci(‘l’]le :
Podobny stan faktyczny opisuje Ulpian w D. 12, 1, 15 (1. 31 ad ed):
Smgulerie quaedam recepta sunt circa pecuniam creditam. nam s
tibi -debitorem meum iussero dave pecuniam, obligeris mihi, guamuis
©.mens nummos non acceperts. quod igitur in duabus personis recipi-
BN 'Lu,_‘f',"?ma: et in eadem persong recipiendum est, uf, cum ex cousa TR~
dati pecuniam miki debeas et convenerit, ut crediti nomine eam re-
tineas, videatur mihi data pecunia et ¢ me ad te profecta;
0 Pierwszy stan faktyczny -— omdwiony peoprzednio - dotyezy zle-
eenia, jakie wierzyciel daje swemu diuinikowi, by wyplacil dluime mu
pleniadue ocsobie proszgcej o poiycszke, na skutek czege powstaje po-
zyczka miedzy delegansem a delegatariuszem. Dalej Ulpian stwierdza,
w1210, co jest moiliwe migdzy 2 osobami, moze byé zastosowane réwniez
' d_f} jednej osoby, W zwigzku z tym, jesli diuznik byl winien pienigdze
z mandatu, po czym zawarl umowe z wierzycielem, iz pieniadze te za-
trzyma jako poiyezke, powstaje pozyczka 87
: Dluinik wystepuje tu, wedtug Libtowa ™, w podwojnej roli: jake
osoba, ktdre] wierzyciel daje zlecenie 1 jednoczesnie jako proszaey o po-
zyezke, Pozytywna odpowied:z co do powstania kontrakiu mautwum za-
f'_'k'iada_‘"'ﬁkcje;, iz diuznik zwréeil wierzycielowi winne z mandatu ® pie-
nigdeg, a ten mu je wreezyl fytulem pozyerki: videatur mihi date pecu-
':.ma et me ad te profecta.

_3eseier i Sachars 9 uwazajs, iz wypowiedz Ulpiana zostala zmienio-

Methode der rémischen Rechisfindung, Gittingen 1962, s.. 39 m; E. B und, Unte
suchungen zur Methode Julians, Koln-Graz 1963, s. 92 m (per. tez R. Regg]
rec. pracy Banda, IURA 18, 1967, 5. 188). o

" Por. §. Perozzi, It cowfrotto consensuale classiee, Scritti gluridici, 1L
Milano 1948, s. 587 oraz Le obblzgmwm romane, Scritti, ¥, 5. 345 w rmcie (opubl
kowane Bologne 1863) oraz P. De Francisci, Synalla.g;ma{ Storic e dottring dei
cossidetti contrafts innowineti, II, Pavia 1918, s. 460; V. Aranglic-Ruiz Le
genti e la cittd, s. 142, n. 1, ktorzy skreflaja cale zdanie alioquin — posse; P, Bon-
fante, Sullc genesi e Vevoluzione del ,contractus”™, Scritti giurigicl vari 1L
Torine 1916, s. 113, n. 2 M. Bretaone, o, LARBECG 9, 1963, ©, 338; E Bund,
o.c., s 92, skreélajg tyleo stowa ex ommi confructu. G, Beseler, Romanistische
Studien, TR 10, 1830, 5. 205 proponuje: ~- ~ nuda fenim) pactione pecunic crediia
jieri non posse. Por. tez O, Lenel, Afrikans Qudstionen, ZSE 51, 193% s 39_,” ..
ktory wypowiada sie krytycenie na temat mterpolac:]z

™ Por. dalsze rozwaiania, _

® Por. C. Longo, .Notura actionis” melle fomti bizantine, BIDR 17, 1803
s 85 J. C. Naber, Observatiunculae de iure romeno, Mmemosyne, 34, 1045,
5. 6l n. 1. G. Segré, Sul deposito irregolare in diriito remano, BIDR. 19, 1807
3. 214 w noeie; G. Beselex, Romanistische Studiewm, TH 10, 1836, 205
‘F. Serraon, Il procurator, Milano 1947, s, 128 n; Y. von Lub%@w Daﬂ}ehvn
5. 533 o

8 Por, (;, Segré, oc, BIDR 18, 1907, 5. 214 w moecie.

82 Por, stancwisko Serrawo i von L dbiowa eyl w n 80

% Por. wyraine stwierdzenie non esse creditam, jak i podkredlenie, iz pre
ciw prokuratorowl mozna wystosowad actio raandet], & nig coudictio.

M Por, won. 78,
‘*” Por. F. B. J, Wubbe, o.c, Festgahe Herdlitezka, s 303, Por. tez G. Maco
S Carm ack, Nemo sibi ipse causam possessionis muiare potest, BIDR 75, 1972,

Por. & Didsdi, o0, BIDR 74, 1971, 5. 163,
Por. ostatnio H. F. Ja kobe, oo, Z85 91, 1974, =, 208,
Por. U, ven Lt b tow, Darlehen, s, 67,
; Stesunek mandabu previeczony jest przez Wiplana tylke preykiadown, por,
Uoven Liint ow, Darlehen, s 71,
_ ’“_ Por. G, Beseler, Beifrdge, 111, s 45; tenze Juristische Miniaturen,
< Lipzig 1928, 5, 114: tenze, TR 10, 1030, 5. 205, n. 1; tenze, Unklassische Worter,
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na przez kompilatordw, gdyvz wedlug nich i ten jurysta, tak jak Tuliap.
~Africanus w D. 17, 1, 34 pr, nie przewidywal powstania pozycezki w wy}
zej opisanym wypadku. Stanowisko to zostalo jednak stusznie odrzuecc-
ne przez romanistow 91, Ze siow Ulpiana wynika wyragnie, ze drugi stan
faktyczny =z D. 12, 1, 15 stara sie on, tak jak i plerwszy, uwazac zia
ius singulare 1 posuwsajac naprzdd rozwd] prawa, rowniez w iym prz
. padku uznaje on powstanie poivezki mimo breku faktyezne] datip,
Stanowisko jego nle bylo moie ogéinie przyjete, co sugeruja slowa re-
cipiendum est. _

Rédnica miedzy pierwszym | drugim stanem faktycznym, zawartym
w D. 12 1, 15 polega na tyrm, iz w pierwszym wypadku dochedzilp
do realnego wreczenia, chociaz osobg wreezajgey nie byl sam wierzycie],
natomiast w drugim wypadku brak bylo wreczenia i zakladalo sie tylke
fikeje przechodzenia pieniedzy.

Stany fakiyczne przedstawione w D, 17, %, 34 pr i D, 12, 1, 15 dom
wodzg, iZ nastepnym wyjatikiem od zasady bezpofrednie] datio przy po
zyczee hyly okolicznodel, w ktdrych dhugnik mial juz w swych rekath
pieniadze z tytulu mandatu i prosit wierzyciela, by mégl je zatrzymaé
z tytulu pozyezki. Co prawda Iulian-Africanus w D. 17, 1, 34 pr WYypo-
wiada sie negatywnie, ale spowodowane to jest — jak byto juz poprzed-
nic podkresione — nie negowaniem mozliwedci powstania poiyezki, ale
faktem, iz diuznik nie zawarl z wierzycielem umowy (pactum), a jedy-
nie wystal do niege jednostronne odwiadezenie. W D. 12, 1, 15 Ulpian nia
waha sie powiedzieé, iz pozyczka powstata. W takich ckolicznosciach
gdy diuznik mial juz w swych rekdch pienigdze, nie dochodzita do
skutku zadna datio, wober czego trzeba bylo zastosowaé fikeje podwdi-
nej detio, misnowicie, iz dhuinik wywigzal sie ze starego zobowigzania
oddajac wierzycielowi pienigdze, a fen nastgpnie wreezyt mu je tytutem
poivezki, Podobny stan faktyczny, kiedy to dhuznikiem byt depozyts-
riusz, byt juz poprzednio omawiany (0. 17,1, 34 pr; D12, 1, 9, §; D. 12,
1,10: 1. 17, 1, 10, 4) i nie budzil watpliwoéel co do tego, iz na skulek na-
rozumienia stron stosunek depozytu przeksztalcil sig w mutuum. Takie
rozwiszanie przyjmowal ber zastrzesen zarowno Tulian-Alricanus, jak
i Ulpian. Nie widaé wiec zadnych przeszkod, by analoglczme gdy diuz-
wikiern byt nie depozytariusz, ale np, mandatariusz, uznaé mozliwose
zmiany stosunku (na skutek porozumienia -~ pactum stron) w pozvczke: :

Bezpodredniej datio przedmbotu pozyerki brakuje — potiobnie do opi
sanego poprzednio wypadku — przy faw. contractus mohatrae, czyli
w nastepujacych ckolicznodciach: A prosi B o udzielenie mu pozmzkz

7SS 58, 1936, s. 40; tenie, Romaonistischen Studien, Studi Riccobono, I, s 307
%, Sachers, oc, Pestschrift Koschaker, 11, Welmanr 1928, = 86, n, 18.

91 Por. P. Vocli, La dottring romeno del coniraito, s. 87 oraz Seritti Ferrind, -
8, 389, n 2 T Sehwarz Condictio, s 287 n; U, von Libiow, Daﬂeh?n, :
5. 68 n: M. Easer, RPR, I, 531L. n. 13.
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B wrecza A pewien oszacowany przedmioct z poleceniem sprzedania go
-5 zatrzvmenia tytulem pogyezki uzyskane] ze sprzedazy kwoly.

Prawnicy rzymsey nie byl zgodni co do tego, czy w opisanej sytua-

" ¢ji powstaje poZyczka.

D, 17, 1, 34 pr {(Africanus, 1. 8 quaest): — — his argumentum esse
eum, qui, cum mutuem pecuniom. dare vellet, argentum vendendum
dedisset, nihilo magis pecuniam creditam recte petiturum: et tamen
pecunicm ex argentc redactam -periculo eius fore, gui accepisset
argentumt.

Tulian-Africanus stol tu na stanowisku, iz ten, kio chege udzielie po-

" zyczki dal svebro na sprzedaZ, nle ma prawa domagania sie zwrotu pie-
"piedzy z tytulu pozyczki; jednakze ryzyko utraty pienigdzy ctrzymanych
Fz tytulu spreedazy srebra spoczywa na tym, kto ofrzymatl srebre.

Zdaniz et tamen — ergentum uwazajz Longo® i Lenel ™ za dopi-

wsane przer kompilatoréw. Wedlug Longo rozwazania na temat periculum
.':poch()dza od Justyniana, ktdry w ten sposéb cheial wisczyé milezaco
naturg condictic w nature actio mandati. Lenel, nie przylaczajac zad-
nych nowych argumentdw, powoluje sie tylko na Longo. Argumenty
‘Longo zostaly juz poprzednio stusznie skrytykowane przez Segré %, Fwa-
. gi na temat periculum robill prawnicy rzymscy przy roinych okazjach,
-diatego nie mogg by¢ one dowodem dokonania interpolacji. Nalezy tez
rauwazy®, Ze wyrazenie et tomen nle nawigzaje do pozyczki, ale pod~
k:esla iz jakkolwiek ® pozyczka nie powstala, ryzyko przepadku qpo-'
czywa na otrzymujacym pienigdze.

Iyian-Africanus — jak zauwaza Libtow % -— méwi, {7 pozyczka nie

miala miejsea, chot faktycznie nastapila datio, Nie byla ona jednak wy-
._-mkwm zlecenia wierzyciela, gdyz oscba kupujgca w ogéle mogla nie
~wiedziet o jego istnienju.. W takich okolicznosciach jurysta nie zaklada
dikeji podwiinej datio; na wypadek tzw. contractus mohatrae nie roz-
__-__ciqga norm ius singulare i diatego nie uznaje powstania pozyezki mie-
filzy dajgcym rzecz do sprzedania a otrzymujacym pienigdze z tej sprze-
wdazy

Inne stanowisko zajmuje w tej kwestii Ulpian:

D12, 1, 11, pr (Ulpian, 1. 26 ad ed): Rogasti me, ut #ibi pecuniom
crederem: ego cum non haberem, loncem tibi dedi vel massam aquri,
;ct eam venderes et nummis utereris. si vendideris, puto mutuam pe-
cunigm factam. quod si lancem wel massam sine tua culpa perdideris

2 C. Longu, ,Netura actionis” nelle fonli bizantine, BIDR 17, 19805, 5. 84 n.
% Por, O. Lenel, Afrikans Quistionen, 7SS 51, 1931, s. 39.
 Por. {3, ,Segvre Sul deposito wr?golm'e in darztw romano, BIDR 19, 1907,

© 18 214w nocie,

% Por, B, Rabel, Grundzinge des rémischen Privotrechts®, Basel 1953, s, 102,

B2 U vor Liib tow, Darlehen, s. 53.

% Por U won L. btow, Dorlehen, s. 52 .
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prius quam venderes, wirum mihi an tibi perterit, guaesticnis est,
mihi wvidetur Nervae distinctio werissima existimantis multum inte-
resse, venalem habul hane lancem vel massam nec ne, ut, si venalem
habui, mihi perierit, quemadmodum si alii dedissem vendendam: quod
st non fui proposito hoc ut venderem, sed haec causg fuit vendendi,
ut tu utereris, tibi eam perisse, et maxime 3 sine usuris credidi,

Stan faktyczny przedstawiony w cytowanym fragmencie wyglada
nastgpujaco: Prosisz mnie o udzielenie pozyczki; ja, poniewsa? nie mam
akurat pieniedzy, daje ¢i mise lub bryle srebra, abys je sprzedal i za-
trzymal pieniadze jako pozyczke (nummis utereris). Jesli sprzedasz —
wadtug Ulpiana -~ powstanie pozyezka. Powstaje jednak pytanie, kto
ponosi ryzyko przypadkowej utraty (sine tua culpa) przedmiotéw przed
doiconaniem sprzedazy. Odpowiadajac na to pytanie powoluje sie Ulpian
na raozstrzygniecle Nervy, kidry uwaza, iz nie jest wazne o, czy przede-
mioty masz do sprzedania, lecz w jaki spostb, dlaczége masz je do sprze-
dania. Jedli inicjatywa sprzedania wyszla odé mnie — ja ponosze ry-
zyko, jesli zag ty prosiled o udzielenie pozyezki 1 w tym celu dostales
rzecz do sprzedania — ty ponosisz ryzyko, tym bardzizj, jesh bez pro-
centdw pozyczam.

Uwagi sutoréw, ktirzy zarzucajy dokcnanie zmian przez kompila-
torow w tekscie Ulpiana, dotyczg — poza refleksjami Beselera i Liib-
fowa % — drugle} czedei fragmentu, mowiges] o ponoszeniu ryzyka. Zo-
staly one skrytykowane przzz Kasera 9, kitéry nie wdajac sie w kwestie
marginesowe — jak np. zmiang slowa sententia na distinetio — stwierdza,
ze chot z géry nie moina wykluczyé tego, 1% pod rozstrzygniecie Nervy,
cytowane przez Ulpiana, zostal podiozony przez kompilatordw zupel-
nie inny problem, to hipoteza ta jest malc prawdopedebna. Zmiana tek-
'stu kiasycznego mogla nastapie tylko wiedy, gdy w ten sposéh cheiano
wprowadzi¢ zasadnicze nowosel, w przypadku zad D, 12, 1, 11 pr nie
mozna tego zauwazyé Naleiy wige przyjat, Ze Nerva rzeczywiscie zaj-
mowal sig kwestig ryzyka w dwoch réfnych przypadkach: jezeli dawea
cheial rzeczy sprzeda¢ z wlasne] inicjatywy, to ryzyko on ponosil, jezeli
natomiast dal rzecz do sprzedania dopierc na prosbe szukajgcego kredy-
tu ~— ryzyko przechodzilo na bioracego . Rozrdiznienie, wedhug ktorego
ryzyko ponosi ta strona, ktéra czerpie korzyvsé z konfraktu, dobrze zna-
ne jest prawu klasycznemu; nie jest ono wyrazem bizantyjskiej tecrn
woll stron, lecz polega na klasyeznym rozrdznieniu interssy 191,

7 Por. G. Beseler, Romanistische Studien, TR 10, 1830, s, 208, n. L

¥ Par, U, vorr Ltibtow, Darlehen, s, 64,

% Por. M. Kaser, Die Verteilung der Gefehr beim sogenannten ,contractus
mohatree”, Synteleia Aramgio-Ruiz, 1, s, 78 o

o Por, podobrie stwierdzenie w I 12, 1, 4 prostatnde sdanie. ‘

S0% Por ter L. Lombardi, L,cctioc aestimatoria”, e i ,bonge fidei iudicie”,
BIDR 63, 1960, 5. 135 n; E. Bettd, [stituzioni di divito remeno, 2, 1, Padova 1962,
5. 379, m. 16.
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Przytoczone trafne argumenty Kasera zwalniajg od dokonania penow-

“.nej krytykl pogladoéw zwolennikéw interpolacii drugie] czesei D. 12, 1,

11 pr. Nalezy tylko zatrzyma¢ sie nad uwagami Beselera, dotyczgeymi

.pierwsze] czgici wypowiedzi Ulpiana. Beseler 2 propenuje wstawié non.
przed puto, oplerajge sie na pordwaaniu rozstrzygniecia Ulplana z roz-
'strzygnigciem Inliana-Africanusa z D. 17, 1, 34 pr. Takie postawienie za-

gadnienia nie wydzje sig shuszne. Zaklada ono bowiem bezwzgledng jed-
nolitosé pogladow wszystkich klasykow. W rzeczywistodel istnialy po-
miegdzy nimi réinice zdan wynikajace badi to z wplywow roznych szkél,
bgdz z réinicy w cezasie, badz tez z indywidualnych - pogladéw. To, iz
Iulian~Africanus w wypadku uzyskania pieniedzy w drodze sprzedaiy
rzeczy danej przez pragngcego udzielié kredytu nie uznaje powstania
potyczki, nie dowodzi weale, 17 Ulpian nie wyrazal sie przychylnie w tej
kwestil. Uznanie pozyczli w okolicznodciach opisanych w D. 12 1, 11 pr
bylo nadai kontrowersyjne 193, czego dowodem jest ostrozne sformutowa-
nie Ulpiana puto. Wiasnie to ostrozne sformulowanie przekonuje naj-
bardzie] o istnieniu réinicy zdan miedzy nim a jego poprzednikami, czy
tez moze invymi wspdlezesnymi prawnikami oraz o autentyemosei wy--
powiedzi Ulpiana. Prawdopodobnie to nowe rozstrzygniecie zostals wpro-
wadzone na skutek rozwoju prawa, ktére szukalo nowyceh, coraz dogod-
niejszych, praktyczniejszych konstrukeji, dopasowanyeh do rozwijajacego
sig stale obrotu prawnego. Uznajac powstanie pozyezki, musial zastoso-
wac tu Ulpian fikcje podwdjnej datio, podobnie jak w D. 12, 1, 15. Jury-
sta ten przyjmowal, 7e pieniadze cirzymane ze sprzedazy, zostaly odda-
re pragngcemu udzielié kredytu, ktory nastepnie wreczyl je z powrotem
swermy kontrahentowi. _

Pozostaje jeszeze do rozstrzygnigeia probiem, w jakim mormencie pow-
stawal kontrakt poZyeczki, od jakiej chwili wierzyciel moégl sic postu-
zy¢ condictio. Za chwile powstania kontraktu pozyczki moina by przyi-
mowad bgdiz moment wreczenia rzeczy, ktéra ma byé sprzedana, badz
dokonanie sprzedazy tej rzeczy, badi wreszcie moment otrzymanid za-
platy. Longe 3 zauwaza, Ze ani w chwili wreczenia rzeczy, ani w chwi-
ii zawarcia kupna nie bylo jeszeze wiasciwego dla poivezki przedmiotu
tego kontraktu., Mysl te moina rozwinaé dalei, a mianowicie, w dwdch
plerwszych wspomnianych momentach nie mozna bylo zastosowaé fikeji
podwojne] datio. Fikcje tg moina zaloiyé dopiero w chwill faktycznego

trzymania pienigdzy ze sprzedaiy. Tak wiec pozyczka powstaje depiero

2 Por, G. Beseler, Romanistische Studien, TR 10, 1830, s. 205, n. 1.

W Por, A, Pernice, Marcus Anlistius Labeo. Das r&mische Privatrecht im
ersten Jahrhunderte der Kaiserzedit, I, Halle 1873, 5. 482 «{cyi. Labeo); C. Longo,
Mutuc, s. 28; M. Kas eT, 0.0, Syntelela Arangio-Ruiz, I, . 75; U, von Liibtow,
Darlehen, s. 64, )

B Por, O Loongo, Mutuo, s. 28 Por. tez G. Longo, Diritto romano, Diritte
delle obbligazioni. 1I. Parte speciale. Roma 1854, s. 77.
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‘wtedy, gdy otrzymujacy rzecz do sprzedania nie tylko ja sprzeda, ale
1 otrzyma za nig zaplate 195,

Na marginesie powyiszych rozwazan moze powstad pytanie, jaka
:skarga bedzie sig postugiwal dajacy rzecz va sprzedaz przed dokona-
niem gprzedazy badiz przed wyplaceniern ceny kupna. Odpowiedz na to
pytlanie daje . 18, 5, 19 pr: . o

D. 18, B, 19 pr (Ulpian, 1. 31 ad ed.): Rogasti me, ut tibi nummos
mutuocs darem: ego cum non haberem, dedi tibi rem vendendeom, ut
pretic utereris, si non wvendidisti cut vendidisti quidem, pecuniam
autem non accepisti mautuom, tutius est ita agere, ut Labeo ait, prae-
seriptis verbis, quasi negotio guodam inter nos gesto proprii controce
tus.

Ulpian opisuje nasiepuigcy sytuacie: Prosiles mnie o udzielenie po--

gverki; ja, poniewaz nie mialem akurat pieniedzy, dalem ci rzecz do
sprzedania, aby$ ofrzymang ze sprzedazy kwote uzywal. Jesli nie sprze-
dales lub sprzedales wprawdzie, pleniedzy jednak nie ofrzymales %, naj-
lepie] {przezornie]) jest, iak mowi Labeo: agere praescriptis verbis, jak-
by czynnoéé miedzy nami zawarta byla kontrakiem.

Przytoczona w tym fragmencie wypowiedZ Labeona stala si(? przed-
miotem licznych uwag romeanistdw. Pomijajac nie majace wigkszego
znaczenia ewentualne zmiany poszezegblnych stéw, nalegy zatrzymad
sie nad dwiema kwestiamii: proponowang przez Labeona skarga 1 wyra-
feniem quusi negotio guodam inter 1os gesto proprit contractus.

Reseler 17, Betti 198, Collinet 1, Sachers 110, Kager't | Libtow 2 uwa-
zaja, ze Labeo dawal skarge in foctwm I3, kidra kompilatorzy prze'robnili
na actio praescriptis werbis. Niewgtpliwie do chwili ofrzymania plen_m.:»
dzy e sprzedazy istnial miedzy stronami trudny do s'c‘isle_go. za'kwal%fl.—
kowania stosunsk prawny 18 Wedlug eylowanych powyzej autorow,

95 Tak samo.jul poprzednio C. A rnd, M. Cocceic Nerve, TR, 4, 1923, s. 2157
W. Osuchowski, O nieoznaczonych prawnie stosunikoch komtraktowych w kla-
sycznem prawie rvzymskiem, Lewow 1823, s 146, C. Long o,. Mutuo, s, 28 n.;
M. Kaser, oc, Synteleia Arangic-Rulz, I, 5. 81; U von Liibfow, Darlehen,
5. B5. ) .

N6 I3 19, 5 19 pr stanowi dalszy przykiad na to, 2 npozyczka powstawala do-
piero po otrzymaniu zaplaty za sprzedans rzecz.

W Pop, (+, Beseler Beitrdge, 11, s 185 o

T w8 Por. E. Betti, oc, BIDR 28, 1915, s. 32 oraz Istituzions, s. 32?f; ;ni 11,

109 Por, C. Collinet, La genése du digeste, du code et des institutes de
Jdustinien, Paris 1952, s, 241

i1 Por, E, Sachers, o.c., 5. 88, n 35

11 ipor, M, K aser, o.c, Synteleia Arangio-Buiz, I, s, T

22 Por, U, von Liib{ow, Darlehen, s, 63. ‘ .

3 Na temnat getio in foctum por, M, Kaser, BPR, 1, s. 580 0. oraz podarng tam
Jiteradure, . . ‘ N .

14 o do tego, pod jaki schemat malezy podeiggnad stan fakfycany zewarty
w D. 18, 5, 19 pr lsinieig w doktrynie spory. & Be tti, o.c, BIDR 28, 1815,s. 32 oraz
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w takich wypadkach stosowano ochrong oparta na opisaniu ckolicznosci
faktyecanych, czyli actio in factum. Ale jednoczednie wiadomo, ze dla
jednege z takich stosunkdw, dla kontraktu estymatoryjnego, zasiosowal
Labeo po raz pilerwszy %% actio civilis incerti, czyli cgere proescriptis
verbis ™. Dlatego teZ w sytuacii otrzymania rzeczy do sprzedazy, opisa-
nej w D. 19, B, 19 pr, widzial on mozliwosé agere praeseriptis verbis 197,
Przeciw interpolacji D. 19, 5, 19 pr wystapil juz poprzednio Osuchow-
ski, przytaczajac np. argumenty 18:  agere praescriptis verbis z punkiu
widzenia gramatycznego jest dobra facing; konstrukeja zdania: ita agere,
ut Labeo ait, praescriptis verbis, nie wskazuie weale na dowolng tylko
wrmianke o Labecnie; analogiezne mornenty, jakie spotykamy w innych
przykiadach, a to: powolywanie sie na Laheona i zastosowanie powodz-
twa agere praescriptis verbis w tym samym dziele Ulpiana, kaza presu-
mowac, iz przypisywanie Labeonowi majomosel agere preescriptis verbis
nie bylo tylko przypadkowe; przykiad podany jest w dziele Ulpiana,
ktory nie przedstawia zwykle oryginalnyeh wlasnych pogladéw, lecz ko
rzysta z autorytetu swoich poprzedrikow; zastosowanie przez Labeona
w innych przykiadach niecznaczonyeh stosunkdw kontrakiowych skargi
cywilne] o nieckredlonei intentic {actio civilis incertt), odpowiadaiace]
powbdztwu agere preaescripiis verbis, kidrego intenti byta réwniek
incerta.. o

Uwagl pozniejszych zwolennikdw interpolacii nie podnoszg Zadnych
nowych argumentoéw, ktére nie bylyby poruszone przez Osuchowskiego.
Nalezy wiec przyjaé, ze Labeo, na ochrone przedstawionego w D. 19, 5,
18 pr wypadku, proponowal skarge cywilng, okreslajac ja jako agere
praescriptis verbis ze wzgledu na opisanie stanu faktycznego. Skarge
te -stosowali rzymscy prawnicy zapewne czesto, nawet przy umawach
typowych o niezwyklej tresei ™9, Nalezy jednak zauwaiyd, ze przytoczo-

Istituzioni, s. 323, n. 11, widsd tu kontrakt estymatoryiny; O. Lenel, Palingene-
sie Iuris Civilis II, Lipsice 1889, szp. 6%, n. 4 oraz [. Lomba rdd, oe, BIDR
63, 19680, s 136 n. 14 — mandat. Najstugznieiszy zdaje sie poglad, iz jest to tzw.
kontrakt reainy nienazwany, pedobny do nestimatum.

8 Por. C. A. Maschi, Impostazione storicos delie compravendita e delly
permute nel libro 33 ad edictum di Poolo, Studi De Prancisct, IT, s. 37¢ 0. M. Ka-
ser, Oportere wnd fus civile, ZSS 83, 1966, s. 37 oraz podang tamn Hierature.

0 Na temat actio civilis incerti oraz agere praescriptis verbis por. B. Blond i,
Istituziont di dirtto romanod, Milano 1956, 5. 441; C, A. Maschi, oc, 5. 37% o]
A, B Giffard, L'octio civilis incerti et le synallegma (. & 14, 7), RED 35
1887, 5. 337 no M. Kaser, ZPR, 5. 469, n. 20; tegos Oportere und us civile,
7SS 83, 1966, 5. 37 1 .

87 Por. A. Pernice, Labeo, T, 5. 482 oraz Parerga 711, 2SS 9, 1888, ¢.258, n. 2.

u8W, Osuchowski, O nicorngczonych prownie stosunkach kontraktowych
w klasycznem prawie rzymskiem, Lwdw 1033, 5. 149,

u¢ Por. M. Chlamtacz O komraokiach nienazwanych w prowie rzymskiem
fUwagi na marginesie pracy dra Waclawa Osuchowskiego ut. 0 nieoznaczonyeh
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na przez Ulpiana wypowiedZ Labeona detyczyia iakie sytuacji po.otrzy-
maniu ceny, pomewaz w tym czasie nie uznawano jeszeze powstania
pozyczki 128, :

Podobnie, jak skarga proponowana przez Labeona, rownie zwrot
quasi negotio quodam inter nos gesto proprii contractus, budzi watpli-
wosci romanistdéw. Podnoszg oni, 1z zwrot ten jest zadziwiajgey dla kla-

sykow ™ a typowy dla kompilatoréw 1?2, ze ma on na mysli kontrakty

nienszwane,- a te nie byly uwazane za kontrakty przez jurystéw kla-
sycznych 133, Zastrzezenia budzi tez slowo proprius i, Naleiy ijednak
pamigtac, iz wiadnie kontrakiy nienazwane byly czym$ nowym dla kia-
sykdw 1 dlatego stusznie okreslanc te stosunki jako novae negotie 125 Dla
jurystéw poklasyeznych i justynianskich nie stanowily one 3uz nic no-
wego 1 nie musialy byé w ten sposdb nazywane %8, Sam za$ zwrot ,quasi”
oznacza nie zblizenie, podeiggniecie tych stosunkdw pod pojecie kontrak-
tu, ale konstrukcje prawna®. Dlatego tez p?zy]mowame interpolacii
w tym miejscu wydaje sie niesluszne.

Zestawienie D. 12, 1, 11 pr i D. 19, 5, 19 pr pozwala stwierdzié, iz
w sytuacii, gdy proszacy o poiyezke destawal rzecz do sprzedania, we-
diug Ulpiana powstawala poiyezka w momencie faktycznego otrzymania
pieniedzy ze sprzedazy. Przed ta chwila strony zwigzane byly nienazwa-
nym wezlem prawnym, na podstawie ktdrego wierzyciel dysponowal juz
od czasdéw Labeons eywilna skargg na incertum, kitora z powodu opisu
stanu faktycznego zwana byla tez agere praescriptis verbis.

Reasumujae powyisze rozwaiania nalezy stwierdzie, ze chol przy
pozyczee — kontrakeie realnym — wymagana byla bezposrednia datio
polegajaca na wreczeniu, w chwill powstania kontraktu, przedmiotu

pozvezki przez poiyczkodawce poizyczkobiorey, to w pewnych okolicz—

noselach odstepowano od tego.
Jurysci klasyczni (Nerva, Proculus, Marcellus, Iulian-Africanus, Ul-
pian) zgodnie odstapili od wymogu bezpofredniej datio wtedy, gdy pie-

prawnie stosunkach kontraktowych w klasyeznem prawie rzymskiem”, Tow. Nau-
kowe we Liwowie, 1033, ss. 238), Lwow 1934, 5. 10,
o, AL Pernice, Labeo, I, s. 482,
1w Por, 8. Perozzi Le obbligazioni romane, Scoitd, 1T s 417 w nocie.
12 Por, G. Beseler, Beitrdge, 11, 5. 185,
2 Por. P, De Francisci, Synallogma, I, s 96 n, 314; II, s 337, 446
F. Pringsheim, Animus donandi, ZSS 42, 1921, 5. 279 oraz 2SS 42 (Miszellen,
Jus gegum und jus strictum) s. 644, n. 3. Por. tef bez dokiadnieiszego wyjasnde-
niza A. Permice, Labeo, 1, 5. 432; E. Sachers, og, 5 89, o 35 M, Kaser, 0.0
Synteleia Arangio-Ruiz, I, s. 79, n. 18; U. von Litbtow, Darlehen, s &5.
# Por. 8. Perozzi, Le obbligazioni romane, Scrithi, 11, 5. 417 w nocie; P De
Francisci, Synallagme, I, s. 317; 11, s. 33T, E. Bettl, oc, BIDR 28, 1915, 5. 32,
S por. B Samter, Zu Goius 1 82, Z8S 28, 1807, 5. 1707 W. Osuc howski,
.8 148, n, L
W Por. W. Osuchowski, ac, 5. 149, n. L.
27 Pop, B, Betii, o, BIDR 28, 1815, 5 32; Istituzioni, s 323 n

. % .
1
1
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niadze znajdowaty sie jui z tytulu depozytu w rekach proszgcego o kre-
dyt (2. 17, 1, 34 pr; D12, 1,8, 9, D12, 1, 10; D. 16, 3, 1, 34 D. 12,
1, 4 pr}. Podobna zgodnodéd pogladéw {Celsus, lulian-Africanus, Papinian,
Jlpian) panowaia co do sytuacji, gdy pozyczkobiorca przyjmowat ple~
nigdze od diuinika pozyezkodawey (D. 12, 1, 32; D. 17, 1, 34 pr, D. 12,
1, 16 D7, 1, 1@, 4) oraz gdy pozyczke ofrzymywang od osoby dzia-
tajace] w imieniu udzielajgcege kredytu (Scaevols; Aristo; Paulus; Ul-
pian: — D. 39, 5, 35, 2; D. 12, 1, 2, 4; D. 45, 1, 126,2;D.12, 1,9, 8),

Réwniez wydaje sig, iz jurysci klasyczni (Tulian-Africanus, Ulpian)
byli zgodni co do tego, Ze pozyczka powstaje takie w tym preypadku,
gdy dotychezasowy diuznik, np. mandatariusz zawrze z wierzycielem
pactum co do przeksztalcenia istniejgcego miedzy nimi stosunku w mu-
tuum. Starano sig bowiem udowodnié, ze w tym wzgledzie miedzy D. 17,
1,34 praB. 12, 1, 15 nie ma niezgodnodei,

Nastepre okolicznosel, w kiéryeh brak bylo bezposredniei datio, rodzi-
ty rozbiezmosei u jurystéw klasycznych. W przypadku gdy szukajgey
kredytu dostal rzecz do sprzedania i cene zatrzymywal jako poiyczke,
Tulian~Africanus. nte wznawal powstania kontraktu mutwum (D. 17, 1,
34 pr), natoa:mas‘a Ulpian uwazal, ze powstala pozyczka I 12, 1, 11 pr;
D. 19, 5, 19 pr)..

Widat wige, ze chot kontrakt poizyezki byl w prawie rzymskim ZAW-
sze kontrakiemr realnym, to co najmniej od poczatku | w. n.e. znano
wyjatki od wymogu bezpoéredniej datio. Z biegiem czasu liczba tych
wyjatkow rosia na skutek stosowania fikeji podwéinej datio. Fikeja
tg postugiwal sig jeszcze ostroznie Iulian-Africanus, natomiast Ulpian
stosowal ig duzo dmiele], dzieki czemu uznawal on’ powstanie pogyezki
tam, gdzie [ulian-Africanus wyrazal sie co do tege negatywnie.

Maria Zablocka-Stonina {Warszawa)

MUTUUM EN TANT QUE CONTRAT REEL DANS LE DROIT ROMAIN
CLASSIQUE

Résumé

Mutuum, en tant gue contrat réel, ne pouvait pas s'établir uniguement en
conséguence de Pentente des parties. T1 devait étre en plus accompagné de datio
rei, qui consistait, dans ce contrai, en transition de Iobjet prété du préteur 4 Pem-
prunteur.

Cependant le principe, que le préf ne peut pas se produire sams une remise -
gffective de Vobjet, mis rigoureusement en application dans la pratigue, est deve-



