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Stanowisko prawne stron kontraktu uzyczenia
w Swietle pogladéw rzymskiej jurysprudencji

Uzyczenie (commodatum) to umowa o nieodplatne przekazanie rzeczy
w celu uzywania, z obowiazkiem jej zwrotu w oznaczonym terminie lub po
uplywie czasu potrzebnego do racjonalnego uzycia. Udzielajacy rzeczy to
komodant, bioracy w uzyczenie to komodatariusz'. Mimo ze w obrocie praw-
nym Imperium Romanum uzyczenie nigdy nie odgrywalo tak waznej roli jak
sprzedaz (emptio-venditio) czy najem (locatio-conductio rei), to jednak umoz-
liwiajac darmowe korzystanie z cudzej rzeczy, ulatwiato zycie codzienne?.
I chociaz z tej racji, ze kontrakt 6w opieral si¢ na zaufaniu i przyjazni stron,
rzadko prowadzit on do sytuacji konfliktowych, majacych swodj final przed
sadem, niemniej jako czynnos¢ prawna rodzil wiele watpliwo$ci wynikaja-
cych z interpretacji i rozwoju ogélnych pojec. Tej whasnie problematyki doty-
czy niniejszy artykut.

11.3,14,2: ...is cui aliqua utenda datur, id est commodatur, re obligatur et tenetur commodati
actione. Sed is ab eo qui mutuum accepit longe distat: namque non ita res datur, ut eius fiat, et ob id
de ea re ipsa restituenda tenetur ... commodata autem res tunc proprie intellegitur, si nulla mercede
accepta vel constituta res tibi utenda data est. alioquin mercede interveniente locatus tibi usus rei
videtur. gratuitum enim debet esse commodatum.

2 Literatura przedmiotu jest stosunkowo obfita; co do literatury XIX-wiecznej zob. B. Wind-
scheid, Lehrbuch des Pandektenrechts® (opr. Th. Kipp), Frankfurt 1906, przedruki Aalen 1963,
1984; z opracowan XX w. zob. O. Karlowa, Rdmische Rechtsgeschichte, 11, Leipzig 1901, s. 602
i n.; C. Ferrini, Storia e teoria del contratto di commodato nel diritto romano, Opere di Contardo
Ferrini 111, Milano 1929, s. 81 i n.; F. Carresi, Il comodato. Il mutuo, Torino 1950; F. Pastori, I/
commodato nel diritto romano, (Contributi all studio della responsabilita contrattuale), Milano
1954; F. Schwarz, Die Kontrdrklagen, ZSS 71 (1954), s. 111 i n.; S. Solazzi, La responsabilita del
commodatario nelle Istituzioni di Gaio, Iura 6 (1955), s. 139 i n.; G.I. Luzzatto, Commodati vel
contra, Labeo 2 (1956), s. 357 in.; F. Pastori, Sulla duplicita formulare dell ‘actio commodati, Labeo
2 (1956), s. 89 i n.; F. Pastori, s.v. commodato [diritto romano], NDI, III, Torino 1959, s. 688 i n.;
G. Scherillo, s.v. commodato [diritto romano), ED, VII, Milano 1960, s. 981 i n.; J. Michel, Gratuité
en droit romain. Etudes d’histoire et d’ethnologie juridiques, Bruxelles 1962; M. Talamanca, s.v.
custodia, ED, X1, Milano 1962, s. 562 i n.; B. Albanese, D.13.6.19 e D.19.2.41 nel quadro dei pro-
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Jak juz wspomniano na wstgpie, na podstawie kontraktu uzyczenia komo-
datariusz miat prawo uzywaé cudzej rzeczy, z tym ze winien to czyni¢ zgodnie
z jej przeznaczeniem i umowa. Jezeli korzystajac z rzeczy przekroczyt ustalo-
ne przez strony granice, wowczas popetnial furtum usus.

Problematyka ta byla czg¢sto dyskutowana przez rzymskich jurystéw, cze-
go przyktadem sa stosunkowo liczne teksty odnoszace si¢ do tego przypadku.
W pierwszej kolejnosci omowione zostang jednak Zrodia literackie, albowiem
rowniez w nich odnajdujemy odnosne poglady rzymskiej jurysprudencji:

Valerius Maximus, Factorum et dictorum memorabilia 8,2,4. Multus sermo eo
etiam iudicio manevit, in quo quidam furti damnatus est, qui quo, cuius usus illi Ari-
ciam commodatus fuerat, ulteriores eius municipii divovectus esset. Quid aliud hoc
loci quam verecundiam illius saeculi laudemus, in quo tam minuti a pudore excessus
puniebantur?

Aulus Gellius, Noctes Atticae 6,15,1-2: (1) Labeo in libro ‘De Duodecim Tabulis’
secundo acria et severa iudicia de furtis habita esse apud veteres scripsit, idque Bru-
tum solitum dicere, et furti damnatum esse qui iumentum aliorsum duxerat, quam quo
utendum acceperat, item qui longius produxerat, quam in quem locum petierat. (2)
Itaque Scaevola, in librorum quos 'De iure civili’ composuit XVI, verba haec posuit:

‘Quod cui servandum datum est, si id usus est, sive quod utendum accepit, ad aliam
rem atque accepit usus est, furti se obligavit’.

Wedhug Valeriusa Maximusa ten, kto wzial w uzyczenie konia, aby dotrze¢
z Rzymu do Aricii, lecz udat si¢ dalej, do wzgorza oddalonego od miasta, zo-
stat skazany za kradziez (furtum).

Analiz¢ fragmentu autorstwa Gelliusa nalezy rozpoczaé od jego czesci
drugiej, albowiem tym, ktéry sformutowat abstrakcyjna regule odnosnie do
Surtum usus byt, jak wskazuja F. Schulz® i M. Garcia Garrido*, cytowany tam-

blemi della ,, custodia”, Studi Grosso, I, Torino 1968, s. 77 i n.; V. Polacek, Comodato e furto:
spunti d’interpretazione dialettica, Labeo 19 (1973), s. 161 i n.; M. Garcia Garrido, E! furtum usus
del depositario y del comodatario, Atti Academia romanistica constantiniana (1981), s. 841 i n.;
J. Stonina, Commodatum rei suae, PK 24 (1981), 3-4, s. 257 i n.; F. Pastori, Commodato Contratto
Responsabiliti, Milano 1982; J. Stonina, Commodare habitationem, PK 25 (1982), 3-4,s. 199 in,;
J. Stonina, Korzystanie z rzeczy uzyczonej w prawie rzymskim, PK 26 (1983), 3-4,s. 181 in; P. L.
Zannini, Spunti critici per una storia del commodatum, Milano 1983; A. D’Ors, 4 propos de I’actio
commodati, Tura 34 (1983), s. 90 i n.; J. Slonina, Actio commodati w prawie rzymskim, PK 27
(1984), 3-4, s. 197 i n.; C. M. Tardivo, Studi sul commodatum, AG 204 (1984), s. 225 i n.; J. Paricio,
Una nota complementaria sobre la pretendida formula de buena fe del comodato (Contraposicion
entre D.13.6.13 pr. y D.12.6.17.5), Studi Biscardi, VI, Milano 1987, s. 355 i n; L. Paricio Serrano,
La responsabilidad en el comodato romano a través de la casuistica jurisprudencial, Estudios
J. Iglesias, I, Madrid 1988, s. 459 i n.; R. Robaye, Le prét d’'usage est-il un contrat de bonne foi en
droit romain classique, RIDA 36 (1989), s. 351 i n.; W. Litewski, Das Vorhandensein der formula in
ius concepta mit der bona-fides-Klausel bei der Leihe, RIDA 45 (1998), s. 287 i n.

3 F. Schulz, Principien des romischen Rechts, Miinchen 1934, s. 43.

4 M. Garcia Garrido, op. cit. , s. 847.
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ze Quintus Mucius Scaevola. Wedilug Scaevoli ten, kto uzywa zdeponowane;j
u niego rzeczy, badz otrzymuje w uzyczenie jakas rzecz i uzywa jej w celu
innym niz ustalony, jest odpowiedzialny za furtum. Natomiast w czgsci pierw-
szej Brutus, cytowany przez Labeo, przedstawia przypadek zabrania przez
komodatariusza uzyczonego osta dalej niz ustalono. Wspomniany jurysta za
odpowiedzialnego z tytulu kradziez uwaza tego, kto zabral osta do miejsca
innego niz to, do ktorego zostat mu on docelowo uzyczony. Jak zawsze, kazu-
istyczne przypadki wyprzedzily sformulowanie regula iuris. Jakkolwiek nie
wydaje si¢, aby dawna jurysprudencja (veteres) odrozniala jakies$ inne kwestie
czy wdawala si¢ w dalsze wyjasnienia. Pierwotne podstawy koncepcji zostaty
wyrazone w przytoczonej wyzej regule. Sam Labeo uwaza t¢ interpretacje za
surowa i okrutna. Nieznana nam jest jednak jego opinia ani zmiany, jakich
dokonal w pogladach veteres, albowiem zaréwno Digesta, jak i fragment za-
chowany w Noctes Atticae nie zawieraja informacji odnosnie do jego punktu
widzenia.

Dzigki komentarzom Paulusa znane sa nam natomiast poglady Sabinusa.
Jurysta ten wprowadzit nowy element, a nawet jesli nie on byt jego autorem,
tutaj po raz pierwszy pojawia si¢ on w zrodtach:

D.47,2,40 (Paulus libro nono ad Sabinum): Qui iumenta sibi commodata longius
duxerit alienave re invito domino usus sit, furtum facit.

Tak wigc, popelnia kradziez ten, kto uzywa koni poza uméwionym miej-
scem, lub uzywa rzeczy wbrew woli jej wlasciciela. Niespotykanym dotad
elementem jest postgpowanie wbrew woli dominus. To samo rozwiazanie po-
jawia si¢ ponownie u Pomponiusa:

D.47,2,77(76)pr. (Pomponius libro vicensimo primo ad Quintum Mucium): Qui
re sibi commodata vel apud se deposita usus est aliter atque accepit, si existimavit se
non invito domino id facere, furti non tenetur. sed nec depositi ullo modo tenebitur:
commodati an teneatur, in culpa aestimatio erit, id est an non debuerit existimare id
dominum permissurum.

W tekscie tym do precedensowych kwestii nalezy z kolei to, iz nie uwaza
si¢ odpowiedzialnego za kradziez tego, kto uzywajac rzeczy w sposob nieob-
jety ustaleniami, nie byt §wiadomy, iz sprzeciwia si¢ woli wlasciciela (uzycza-
jacego rzeczy). Zwazy¢ rowniez nalezy, iz ostatni z cytowanych jurystow nie
moéwi wprost o mozliwosci zastosowania actio furti®, lecz jedynie stwierdza,
w jakich wypadkach nie ma ona miejsca. Podaje natomiast te przypadki,
w ktorych znajdzie zastosowanie actio commodati®.

3 Na temat przypadkéw, w ktérych znajdowata zastosowanie skarga z tytulu kradziezy zob.
nizej.
6 Zob. tez J. Stonina, Actio commodati..., s. 200.
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Oprocz obiektywnego czynnika contrectatio przy kradziezy juryspruden-
cja postawila rowniez wymog wystepowania czynnika subiektywnego, jakim
byt animus furandi’. Kradziezy musiat zawsze towarzyszy¢ dolus malus (ani-
mus furandi) tego, ktéry ja popetiat. W przypadku furtum usus mozna zato-
zy¢, 1z zawsze wtedy, gdy bioracy w uzyczenie korzystal z rzeczy poza ustalo-
nymi granicami, pozostawal on w sytuacji ztodzieja i podlegat actio furti.
Pomimo to, mogl on zosta¢ zwolniony z odpowiedzialnosci, jesli wykazat, ze
nie dzialal w ztym zamiarze, to znaczy nie postgpowat rozmysInie wbrew woli
dominus. Brak dolus musial zosta¢ udowodniony apud iudicem przez komo-
datariusza. Aby moégt to uczyni¢, w formule zbudowanej w oparciu o actio
Sfurti, zamieszczano roéwniez exceptio.

O furtum usus moéwi takze Gaius w Institutiones:

G.3,196: Itaque si quis re, quae apud eum deposita sit, utatur, furtum committi; et
si quis utendam rem acceperit eamgque in alium usum transtulerit, furti abligatur, ve-
luti si quis argentum utendum acceperit, quasi amicos cenam invitaturus, et id peregre
secum tulerit, aut si quis equum gestandi gratia commodatum longius aliquo duxerit,
quod veteres scripserunt de eo, qui aciem perduxisset.

Jurysta raz jeszcze przywoluje przyktad uzyczonego konia, czyniac do-
stowne odniesienie do rozwiazania podanego przez veteres. Komodatariusz
otrzymawszy konia, aby dotrze¢ do jakiego$ miejsca, jedzie dalej. Najczest-
szym przypadkiem (przyktadem, jakim zwykli postugiwaé si¢ veteres) byto
zabranie konia przez bioracego w uzyczenie ze sobg na wojne. Justynian w /n-
stitutiones prezentuje cala ewolucj¢ odpowiedzialnosci w takim przypadku.
Od pierwotnego braku rozrdznienia, gdy wszelkie rozniace si¢ od ustalonego
uzycie rzeczy stanowito furtum usus, az do pézniejszego wyraznego podziatu
uwarunkowanego animus furandi.

1.4,1,7: Placuit tamen eos, qui rebus commodatis aliter uterentur, quam utendas
acceperint, ita furtum committere, si se intellegant id invito domino facere eumque si
intellexisset non permissurum, ac si permissurum credant, extra crimen videri: opti-
ma sane distinctione, quia furtum sine affectu furandi non committitur.

To samo, jak widzieliSmy, znajduje si¢ implicite juz u Pomponiusa
(w D.47,2,77[76]pr.), ktéry uzupehnit regute Quintusa Muciusa Scaevoli®.

Drugim problemem, jaki napotykamy w przypadku uzyczenia konia
izwiazanego z nim furtum usus, ktorego dopuscit si¢ komodatariusz, jest kwe-
stia srodkow, jakie przystugiwaly przeciwko niemu.

7 Na temat animus furandi zob. G. Longo, L elemento soggettivo nel delitto di furto, Studi di
onore De Francisi, III, Napoli 1956, s. 251 i n.; B. Albanese, s.v. furfo, ED, XVIII, Milano 1969,
s. 313 in.; M. Kaser, Das romische Privatrecht (cyt. RPr), I, s. 615, przyp. 6.

8 Zob. M. Garcia Garrido, op. cit., s. 845.
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Tym migdzy innymi zajat si¢ Ulpianus:

D.13,6,5,7 (Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum): Sed interdum et mortis
damnum ad eum qui commodatum rogavit pertinet: nam si tibi equum commodavero,
ut ad villam adduceres, tu ad bellum duxeris, commodati teneberis: idem erit et in
homine. plane si sic commodavi, ut ad bellum duceres, meum erit periculum. nam et
si servum tibi tectorem commodavero et de machina ceciderit, periculum meum esse
Namusa ait: sed ego ita hoc verum puto, si tibi commodavi, ut et in machina operare-
tur: ceterum si ut de plano opus faceret, tu eum imposuisti in machina, aut si machi-
nae culpa factum minus diligenter non ab ipso ligatae vel funium perticarumque ve-
tustate, dico periculum, quod culpa contigit rogantis commodatum, ipsum praestare
debere: nam et Mela scripsit, si servus lapidario commodatus sub machina perierit,
teneri fabrum commodati, qui neglegentius machinam colligavit.

W cytowanym fragmencie® jurysta stwierdza, Ze jesli bioracy w uzyczenie
popetnit furtum usus i nastapila Smier¢ konia, przystuguje actio commodati,
albowiem fur semper moram facere videtur. Oczywiscie sam fakt, ze na woj-
nie nastapita Smier¢ konia stanowi przypadek vis maior i komodatariusz nie
bylby w tym przypadku odpowiedzialny. Przy zatozeniu jednak, ze kon zostal
uzyczony, aby i$¢ na wojng i jego $Smier¢ nastgpuje w czasie bitwy. Wowczas
ryzyko (periculum) ponosi uzyczajacy'®. O ile jednak kon nie zostat uzyczony
na wojne, a komodatariusz zabral go na nig (popetniajac furtum usus), ponosi
on zawsze odpowiedzialnos¢, nawet w przypadku sity wyzszej.

Natomiast o konkurencji actio commodati z condictio (ex causa) furtiva
wspominaja Pomponius i Paulus:

D.13,1,16 (Pomponius libro trigensimo octavo ad Quintum Mucium). Qui furtum
admittit vel re commodata vel deposita utendo, condictione quoque ex furtive causa
obstringitur: quae differt ab actione commodati hoc, quod, etiamsi sine dolo malo et
culpa eius interierit res, condictione tamen tenetur, cum in commodati actione non
Jacile ultra culpam et in depositi non ultra dolum malum teneatur is, cum quo depositi
agentur.

D.44,7,34,1 (Paulus libro singulari de concurrentibus actionibus): Si is, cui rem
commodavero, eam subripuerit, tenebitur quidem et commodati actione et condictione,
sed altera actio alteram peremit aut ipso iure aut per exceptionem, quod est tutius.

Pomponius, rozwijajac mysl Quintusa Muciusa, przekazana w cytowa-
nych wyzej Noctes Atticae 6,15,2, dopuszczat condictio (ex causa) furtiva

9 Niektérzy autorzy uwazaja go za nieautentyczny; zob. F. Haymann, Textkritische Studien zum
romischen Obligationrecht (Uber haftung fiir custodia), ZSS 45 (1925), s. 261 i n.; G. Beseler, Ro-
manistische Studien, TR 8 (1928), s. 286; H.H. Pfliiger, Zur lehre von der Haftung des Schuldners
nach rémischen Recht, ZSS 65 (1947), s. 128. Moim zdaniem nalezy przyjaé, iz jest on pochodzenia
klasycznego, mimo wielu usterek gramatycznych i stylistycznych powstalych wskutek streszczenia
rozwazan Ulpianusa, dokonanego przez kompilatorow; zob. W.W. Buckland, Diligens Paterfamilias,
Studi Bonfante, II, Milano 1930, s. 93; G. MacCormack, Custodia and culpa, ZSS 89 (1972), s. 210.

10 Na temat periculum zob. nize;.
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w przypadku bezprawnego postuzenia si¢ uzyczona rzecza''. Natomiast Pau-
lus przyznawat taka ochron¢ komodantowi wowczas, gdy komodatariusz wy-
zbyl si¢ potajemnie rzeczy, ktdra zostala mu dana do uzywania. Wedlug tego
jurysty wniesienie jednej ze skarg wyklucza druga badz ipso iure, badz — co
wydaje si¢ mu stuszniejsze — per exceptionem'?.

Wyzej juz zasygnalizowano, ze przeciwko komodatariuszowi, ktory ko-
rzystat z rzeczy niezgodnie z umowa, przystugiwato rowniez actio furti. Pro-
blemem tym zajat si¢ takze Iulianus (na ktérego rozstrzygnigcie powotuje si¢
Ulpianus), Iavolenus oraz cytowany wyzej'* Pomponius:

D.13,6,5,8 (Ulpianus libro vicensimo ocatvo ad edictum). Quin immo et qui alias
re commodata utitur, non solum commodati, verum furti quoque tenetur, ut Iulianus
libro undecimo digestorum scripsit. denique ait, si tibi codicem commodavero et in eo
chirographum debitorem tuum cavere feceris egoque hoc interlevero, si quidem ad hoc
tibi commodavero, ut caveretur tibi in eo, teneri me tibi contrario iudicio: si minus
neque me certiorasti ibi chirographum esse scriptum, etiam teneris mihi, inquit, com-
modati: immo, ait, etiam furti, quoniam aliter re commodata usus es, guemadmodum
qui equo, inquit, vel vestimento aliter guam commodatum est utitur, furti tenetur.

D.47,2,72(71)pr. (lavolenus libro quinto decimo ex Cassio): Si is, cui commodata
res erat, furtum ipsius admisit, agi cum eo et furti et commodati potest: et, si furti
actum est, commodati actio extinguitur, si commodati, actioni furti exceptio obicitur.

Wedtug Iulianusa i Ulpianusa, przeciwko bioracemu w uzyczenie, ktory
dopuscit si¢ furtum usus, przystugiwato nie tylko actio commodati, lecz takze
— jako zlodziejowi — actio furti. Pojawia si¢ problem, czy mamy w tym przy-
padku do czynienia z kumulacjg skargi reipersekutoryjnej (actio commodati)
1 skargi penalnej (actio furti), czy tez z konkurencja skarg. Na pierwszy rzut
oka tekst sktonitby nas by¢ moze do przyjecia pierwszej mozliwosci. Jest jed-
nak rzecza pewna, iz nie ma ku temu wystarczajacych podstaw. Poza tym,
przeczy temu fragment autorstwa lavolenusa, w ktérym z absolutng jasnoscia
wskazuje sig, iz nie chodzi o kumulacje, lecz stosuje si¢ albo actio commodati,
albo actio furti, nigdy obie. Stosownie do jego brzmienia, jesli zastosuje si¢
actio furti (nec manifesti), wygasa (ipso iure) actio commodati. 1 vice versa,
jesli udzielajacy rzeczy wytoczy actio commodati, wygasa ope exceptionis
actio furti, co oznacza, iz chodzi o konkurencje skarg a nie o ich kumulacje'“.

'I'Tak D. Liebs, Die klagenkonkurrenz im rémischen Recht (Zur Geschichte der Scheidung von
Schadenersatz und Privatstrafe), Gottingen 1972, s. 110, przyp. 133; przeciwnie G. Scherillo,
(op. cit., s. 985 i n.), ktéry uwaza, ze cytowany jurysta przytacza rozstrzygnigcie Q.M. Scaevoli
dotyczace actio furti i condictio furtiva, sam za$ jest autorem komentarza dotyczacego actio com-
modati.

12 Por. E. Levy, Die Konkurrenz der Aktionen und Personen im klassischen romischen Recht,
II.1, Berlin 1922, s. 104 i n.

13 Zob. D.47,2,77(76)pr.

14 Na temat konkurencji wspomnianych powédztw zob. E. Levy, op. cit., s. 95 i n.; D. Liebs,
op.cit,s. 87in.
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Fakt, iz nie nastgpuje kumulacja skargi penalnej (actio furti) oraz skargi
reipersekutoryjnej (actio commodati lub condictio [ex causa) furitiva), nie
powinien dziwi¢, chociaz w przypadku furtum rei dopuszcza si¢ kumulacje
skargi penalnej (actio furti) z powodztwami reipersekutoryjnymi (rei vindica-
tio, condictio [ex causa) furtiva)". Stad mozna przyjaé, ze analizowany przy-
padek furtum usus byt przez jurysprudencje traktowany jako mniej powazny
niz furtum rei. By¢ moze jedynie przywigzaniem do tradycji ttumaczy¢ nalezy
to, iz przez caly okres prawa klasycznego (z justynianskim wiacznie) uzycie
rzeczy poza umoéwionym zakresem uwaza si¢ za kradziez, albowiem ze struk-
turalnego punktu widzenia furtum usus jest obiektywnie mniejszym bezpra-
wiem niz inne typy kradziezy'®.

Autorem kolejnych tekstéw dotyczacych furtum usus, interesujacych row-

niez ze wzgledu na rdzne okreslanie granic odpowiedzialno$ci komodatariu-
sza, jest Gaius:

D.13,6,18pr. (Gaius libro nono ad edictum provinciale): In rebus commodatis
talis diligentia praestanda est, qualem quisque diligentissimus pater familias suis re-
bus adhibet, ita ut tantum eos casus non praestet, quibus resisti non possit, veluti
mortes servorum quae sine dolo et culpa eius accidunt, latronum hostiumve incursus,
piratarum insidias, naufragium, incendium, fugas servorum qui custodiri non solent.
quod autem de latronibus et piratis et naufragio diximus, ita scilicet accipiemus, si in
hoc commodata sit alicui res, ut eam rem peregre secum ferat: alioquin si cui ideo
argentum commodaverim, quod is amicos ad cenam invitaturum se diceret, et id pere-
gre secum portaverit, sine ulla dubitatione etiam piratarum et latronum et naufragii
casum praestare debet. haec ita, si dumtaxat accipientis gratia commodata sit res, at
si utriusque, veluti si communem amicum ad cenam invitaverimus tuque eius rei cu-
ram suscepisses et ego tibi argentum commodaverim, scriptum quidem apud quosdam
invenio, quasi dolum tantum praestare debeas: sed videndum est, ne et culpa pra-

estanda sit, ut ita culpae fiat aestimatio, sicut in rebus pignori datis et dotalibus aesti-
mari solet.

D.44,7,1,4 (Gaius libro secundo aureorum): et ille quidem qui mutuum accepit, si
quolibet casu quod accepit amiserit, nihilo minus obligatus permanet: is vero qui
utendum accepit, si maiore casu, cui humana infirmitas resistere non potest, veluti
incendio ruina naufragio, rem quam accepit amiserit, securus est. Alias tamen exac-
tissimam diligentiam custodiendae rei praestare compellitur, nec sufficit ei eandem
diligentiam adhibere, quam suis rebus adhibet, si alius diligentior custodire poterit.
sed et in maioribus casibus, si culpa eius interveniat, tenetur, veluti si quasi amicos ad
cenam invitaturus argentum, quod in eam rem utendum acceperit, peregre profici-

scens secum portare voluerit et id aut naufragio aut praedonum hostiumve incursu
amiserit.

Nie ma watpliwosci, iz pierwszy z cytowanych tekstow, przynajmnie;
w jego poczatkowej czgsci (In rebus commodatis... non solent), zostal przere-

15 Zob. D. Liebs, op. cit., s. 92 i n.; A.L. Olde Kalter, Condictio ex causa furtiva und dominum,
TR 38 (1970),s. 107 in.

16 Zob. L. Paricio Serrano, op. cit., s. 468.
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dagowany'’. Jest bowiem rzecza oczywista, iz dotyczyta ona odpowiedzialno-
sci bioracego w uzyczenie za custodia'®. By¢ moze Gaius wyr6znial tamze
przypadki, kiedy komodatariusz nie podlegal odpowiedzialnosci, jak katastro-
fy na morzu, pozar etc. Problem pojawia si¢ rowniez wtedy, gdy w tekscie
mowa o tym, ze bioracy w uzyczenie nie odpowiada w wypadku fugas servo-
rum qui custodiri non solent. Jednak, jak wskazuje A. Metro', jurysci ustano-
wili podziat niewolnikow (ktorego podstawa nie jest nam dobrze znana) na
tych, qui custodiri non solent, i niewolnikoéw qui custodiri solent, i za ucieczke
tych pierwszych komodatariusz nie byl nigdy odpowiedzialny. Jesli natomiast
servus nalezat do tych, ktérych zwykto bylo si¢ pilnowacé, bioracy w uzycze-
nie ponosit odpowiedzialnos¢. Zakwalifikowanie do jednej lub drugiej kate-
gorii byto uwarunkowane cechami konkretnego niewolnika®.

W dalszej czgsci cytowanego fragmentu mowi si¢ o tym, iz jesli komodant
zezwolil bioracemu w uzyczenie, zabra¢ rzecz w podréz, w wypadku katastro-
fy statku, napasci piratow etc., ryzyko byto po stronie uzyczajacego. I tu jury-
sta przytacza przyklad zastawy, jeden z najczgstszych przypadkéw, ktére po-
jawiajq si¢ w zrodlach odnosnie do kontraktu uzyczenia. Gaius zaznacza, iz
jesli bioracy w uzyczenie zabiera zastaw¢ w podroz za przyzwoleniem udzie-
lajacego rzeczy, wowczas ryzyko w przypadku vis maior ponosi ten ostatni.
Natomiast jesli transportuje on zastawg bez pozwolenia uzyczajacego, jest
w sytuacji zlodzieja (furtum usus)* i w tym wypadku zawsze odpowiada za
stratg¢ rzeczy®.

Nastepnie Gaius mowi, Ze granice odpowiedzialnosci sa inne, gdy zawarto
kontrakt, ktory przynosi korzys$¢ obydwu jego stronom. Jurysta stwierdza, ze
w przypadku uzyczenia sreber na uczt¢ dla wspdlnego przyjaciela, niektorzy
jurysci przyjmuja, iz komodatariusz odpowiada wylacznie za dolus. Sam ze
swej strony przyznaje, ze bioracy w uzyczenie nie powinien w takim przypad-
ku odpowiada¢ za culpa®.

W opisanym wyzej przypadku istotne jest przede wszystkim to, ze stwier-
dza si¢ tamze, iz bioracy w uzyczenie odpowiada za dolus, wbrew zasadzie
ogolnej. Dzieje sig tak dlatego, ze rzymscy jurysci przy ustalaniu granic odpo-

17 Zob. Index Interpolationum; zob. tez C.A. Cannata, Ricerche sulla responsabilita contrat-
tuale del diritto romano, Milano 1966, s. 118; F. Pastori, Il commodato...,s. 181,209,210,2721273
przyp. 29; por. G. MacCormack, op. cit., s. 208 i n.; W. Kunkel, Diligentia, ZSS 45 (1925), s. 271
in.; F. Haymann, op. cit., s. 202 i n.

'8 Wedlug V. Arangio-Ruiza, talis diligentia prawdopodobnie zastapita oryginalna custodia.
Autor nie wyklucza réwniez, iz fragment posiada tez jaka$ przerdbke w koncowej partii (V. Aran-
gio-Ruiz, Responsabilita contrattuale in diritto romano*, Napoli 1958, s. 73, przyp. 1 is. 203); zob.
tez J. Michel, op. cit.,,s. 329 in.

' A. Metro, L 'obbligazione di custodire nel diritto romano, Milano 1966, s. 153 i n.

2 Na temat kradziezy dokonanej przez uzyczonego niewolnika zob. nizej.

21 Zob. G.3,196.

22 Zob. L. Paricio Serrano, op. cit., s. 470.

2 Zob. D. Nérr, Die Entwicklung des Utilitdsgedankens im riomischen Haftungsrecht, ZSS 73
(1956), s. 82.
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wiedzialnosci stron umowy stosowali zasade wtilitas®. Odnoszacy korzysc¢
z kontraktu nie mogt wigc oczekiwaé tagodnego traktowania przy okreslaniu
granic jego odpowiedzialno$ci za szkode¢. Z drugiej strony ten kto ponosit
cigzary, mogt liczy¢ na to, ze nie bedzie si¢ od niego wymagato takiej staran-
nosci jak od tego, kto odnosi korzysci. W przypadku commodatum korzysé
z kontraktu odnosi zazwyczaj bioracy rzecz w uzyczenie. Stad jego odpowie-
dzialno$¢ za custodia. Wynika z tego wszakze, ze w przypadku uzyczenia
przynoszacego korzys¢ wylacznie uzyczajacemu, odpowiedzialnos¢ komoda-
tariusza nie moze siggac granic custodia tylko granic dolus. Ulpianus dostar-
cza kilku przyktadow:

D.13,6,5,10 (Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum): Interdum plane dolum
solum in re commodata qui rogavit praestabit: ut puta si quis ita convenit, vel si sua
dumtaxat causa commodavit, sponsae forte suae vel uxori, quo honestius culta ad se
deduceretur, vel si quis ludos edens praetor scaenicis commodavit, vel ipsi praetori
quis ultro commodavit.

D.13,6,10,1 (Ulpianus libro vicensimo nono ad Sabinum): Si rem inspectori dedi,
an similismsit ei cui commodata res est, quaeritur. et si quidem mea causa dedi, dum
volo pretium exquirere, dolum mihi tantum praestabit ...

W pierwszym fragmencie jurysta opisuje przypadek uzyczenia rzeczy
w celu pochwalenia si¢ bogactwem narzeczonej badz zony czy tez przepy-
chem igrzysk, ktore uzyczajacy miat zorganizowaé. Podobnie, jezeli uzyczono
rzecz rzeczoznawcy, ktéry miat okresli¢ jej wartos¢ dla dajacego rzecz. Wow-
czas rzeczoznawca odpowiadal wylacznie za dziatanie dolo malo. 1 chociaz
w cytowanych fragmentach Ulpianus nie sprecyzowal wyraznie zasady korzy-
sci, to uzaleznienie przez niego odpowiedzialnosci komodatariusza wytacznie
za wing umysina (dolus) od korzysci osiaganych przez uzyczajacego, wskazu-
je na to, ze t¢ wlasnie zasadg zastosowatl w swych rozstrzygnigciach®, Zrodta
zdaja si¢ rowniez potwierdzac fakt, ze jesli obie strony czerpaly korzys$¢ z uzy-
czenia, jurysci kladli specjalny nacisk na interes uzyczajacego®.

Drugi z cytowanych wyzej fragmentow (D.44,7,1,4) pochodzi z Res
cottidianae, dzieta przypisywanego przez kompilatoréw Gaiusowi?’. Chociaz

24 Zob. B. Kiibler, Das Utilititsprinzip als Grund der Abstufung bei der Vertragshaftung im
klassischen romischen Recht, [w:] Festgabe der Berliner juristischen Fakultdt fiir Otto v. Giercke,
1910, 11, s. 235 1 n.; D. Norr, op. cit., s. 68 1 n.; J. Michel, op. cit., s. 325 i n.; H. J. Hoffmann, Die
Abstufung der Fahrldsigkeit in der Rechtsgeschichte. Unter besonderer Beriicksichtigung der culpa
levissima, Berlin 1968, s. 16 i n.; S. Tafaro, op. cit., s. 123 i n., 207 i n.; F. de Robertis, op. cit., s. 13
in

5 Zob. F. Wieacker, Haftungsformen des romischen Gesellschafisrechts, ZSS 54 (1943), s. 59;
D. Nér, op. cit.,s. 78 in.

26 Zob. J. Michel, op. cit., s. 333.

7 Doktryna roztrzasata niejednokrotnie problem autorstwa Res cottidianae (sive aurea). Na
ogo6t uznawano, ze dzieto to nie pochodzi bezposrednio od Gaiusa, ale ze mamy do czynienia
z wezesna przerobka poklasyczng w duchu gajanskim, cho¢ niektorzy autorzy twierdza, ze musi by¢
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w calym tekscie napotka¢ mozemy podejrzang terminologi¢®, niemniej jed-
nak, jego klasyczny substrat nie mégt ulec modyfikacjom?®.

Fragment rozpoczyna si¢ przypomnieniem ogolnej reguly genera non
pereunt gloszacej, iz osoba otrzymujaca pozyczke, nigdy nie przestaje byc
odpowiedzialna. Nastgpnie, odnosnie do odpowiedzialnosci bioracego
W uzyczenie stanowi sig, iz nie jest on odpowiedzialny jedynie w wypadku
vis maior qui humana infirmitas resistere non potest. W kazdym innym nato-
miast ponosi odpowiedzialno$¢. Mowi si¢ réwniez, iz od komodatariusza
wymaga si¢ diligentia exactisima®. Uzycie takiego stopnia odpowiedzialno-
sci w tym kontekscie nie jest fatwe do zrozumienia. Moze byta to proba opar-
cia odpowiedzialnosci bioracego w uzyczenie na kryteriach obiektywnych, to
jest niezaleznie od jego winy. Odpowiedz na to pytanie znajdziemy w tenden-
cji dajacej si¢ zaobserwowac u Justyniana, ktory pod wplywem filozofii grec-
kiej, wzmocnionej nast¢gpnie przez religi¢ chrzescijanska, podstawy odpo-
wiedzialno$ci deliktowej opart na winie*'. Jak zwykle, probowat on pogodzi¢
stare z nowym, i w ten sposob natozyt terminologi¢ odnoszaca si¢ do odpo-
wiedzialnosci subiektywnej na poglady klasykéw??. Klasycy zaktadali bo-
wiem, ze bioracy w uzyczenie jest odpowiedzialny nie tylko wtedy, gdy
mozna mu zarzuci¢ wing, ale rdbwniez w pewnych przypadkach, gdy winy
zarzuci¢ mu nie bedzie mozna. Taka odpowiedzialnos$¢ nosita nazwe custo-
dia. Nie byla czyms abstrakcyjnym, lecz okreslano ja w sposob kazuistyczny.
Bioracy w uzyczenie jest odpowiedzialny za pewne okreslone przypadki
szkdd, ktérych mogiby uniknaé, strzegac w sposdb nalezyty uzyczonej mu
rzeczy. Z drugiej strony — o czym byla juz mowa wyzej — nie odpowiada za
inne enumeratywnie wyliczone przypadki szkod, ktore traktuje si¢ jako nie-
mozliwe do uniknigcia (vis maior)*. Tak wigc mozna powiedzieé, ze odpo-
wiedzialnos$¢ za custodia obejmowata przypadki casus minor, to znaczy ta-
kie, ktorych nie mozna bylo zaliczyé do vis maior**. Ten poglad przewazat

ono przypisane Gaiusowi bez zastrzezen (zob. literatura u W. Wolodkiewicza, Obligationes ex variis
causarum figuris. Studia nad Zrédlami zobowiazah w rzymskim prawie klasycznym, Warszawa
1968, s. 11, 12, przyp. 1-4).

28 Na przyklad custodiam prastare debet zostalo bez watpienia zastapione przez wyrazenie
exactisimam diligentiam custodiandae rei praestare compellitur (zob. Index Interpolationum;
V. Arangio-Ruiz, op. cit., s. 72, 73), co jak wskazuje ostatni z cytowanych autoréw, spowodowato
zmiang klasycznego kryterium odpowiedzialnosci obiektywnej na kryterium subiektywne.

2 Zob. C.A. Cannata, op. cit.,s. 117.

3% W D.13,6,18 pr. mowa jest o starannosci diligentissimus pater familias.

31 Zob. W. Kunkel, Diligentia..., s. 266, 301; V. Arangio-Ruiz, op. cit., s. 73; F. de Robertis,
op. cit., s. 171, S. Tafaro, Regula e ius antiquum in D.50.17.23, Bari 1984, s. 218.

32 Obydwa cytowane wyzej teksty (D.13,6,18pr. i D.47,7,1,4) sa uwazane za interpolowane;
zob. W, Kunkel, Diligentia..., s. 271; V. Arangio-Ruiz, op. cit, s. 66; przeciwnie C.A. Cannata,
op. cit., s. 145; G. MacCormack, op. cit.,s. 208 i n.

33 Zob. F. Schulz, Classical Roman Law, Oxford 1951, s. 515; za Heinecciusem (Elementa Iuris
Civilis, Lib. II1, Tit. XIV, § 784) takie przypadki nazwaé mozna Casus est eventus a divina providen-
tia profectus, cui resisti non potest.

34 Zob. F. Schulz, Classical Roman Law, s. 515.



STANOWISKO PRAWNE STRON KONTRAKTU UZYCZENIA 97

w XX w. wsrdéd romanistow*, co nie oznacza, ze go nie dyskutowano’. Od-
powiedzialnos¢ za custodia mozna by okresli¢ jako odpowiedzialno$¢ gwa-
rancyjna, gdyz osoba ja ponoszaca rgczyta za skuteczny nadzoér nad powierzo-
na rzecza. Tak wigc ten, kto gwarantowat skuteczna opiek¢ (nadzor) nad rze-
cza mu powierzona, a jednoczesnie nie przeszkadzat wystapieniu szkody, byl
wediug wyobrazenia przecigtnego czlowieka winny (nawet jezeli w konkret-
nym przypadku to nie on zawinit), chyba Zze zaistniala przyczyna o charakterze
vis maior wykluczajaca owo zawinienie’’. Odpowiedzialnos¢ za custodia
obejmuje przede wszystkim odpowiedzialnos¢ za utrat¢ rzeczy w wyniku kra-
dziezy**. Oprocz bioracego w uzyczenie odpowiedzialnosé za custodia pono-
sili rowniez migdzy innymi: folusznik (fi/lo) i krawiec (sarcinator)® oraz
wynajmujacy magazyny (horrearius)®.

Odpowiedzialno$¢ za custodia nie byla wszakze ciagle odpowiedzialno-
$cia obiektywna, albowiem nie wykraczata ponad to, czego mozna bylo wy-
magac¢ od przecigtnego czlowieka. Nikt wigc nie moze przyrzec wigcej, niz
jest to obiektywnie mozliwe, tj. zapewnié takiego strzezenia rzeczy, ktore
obejmowatoby, na przykiad, trz¢sienia ziemi*'. Te granice custodia, jak wyzej
wspomniano, byly okreslane mianem vis maior, lecz zawsze kazuistycznie,
nigdy jako generalna reguta.

Odpowiedzialnos$é za custodia nie zakladata winy. Oczywiscie, ktokol-
wiek byt odpowiedzialny za custodia, byt rowniez a fortiori odpowiedzialny
za culpa lub dolus**. Méwi o tym Ulpianus:

D.13,6,10pr. (Ulpianus libro vicensimo nono ad Sabinum). Eum, qui rem com-
modatam accepit, si in eam rem usus est in quam accepit, nihil praestare, si eam in
nulla parte culpa sua deteriorem fecit, verum est: nam si culpa eius fecit deteriorem,
tenebitur.

Bioracy w uzyczenie nie odpowiadat wigc za normalne zuzycie si¢ rzeczy.
Gdy za$ zniszczyl ja w sposob zawiniony, byt za to zniszczenie odpowiedzialny.

35 Zob. M. Kaser, RPr, I, 5. 506; P. Jors, W. Kunkel, L. Wenger (opr. H. Honsell, Th. Mayer-
Maly, W. Selb), Rémisches Recht*, Berlin 1987, s. 233 i tam cyt. literatura.

3¢ G. MacCormack, Custodia..., s. 149 i n.; G.C.J.J. van den Bergh, Custodiam praestare: cus-
todia-Liability or Liability for failing custodia, TR 43 (1975), s. 59 i n.; tenze, Custodia and furtum
pignoris, Studi in onore di Cesare Sanfilippo, 1, Milano 1982, s. 601 i n.; R. Robaye, L ‘obligation de
garde. Essai sur la responsabilité contractuelle en droit romain, Bruxelles 1987.

37 Zob. M. Kaser, RPr, I3, 5. 506 i n. oraz tam cyt. literatura; zob. tez Th. Mayer-Maly, s.v. vis,
RE IX A, szp. 340, Stuttgart 1961; D. Norr, rec. Festschrift Artur Steinwenter. Grazer Rechts- und
Staatswissenschaftliche, Studien I1I (1958), [w:] ZSS 76 (1959), s. 634.

3 Zob. G.3,205-207.

3 Zob. G.3,205; D.19,2,60,2; PS.2,31,29; D.47,2,12pr.

40 Zob. D.19,2,60,6; D.19,2,60,9; D.19,2,55pr.

81 Impossibilium nulla obligatio est (D.50,17,185); zob. tez J. Hruschka, Zwei Axiome des
Rechtsdenkens, [w:] Aus dem Hamburger Rechtsleben, Festschrift fiir Walter Reimers, Hamburg
1979,s.4591n.

42 Zob. M. Kaser, RPr, B, 5. 511; J. Rosenthal, Custodia und Aktivlegitimation zur Actio furti,
ZSS 68 (1951),s.258 in.
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Nalezy zauwazy¢, ze w zrodtach odnajdujemy dwa rézne rodzaje przypad-
kéw uszkodzenia uzyczonego odzienia. Pierwszy dotyczy szkody dokonanej
przez osobg trzecia, drugi, 0 czym wspomniano wyzej, przez samego komoda-
tariusza.

Jesli chodzi o szkodg dokonang przez osobg trzecia na uzyczonym odzie-
niu, zrodla, jak wskazuja migdzy innymi E. Valifio i S. Schippani®’, zawieraja
trzy analogiczne przypadki. Pierwszy pochodzi od lulianusa, dwa pozostale
od Ulpianusa, ktéry jednak w obu fragmentach zawarl opini¢ pierwszego ze
wspomnianych jurystow:

D.13,6,19 (Iulianus libro primo digestorum): Ad eos, qui servandum aliquid con-
ducunt aut utendum accipiunt, damnum iniuria ab alio datum non pertinere procul
dubio est: qua enim cura aut diligentia consequi possumus, ne aliquis damnum nobis
iniuria det?

D.19,2,41 (Ulpianus libro quinto ad edictum): Sed de damno ab alio dato agi cum
eo non posse lulianus ait: qua enim custodia consequi potuit, ne damnum iniuria ab
alio dari possit? sed Marcellus interdum esse posse ait, sive custodiri potuit, ne dam-
num daretur, sive ipse custos damnum dedit: quae sententia Marcelli probanda est.

D.9,2,11,9 (Ulpianus libro octavo decimo ad edictum): Eum, cui vestimenta com-
modata sunt, non posse, si scissa fuerint, lege Aquilia agere Iulianus ait, sed domino
eam compeltere.

Pierwszy z cytowanych fragmentéw zawiera, sformutowana przez Salviu-
sa Tulianusa, ogolna regule odnosnie do rozpatrywanego problemu, choé
w tek$cie zawarto jedynie opini¢ jurysty oddzielona od konkretnego przypad-
ku. Iulianus stwierdzit, iz nie ma watpliwosci, ze ten kto zobowiazat sig strzec
rzeczy, jak tez bioracy w uzyczenie nie odpowiadajg za szkod¢ spowodowana
bezprawnie przez osobe trzecia, albowiem jaka ich starannos$¢ w tym, by kto$
trzeci nie dokonat szkody na posiadanej przez owe osoby rzeczy, nalezy uzna¢
za wystarczajaca? Ulpianus w D.19,2,41 przytacza t¢ opini¢, cho¢ tym razem
odnosi si¢ ona do konkretnego przypadku. Jak twierdzi cytowany przez Ulpia-
nusa Iulianus, najemca (ktory podobnie jak bioracy w uzyczenie odpowiadat
za custodia) nie moze by¢ pozwany z tytulu szkody wyrzadzonej przez osobe
trzecig, albowiem nie jest w stanie nalezycie jej strzec przed tego typu przy-
padkami. Niemniej jednak, Ulpianus przytacza w nastgpnej kolejnosci i apro-
buje zdanie Marcellusa, jurysty nieco pozniejszego od lulianusa*, wedlug
ktorego zaréwno wtedy, gdy najemca moégl rzeczy strzec, jak 1 wtedy gdy on
sam spowodowat szkode, moze byé pozwany, a zatem jest odpowiedzialny®.

3 E. Valifio, Acciones pretorias complementarias de la accion civili de la Ley Aquilia, Pam-
plona 1973, s. 93 i n.; S. Schippani, Responsabilita ex lege Aquilia. Criteri di imputazione e proble-
ma della culpa, Torino 1969, s. 213 i n. oraz tamze cyt. literatura.

4 Zob. W. Kunkel, Herkunft und soziale Stellung der romischen Juristen®, Graz-Wien-Koéln
1967, s. 213; W. Litewski, Jurysprudencja rzymska, Krakéw 2000, s. 143, 145.

45 Zob. tez E. Valifio, op. cit., s. 95.
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Nalezy zauwazy¢, iz jeszcze w epoce, w ktorej zyt lulianus, za zniszczenie
rzeczy dokonane przez osobe trzecia nie jest odpowiedzialny komodatariusz
(i, ogdlnie rzecz biorac, odpowiadajacy za custodia), dlatego tez mozna uznac
za stuszny poglad C.A. Cannaty*, ktory stwierdzil, ze jurysprudencja hadrian-
ska nie dazyla do przezwycig¢zenia wylacznego prawa dominus do skargi, jakie
przyznawata lex Aquilia. Niemniej jednak, jurysprudencja péznoklasyczna,
podazajac za Marcellusem (migdzy innymi Ulpianus), rozciaga odpowiedzial-
nos$é za custodia na pewne przypadki szkody, a zatem odpowiedzialnos¢ za
custodia nie obejmowataby juz tylko kradziezy, lecz réwniez pewne przypad-
ki damnum.

Zauwazy¢ nalezy, ze Marcellus, a za nim Ulpianus, przy okreslaniu granic
odpowiedzialnosci najemcy (a wigc rowniez komodatariusza) biora juz pod
uwage element subiektywny (ten, ktéry mial strzec, nie zrobit tego). By¢ moze
jest to ogniwo taczace ja z odpowiedzialnoscia subiektywna prawa poklasycz-
nego*’. Tak wiec sadzié¢ by mozna, iz w koncu epoki klasycznej przyznawano
actio legis Auiliae jako utilis w omawianym przypadku. W trzecim tekscie
Ulpianus ponownie przytacza opini¢ Iulianusa, ktéry stwierdzit, iz jesli podar-
to odzienie, osoba, ktorej zostalo ono uzyczone, nie moze postuzy¢ si¢ skarga
ex lege Aquilia, gdyz skarga ta przyshuguje jedynie wiascicielowi. Jest rzecza
jasna, iz komodatariusz nie by} legitymowany do wniesienia actio legis Aqu-
iliae, gdyz lex Aquilia odnosita si¢ dostownie do erus (dominus w tacinie ar-
chaicznej)®, a jurysprudencja interpretowala prawo dostownie. Pomimo to,
jak wskazuje E. Valifio®®, niewielka cz¢$¢ romanistow sprzeciwiala si¢ temu,
poniewaz w pdznej epoce klasycznej komodatariusz byl legitymowany do
whiesienia actio legis Aquiliae przeciwko osobie trzeciej, ktéra spowodowata
szkodg na uzyczonej rzeczy™.

Do drugiego rodzaju przypadkéw uszkodzenia uzyczonej odziezy odnosi
si¢ Paulus:

D.44,7,34,2 (Paulus libro tertio decretorum). Hinc de colono responsum est, si
aliquid ex fundo subtraxerit, teneri eum condictione et furti, quin etiam ex locato: et
poena quidem furti non confundituy, illae autem inter se miscentur. et hoc in legis
Aquiliae actione dicitur, si tibi commodavero vestimenta et tu ea ruperis: utraeque
enim actiones rei persecutionem continent. et quidem post legis Aquiliae actionem
utique commodati finietur: post commodati an aquiliae remaneat in eo, quod in repe-
titione triginta dierum amplius est, dubitatur: sed verius est remanere, quia simplo
accedit: et simplo subducto locum non habet.

4 C.A. Cannata, op. cit., s. 91.

47 Zob. E. Valifio, op. cit., s. 95.

48 7ob. F. Schulz, Classical Roman Law, § 1007.

4 A. Valifio, op. cit., s. 93 i tam cyt. literatura.

50 Zob. B. Albanese, Studi sulla legge Aquilia, Annali Palermo 21 (1950), s. 288 i n.; tenze,
D.13.6.19 e D.19.2.41 nel quadro dei problemi nella custodia, Studi Grosso, 1, Torino 1968, s. 80
in.; M. Kaser, RPr, I2, s. 622, przyp. 38.
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Jesli chodzi o roznice pomiedzy przypadkiem opisanym przez Iulianusa
(w D.9,2,11,9) a tym wspomnianym w cytowanym wyzej tekscie, sprawa jest
jasna. U lulianusa szkody zostaty dokonane przez osobg trzecia, u Paulusa
natomiast powoduje je sam bioracy w uzyczenie. Tekst pochodzi z ksiggi Pau-
lusa traktujacej o konkurencji skarg i przedstawia kwesti¢ konkurencji actio
commodati oraz actio legis Aquiliae. Jurysta dochodzi do wniosku, iz nie ma
kumulacji actio commodati (skarga reipersekutoryjna) i actio legis Aquiliae
(skarga penalna). Wniesienie actio commodati wyklucza actio legis Aquiliae
— ope exceptionis, jesli uzna sig, ze istniata jedynie actio commodati in factum,
za$ ipso iure je$li si¢ uzna, ze istniata actio commodati in ius 1 vice versa
(z tym ze wygasnigcie prawa do wniesienia actio commodati nastgpowato ipso
iure, albowiem actio legis Aquiliae byta skarga in ius)*'.

Jak wiadomo, skargi penalne kumuluja si¢ z odpowiadajaca im rzeczowo
skarga reipersekutoryjna®’. Niemniej jednak, poniewaz actio legis Aquiliae
byta w okresie poklasycznym facznie z prawem justynianskim rozumiana jako
skarga penalna z funkcja reipersekutioryjna, nie kumulowata si¢ ona ze skar-
gami reipersekutoryjnymi**. Za pomocg tej skargi powo6d nie dochodzit bo-
wiem $cistej wartosci rzeczy, lecz jej najwyzszej wartosci w ostatnim roku
($mier¢ niewolnika lub zwierzg¢cia stadnego) badz najblizszych 30 dniach (in
diebus triginta proximus), co poglad panujacy w nauce odnosi do okresu liczo-
nego wstecz od chwili dokonania czynu*. Paulus wskazuje, o czym byla juz
mowa wyzej, ze jesli wytoczono actio legis Aquiliae, wygasala skarga z kon-
traktu uzyczenia. Problemem jest natomiast, czy mozliwym byto wytoczenie
actio legis Aquiliae o nadwyzkg (a wigc o to, czego nie udalo si¢ uzyskac za
pomocg skargi z kontraktu). Cytowany jurysta uznaje, ze nie, roznica jest bo-
wiem drugorz¢dna odnosnie do wartosci rzeczy i raz obliczona wartos¢ podle-
gajaca zasadzeniu, nie daje powodu do upominania si¢ o nadwyzke. W rzeczy-
wisto$ci, z technicznego punktu widzenia, tekst Paulusa nie przedstawia
wiekszych trudnosci i podaza za kryterium og6élnym. Poniewaz mamy do czy-
nienia z konkurencja obu skarg, uzyczajacy powinien wybra¢ jedna z nich.

To samo rozwiazanie konkurencji skarg pojawia si¢ ponownie u Gaiusa:

D.13,6,18,1 (Gaius libro nono ad edictum provinciale): Sive autem pignus sive
commodata res sive deposita deterior ab eo qui acceperit facta sit, non solum istae
sunt actiones, de quibus loquimur, verum etiam legis Aquiliae: sed si qua earum ac-
tum fuerit, aliae tolluntur.

31 Jako odrebna instytucja prawna powstato commodatum w pdZnej republice i chronione bylo
przez actio commodati (directa), bedaca pretorskg skarga z formula in factum concepta. W okresie
wezesnoklasycznym pojawila si¢ cywilna formula in ius concepta z klanzulg dobrej wiary (zob. W. Li-
tewski, Rzymskie prawo prywatne’, s. 281); problem ten zostanie szerzej oméwiony nizej.

52 Co do mozliwoéci kumulacji actio furti z rei vindicatio albo condictio furtiva zob. wyzej.

53 Zob. M. Kaser, RPr, 112, s. 438.

54 Zob. O. Lenel, rec. F. Jolowicz, The original scope of the lex Aquilia and the question of dam-
ages, The Law Quarterly Review XXXVIII, [w:] ZSS 43 (1922), s. 575 1 n.; M. Kaser, Quanti ea res
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Actio legis Aquiliae konkurowata ze skargami z kontraktu zastawu, uzy-
czenia i depozytu — kiedy powod wybiera jedna, druga wygasa. Odnos$nie do
pozostatych kwestii, zawsze wtedy, gdy komodatariusz oddawal rzecz znisz-
czona (z wyjatkiem, kiedy szkoda bylaby spowodowana przez osobg trze-
cig)®, jurysprudencja nie traktowata tego jako zwrot i dopuszczata actio com-
modati (alternatywna z actio legis Aquiliae)>®.

Resumujac, w przypadku zwrotu rzeczy zniszczonej, komodant, zaleznie
od okolicznosci, mogt zaakceptowaé zwrot (w tym wypadku bioracy w uzy-
czenie mogt dobrowolnie zaptaci¢ kwote za szkody, a jesli tego nie czynit,
dajacemu w uzyczenie przystugiwala actio legis Aquiliae) albo nie przyjaw-
szy rzeczy, pozwaé¢ komodatariusza za pomocg actio commodati (jako ze
Zwrot rzeczy w gorszym stanie od tego, w jakim byla dana, nie byl uwazany
za reddere), albo actio legis Aquiliae.

W zwiazku z watpliwosciami nurtujacymi jurystow w niektorych przypad-
kach odnosnie do zastosowania actio commodati, Ulpianus przedstawia przy-
padek uzyczenia rzeczy w celu jej zastawienia:

D.13,6,5,12 (Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum): Rem tibi dedi, ut cre-
ditori tuo pignori dares: dedisti: non repigneras, ut mihi reddas. Labeo ait commoda-
ti actionem locum habere, quod ego puto verum esse, nisi merces intervenit: tunc enim
vel in factum vel ex locato conducto agendum erit. plane si ego pro te rem pignori
dedero tua voluntate, mandati erit actio. idem Labeo recte dicit, si a me culpa absit
repignerandi, creditor autem nolit reddere pignus, competere tibi ad hoc dumtaxat
commodati, ut tibi actiones adversus eum praestem. abesse autem culpa a me videtur,
sive iam solvi pecuniam sive solvere sum paratus. sumptum plane litis ceteraque
aequum est eum adgnoscere, qui commodatum accepit.

W cytowanym fragmencie mozemy wyrozni¢ dwie czedci. W pierwszej
przedstawiona jest nastgpujaca sytuacja: komodant daje komodatariuszowi
jakas rzecz, aby ten zastawit ja u swojego wierzyciela. Bioracy w uzyczenie
nie wykupuje jednak zastawu, by zwréci¢ komodantowi rzecz, ktora ten mu
uzyczyl. Labeo mowi, iz ma miejsce skarga z kontraktu uzyczenia, co Ulpia-
nus uwaza za stuszne, o ile w gre nie weszloby wynagrodzenie, w takim bo-
wiem wypadku nalezy pozywac za pomocg skargi z umowy najmu albo skargi
in factum.

est, Miinchen 1935, s. 168 i n.; H. Ankum, Quanti ea res erit in diebus XXX proximis dans le troisi-
ome chapitre de la lex Aquilia: un fantasme florentin, Mélanges Ellul, Paris 1983,s. 171 i n.

5% Zob. wyzej D.9,2,11,9.

% D.13,6,3,1 (Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum): Si reddita quidem sit res commo-
data, sed deterior reddita, non videtur reddita, quae deterior facta redditur, nisi quid interest pra-
estetur: proprie enim dicitur res non reddita, quae deterior redditur. To, co winno si¢ rozumie¢
przez reddere, zostalo poddane analizie jurysprudencji, ktora stwierdzita, iz nie chodzi o jakikol-
wiek zwrot, lecz o zwrot rzeczy w dobrym stanie. Dlatego tez Ulpianus zaznaczal, ze jesli uzyczong
rzecz oddawano zniszczona, nie powinno si¢ uwazac, iz zostata zwrécona.
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Moim zdaniem, nie pojawia si¢ tu zaden trudny do zrozumienia problem.
Jest bowiem oczywiste, ze jesli bioracy w uzyczenie nie wykupi rzeczy, aby ja
Zwrocic, zostaje pozwany za pomoca skargi z kontraktu uzyczenia (actio com-
modati), co potwierdza zaréwno Labeo jak i Ulpianus®’. Analogicznie w przy-
padku najmu, przeciwko najemcy, ktory nie odzyska rzeczy, przystuguje actio
conducti. We fragmencie tym wyraznie zostato podkreslone, ze kontrakt uzy-
czenia powstaje tylko wtedy, gdy kto$ daje rzecz w uzywanie nieodplatnie.
Jesli $wiadczenia stron sa wzajemne, ma miejsce umowa nienazwana, chro-
niona skarga in factum. Nastgpnie mowa jest o tym, ze jesli ktos zastawil
rzecz, albowiem zostal o to poproszony, to woéwczas (w przypadku jej niewy-
kupienia przez zleceniodawce) przystuguje zastawnikowi skarga z kontraktu
zlecenia (actio mandati). Roéwniez i tu nie napotykamy zadnej trudnosci, bo-
wiem z calg przejrzystoscia uznaje si¢ istnienie zlecenia. Wigcej niejasnosci
wystepuje w czesci drugiej, ktora nalezy uzna¢ za interpolowang’®. W tekscie
bowiem przedstawia si¢ na przyklad Labeo wypowiadajacego si¢ na temat
cesji skarg, chociaz ta byta mozliwa w niektorych przypadkach dopiero z kon-
cem epoki klasycznej (poprzez actiones utiles)®. Wowczas nie bylo innego
wyjscia, jak uciec si¢ do przekazu czynnego (delegatio nominis) lub zastep-
stwa procesowego®. Mowa jest tam rowniez o kosztach procesowych, jakie
winien w opisywanej sytuacji ponie$¢ bioracy w uzyczenie. Jest to niezrozu-
miale, jesli zwazy sig, ze postgpowanie sadowe w okresie, w ktorym zyt La-
beo, wolne byto od kosztow®'. Chyba ze przyjmie sig, iz ostatnie zdanie po-
chodzi od samego Ulpianusa, a cata sytuacja znalazta swoj finat w postgpowa-
niu extra ordinem®.

Paulus z kolei przedstawil przypadek uzyczenia misy do wyrabiania
chleba:

D.12,6,36 (Paulus libro quinto epitomarum Alfeni digestorum): Servus cuiusdam
insciente domino magidem commodavit: is cui commodaverat pignori eam posuit et
fugit: qui accepit non aliter se redditurum aiebat, quam si pecuniam accepisset. acce-
pit a servulo et reddidit magidem: quaesitum est, an pecunia ab eo repeti possit. re-
spondit, si is qui pignori accepisset magidem alienam scit apud se pignori deponi,
furti eum se obligasse ideoque, si pecuniam a servulo accepisset redimendi furti causa,

57 Ostrozne sformutowanie Ulpiana zawarte w cytowanym fragmencie zaznaczone przez puto
wynika z tego, ze w czasach w ktorych zyt Ulpianus, uzyczenie wychodzilto powoli z uzycia, co wi-
da¢ w terminologii stosowanej w konstytucjach cesarskich, w ktérych termin commodare traci sens
techniczny (zob. J. Stonina, Korzystanie z rzeczy w prawie rzymskim, s. 195 i tam cyt. literatura).

8 Wystarczy spojrzec na Index Interpolationum, aby przekonaé si¢ o watpliwosciach, jakie
wzbudzit analizowany fragment.

3 Labeo urodzit si¢ okoto 48 r. p.n.e., zmar} zas migdzy 10 a 21 r. n.e. Koniec epoki prawa
klasycznego to IIl w. n.e.

 Zob. W. Litewski, Rzymskie prawo prywatne®, Warszawa 2003, s. 266 i n.

61 Zob. M. Kaser, Das romische Zivilprozessrechf (opr. K. Hackl) [cyt. ZPr*], Miinchen 1996,
s. 374.

52 Thidem, s. 496, 631, 632.
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posse repeti: sed si nescisset alienam apud se deponi, non esse furem, item, si pecunia
eius nomine, a quo pignus acceperat, a servo ei soluta esset, non posse ab eo repetz“.

Stan faktyczny jest nastgpujacy. Niewolnik uzyczyt mis¢ bez wiedzy swo-
jego wiasciciela. Komodatariusz nastgpnie zastawit ja i1 uciekl. Zastawnik
stwierdzil, ze zwrdci mis¢ jedynie wtedy, kiedy otrzyma $wiadczenie bedace
przedmiotem zobowigzania, co tez nastapito po tym, jak nalezny dtug uiscit
niewolnik. Powstaje pytanie, czy mozna domagac si¢ od zastawnika kwoty,
ktéra pobral on od niewolnika.

Paulus uzaleznia swoja odpowiedz od scientia wierzyciela (lichwiarza), to
znaczy od tego, czy wiedzial on czy nie, iz misa nalezata do wiasciciela nie-
wolnika. Jezeli zatozymy, ze lichwiarz mialby tego $wiadomos¢, nalezaloby
mowié o kradziezy (si is qui pignori accepisset magiem alienam scit...furti
eum se obligasse), poniewaz pojecie kradziezy opiera si¢ na korzysci, ktorg
osoba trzecia czerpie na skutek szkody na rzecz dominus®. Niemniej jednak,
kwestia scientia (w znaczeniu dziatania w §wiadomym zamiarze) jest niezbed-
na, aby w ogdle mowic o kradziezy, jesli bowiem nie byto zamiaru, nie mozna
mowié o kradziezy. Dlatego tez, jesli nastapila kradziez, dominus ma condic-
tio przeciwko temu, kto otrzymat kwote pieni¢zng, zatrzymuje ja bowiem
bezpodstawnie. Mozna uznaé, iz jest tak, jakby ukradt takze kwote pienig¢zng
i przystugiwalaby przeciw niemu condictio (ex causa) furtiva®. W przypadku,
gdy zastawnik nie byl swiadomy pochodzenia rzeczy, nie popelniat kradziezy,
dlatego tez nie mozna bylo domagac si¢ kwoty zaptaconej przez niewolnika.

Opisany wyzej przypadek moze by¢ potaczony z trescia fragmentu osiem-
nastej ksi¢gi komentarza Ulpianusa do dzieta Sabinusa:

D.13,6,14 (Ulpianus libro quadragensimo octavo ad Sabinum): Si servus meus
rem meam tibi scienti nolle me tibi commodari commodaverit, et commodati et furti
nascitur actio et praeterea condictio ex causa furtiva.

Ulpianus zaznacza tu, iz jesli méj niewolnik uzyczyl ci nalezacej do mnie
rzeczy, a ty wiedziales, ze ja nie chcialem, aby zostata ci ona uzyczona, jest miej-
sce dla udzielenia actio commodati, actio furti oraz condictio (ex causa) furitiva,
z tym ze (o czym juz byla mowa wyzej) skargi te konkuruja migdzy soba.

9 Szczegolowe oméwienie tego tekstu znajduje sie jedynie u M. Garcia Garrido, (Derecho
Privato Romano. Acciones, casos, instituciones®, Madrid 1988, s. 184-185) oraz L.P. Serrano (op.
cit., s. 496 i n.). Niewielkie wzmianki znajdujg si¢ takze u G. Pugliese (Obligazione del capofami-
glia e responsabilita diretta del colpevole nel regime dell noxalita, Studi di onore De Francisi, IV,
Napoli 1956, s. 280) i F. de Robertis (Scientia debitoris: causae imputandi e presupposti della re-
sponsabilita, Syntelaia Arangio Ruiz, Napoli 1964, s. 587, przyp. 12). M. Kaser (RPr, I’), nawet nie
wspomina tego tekstu. W indeksie Zrodel czasopisma ,,Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechts-
geschichte”, Rom. Abt. pojawia si¢ on trzykrotnie, jednak w pracach, do ktérych indeks si¢ odwotu-
je, cytuje si¢ go tylko jako odniesienie, bez Zadnego komentarza.

¢ Zob. G. Longo, L elemento soggettivo nel delitto di furto, Studi di onore De Francisi, III,
Napoli 1956, s. 280.

8 Zob. A. D’Ors, The odium furtum of Gaius 4.4, RIDA 12 (1965), s. 453 i n.
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Z cala pewnoscia, jesli kto$ pragnie, aby mu cos uzyczono i prosi o to naj-
pierw wiasciciela, ktéry nie chece uzyczy¢, a wtedy zwraca si¢ do niewolnika,
popetnia kradziez. Zawtadnal bowiem rzecza wbrew woli wilasciciela. Ponow-
nie w tek$cie mowi sie o scientia, to znaczy, o dziataniu w zamiarze. Komoda-
tariusz wie, ze wiasciciel rzeczy nie chce mu jej uzyczy¢ (gdyz badz to — jak
zwykle bywa — zapytal go o to, badz tez tak zaktada: w tym przypadku, jesli
prosi o to niewolnika, dziata w ztym zamiarze) 1 dlatego, jesli posiadzie ja przy
pomocy niewolnika, popetnia kradziez.

Odpowiedzialnos¢ bioracego w uzyczenie nie dotyczyla wylacznie samej
rzeczy oddanej mu do uzywania, lecz rozciagata si¢ rOwniez na jej przynalez-
nosci. Na ten temat wypowiada si¢ przede wszystkim Ulpianus:

D.13,6,5,9 (Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum): Usque adeo autem di-
ligentia in re commodata praestanda est, ut etiam in ea, quae sequitur rem commoda-
tam, praestari debeat: ut puta equam tibi commodavi, quam pullus comitabatur:
etiam pulli te custodiam praestare debere veteres responderunt.

D.47,2,14,15 (Ulpianus libro vicensimo nono ad Sabinum): Non solum autem in
re commodata competit ei cui commodata est furti actio, sed etiam in ea, quae ex ea
adgnata eat, quia et huius custodia ad eum pertinet. Nam et si servum tibi commo-
davero, et vestis eius nominee furti ages, quamvis vestem, qua vestitus est, tibi non
commodaverim. Item si iumenta tibi commodavero, quorum sequella erat eculeus,
puto competere furti actionem etiam eius nomine, quamvis ipse non sit commodatus.

Pierwszy z cytowanych tekstow nie przedstawia sladow zadnej istotnej
zmiany z wyjatkiem ewidentnego zastapienia custodia praestanda przez dili-
gentia praestanda®. Jako zasad¢ ogolng Ulpianus wskazuje na poczatku, iz
bioragcy w uzyczenie odpowiada rowniez za przynaleznos$ci rzeczy uzyczone;.
Dla potwierdzenia tej zasady wymienia, znany juz jurystom republikanskim,
przypadek uzyczenia klaczy (equa), ktorej towarzyszylo jej miode (pullus).
Ulpianus przypomina, iz juz veteres byli zdania, ze bioracy w uzyczenie odpo-
wiadal za custodia nad zrebigciem. Sam podziela t¢ opinie, co pozwala nam
sadzié, iz dawna regula pozostata niezmieniona®’.

To samo rozwigzanie odpowiedzialnosci komodatariusza za piecz¢ nad
przynaleznosciami rzeczy gldwnej pojawia si¢ ponownie w D.47,2,14,15,
cho¢ traktowane jest ono tutaj w zwiazku z actio furti, ktéra przystugiwata
bioracemu w uzyczenie odnosnie do rzeczy gldwnej. Jak wiadomo, odpowie-
dzialno$¢ za piecze dotyczy przede wszystkim ryzyka kradziezy i odpowiada-

6 Zob. V. Arangio Ruiz, op. cit., s. 97; C.A. Cannata, op. cit., s. 53 przyp. 33; zob. tez Index
Interpolationum. Sygnalizowana interpolacja nie dotyczy koncowego fragmentu tekstu, ktory pozo-
stal w wersji niezmienionej (cusfodia prastare).

87 Ow przypadek uzyczenia klaczy, ktérej towarzyszy! zrebak, rozpatrywany odnosnie do od-
powiedzialnosci bioracego w uzyczenie rowniez za przynaleznosci, jest dobrym przykladem na
formowanie si¢ jednolitej opinii w analizowanym przypadku. Zajmowali si¢ nim bowiem najpierw
dawni jurysci republikanscy (veteres), pézniej jury$ci epoki pryncypatu i Sabinus, ktéry, jak wynika
ze $wiadectwa Ulpianusa, sformulowat regule ogdlna, a na koniec jurysci pbZnej epoki klasycznej.
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jacemu za custodia przystuguje actio furti przeciw zlodziejowi. Ulpianus
rozpoczyna od przytoczenia zasady ogodlnej, sformutowanej przez Sabinusa, iz
bioracemu w uzyczenie przyshuguje actio furti przeciwko zlodziejowi, nie
tylko za rzecz uzyczona, ale i za t¢, ktora si¢ z niej narodzita, gdyz ona row-
niez podlega pieczy komodatariusza. Razem z przykladem z odzieniem Ulpia-
nus ponownie przywoluje przypadek klaczy i towarzyszacego jej Zrebigcia,
wskazujac, iz nawet jesli nie byto ono odrgbnym przedmiotem uzyczenia, ko-
modatariusz posiada takze skarge z tytutu kradziezy przeciwko zlodziejowi.
Jak mozemy zaobserwowaé, rozwigzanie to jest identyczne z podanym
w D.3,6,5,9, z ta roznica, iz tutaj pojawia si¢ ono w bardziej szczegolowej
wersji. Ulpianus przytacza takze inny przyklad, dotyczacy stroju uzyczonego
niewolnika. Komodatariusz odpowiada za custodia niewolnika (rzecz giow-
na), jak i jego odzienia (przynalezno$¢) i moze postuzy¢ si¢ actio furti prze-
ciwko ztodziejowi tego odzienia.

Wyzej zasygnalizowano juz, Ze jurys$ci zajmujacy si¢ problematyka zwia-
zana z kontraktem uzyczenia, w przypadku, gdy jego przedmiotem byt nie-
wolnik, ustanowili ich podziat (ktérego podstawa nie jest nam dobrze znana)
na tych, qui custodiri non solent i niewolnikéw qui custodiri solent. Zaliczenie
uzyczonego niewolnika do jednej z tych dwoch kategorii byto uwarunkowane
obiektywnymi okolicznosciami konkretnego niewolnika i1 miatlo wplyw na
ewentualng odpowiedzialno$§¢ komodatariusza. Problematyke t¢ porusza
w ksiedze dwudziestej 6smej swego komentarza do edyktu Ulpianus:

D.13,6,5,5-6 (Ulpianus libro vicensimo nono ad edictum): (5) Custodiam plane
commodatae rei etiam diligentem debet praestare. (6) Sed an etiam hominis commo-
dati custodia praestetur, apud veteres dubitatum est. nam interdum et hominis custo-
dia praestanda est, si vinctus commodatus est, vel eius aetatis, ut custodia indigeret:
certe si hoc actum est, ut custodiam is qui rogavit praestet, dicendum erit praestare.

Krotki paragraf piaty to jedynie przypomnienie ogolnej zasady odnosnie do
odpowiedzialnosci bioracego w uzyczenie: custodiam plane commodatae rei
(etiam diligentem) debet prestare i nie ma potrzeby si¢ nad nim zatrzymywac.
O wiele wigksze trudnosci napotykamy w nast¢pujacym po nim paragrafie szo-
stym, ktory dla jasnosci wywodow podzieli¢ nalezy na dwie czgsci. Czgs¢ pierw-
sza (Sed an etiam... dubitatum est) nie przedstawia zadnych trudnosci, jako ze
Ulpianus przypomina jedynie watpliwosci, jakie jurysci republikanscy (veteres)
prezentowali odnosnie do odpowiedzialnosci za custodia uzyczonego niewolni-
ka. Bardziej dyskusyjna wydaje si¢ druga czgs¢ fragmentu. Wielu romanistow
przyznato, iz poczawszy od nam styl tekstu wydaje si¢ zbyt cigzki®, jednak moim
zdaniem nie ma podstaw, aby watpi¢ w klasyczno$¢ tego fragmentu®®. Nalezy

68 Zob. Index Interpolationum; zob. tez V. Arangio Ruiz, op. cit., s. 169; C.A. Cannata, op. cit.,
8. 451in.; A. Metro, op. cit., s. 52.
%9 Zob. tez L. Paricio Serrao, op. cit., s. 483.
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oczywiscie odrzucié, jako nieznajdujaca uzasadnienia, opini¢ G. Beselera™,
wedtug ktorej Ulpianus w oryginalnym tekscie zacytowaé miat poglady roz-
nych jurystow, przez kompilatoréw zredukowane do jednego, bynajmniej nie
ogolnie akceptowanego’'. Moim zdaniem nie mozna réwniez zgodzi€ si¢ z hi-
poteza F. Schulza™, ktéry rekonstruowat fragment nastgpujaco: [nam] inter-
dum et hominis [custodia] <fuga> praestanda est, gdyz utrzymywalby tym
samym, iz bioracy w uzyczenie odpowiadat za custodia zawsze. To z kolei,
o czym bedzie jeszcze mowa nizej, odnosito si¢ jedynie do niewolnikow qui
custodiri solent, poniewaz odnosnie do servi qui custodiri non solent ich
ucieczka byta traktowana jako przypadek vis maior, wylaczajacy odpowie-
dzialno$¢ komodatariusza™.

Tekst powinien by¢ analizowany w potaczeniu z wypracowanymi przez
jurysprudencj¢ kategoriami niewolnikow qui custodiri solent oraz qui custodi-
ri non solent. Ulpianus wlacza do pierwszej ze wspomnianych kategorii nie-
wolnika okreslanego jako vinctus (Wigzionego, zwiazanego, zwycig¢Zonego)
oraz niewolnika w okreslonym wieku, to znaczy niewolnika bedacego badz
bardzo matym dzieckiem, badz starcem.

Jak wiadomo, bioracy w uzyczenie jest odpowiedzialny za strzezenie rze-
czy (custodia). Jednak gdy chodzi o niewolnikow, kwestia jego odpowiedzial-
nosci jest o wiele bardziej problematyczna. Dlatego tez jurysprudencja wypra-
cowala te dwie kategorie dotyczace niewolnikéw, ktorych konkretna sytuacja
czynita podobnymi lub nie do rzeczy ruchomych czy zwierzat.

Jest rzecza oczywista, iz oba cytowane przez Ulpianusa przypadki, nie-
wolnik vinctus i niewolnik dziecko (lub niewolnik starzec), dotycza ludzi
w pewnym sensie ubezwiasnowolnionych, a zatem niemogacych uciec 1 stad
komodatariusz odpowiada za custodia, tak jak w przypadku uzyczenia rzeczy
ruchomych czy zwierzat. Przeciwnie natomiast, gdy chodzi o niewolnika wia-
snowolnego, jest oczywiste, iz w pewnych okolicznosciach bioracy w uzycze-
nie nie jest w stanie zapobiec jego ucieczce. Dlatego tez jurysprudencja uwaza
tych ostatnich za servi qui custodiri non solent i nie czyni komodatariusza
odpowiedzialnym za ich ucieczke, albowiem jest ona traktowana jako przypa-
dek vis maior. Powyzsze potwierdza réwniez Gaius:

D.13,6,18pr. (Gaius libro nono ad edictum provinciale): In rebus commodatis
talis diligentia praestanda est, qualem quisque diligentissimus pater familias suis re-
bus adhibet, ita ut tantum eos casus non praestet, quibus resisti non possit, veluti
mortes servorum quae sine dolo et culpa eius accidunt, latronum hostiumve incursus,
piratarum insidias, naufragium, incendium, fugas servorum qui custodiri non solent.
quod autem de latronibus et piratis et naufragio diximus, ita scilicet accipiemus, si in
hoc commodata sit alicui res, ut eam rem peregre secum ferat: alioquin si cui ideo

™ G. Beseler, Beitrdge zur Kritik der romischen Rechtsquellen, 1V, Tibiungen 1920, s. 297.
' Zob. V. Arangio Ruiz, op. cit., s. 169; L. Paricio Serrao, op. cit., s. 483.

2 F, Schulz, [w:] Index Interpolationum.

73 Zob. C.A. Cannata, op. cit., s. 45 przyp. 14; A. Metro, op. cit., s. 152, przyp. 162.



STANOWISKO PRAWNE STRON KONTRAKTU UZYCZENIA 107

argentum commodaverim, quod is amicos ad cenam invitaturum se diceret, et id pere-
gre secum portaverit, sine ulla dubitatione etiam piratarum et latronum et naufragii
casum praestare debet. haec ita, si dumtaxat accipientis gratia commodata sit res, at
si utriusque, veluti si communem amicum ad cenam invitaverimus tuque eius rei cu-
ram suscepisses et ego tibi argentum commodaverim, scriptum quidem apud quosdam
invenio, quasi dolum tantum praestare debeas: sed videndum est, ne et culpa pra-
estanda sit, ut ita culpae fiat aestimatio, sicut in rebus pignori datis et dotalibus aesti-
mari solet.

Cho¢ w koncowe;j czesci tekstu (certe si ... erit praestare) Ulpianus wspo-
mina o odpowiadzialnosci komodatariusza za custodia rowniez w takim przy-
padku, to moim zdaniem nie stoi to w sprzecznosci z tym, co powiedziano
wyzej, skoro dopuszcza si¢ umowng modyfikacje odpowiedzialnosci stron
umowy’.

Z kolei Paulus zajat si¢ przypadkiem kradziezy, ktdrej dopuscil si¢ oddany
w uzyczenie niewolnik:

D.13,6,22 (Paulus libro vicensimo secundo ad edictum): Si servus, quem tibi
commodaverim, furtum fecerit, utrum sufficiat contraria commodati actio (quemad-
modum competit, si quid in curationem servi impendisti) an furti agendum sit, quaeri-
tur. et furti quidem noxalem habere qui commodatum rogavit procul dubio est, contra-
ria aute;r; commodati tunc eum teneri, cum sciens talem esse servum ignoranti com-
modavit ™. )

Tekst wzbudzit wiele watpliwosci wsrdéd romanistow, ktorzy uznali za inter-
polacje zdanie (quemadmodum ... impedisti)™ (teza przyjeta przez F. de Vis-
schera)”’. O. Lenel™ i G. Segre’ uwazaja za zmieniong cala druga czes¢ tekstu
(et furti ... commodavit). D. Liebs* natomiast nie odnajduje istotnych zmian.
T. Giménez-Candela® w swoim studium na temat odpowiedzialno$ci noksal-
nej nie omawia tego tekstu.

" Co do interpolacji koficowego fragmentu tekstu zob. A. Metro, op. cit., s. 151, i odnosna lite-
ratura cyt. tamze w przyp. 161.

> Wedtug kompilatoré6w cytowany tekst pochodzit z 22 ksiegi ad Edictum Paulusa, dotyczacej
lex Aquilia. Cho¢ akceptuje to miedzy innymi O. Lenel (Palingenesia iuris civilis, 1, col. 1010-1013,
Lipsiae 1889), wydaje si¢, ze brak podstaw, aby si¢ z tym zgodzi¢, przede wszystkim dlatego, iz nie
dotyczy 6w fragment deliktu damnum iniuria datum regulowanego wspomniang ustawa. Wedlug
L. Paricio Serrao (op. cit., s. 485), z czym nalezy si¢ zgodzi¢, mamy tu do czynienia z bledem
w transkrypcji dokonanym przez kompilatoréw (a by¢ moze zawartym juz w kopii, na ktérej praco-
wali), ktérzy zacytowali jako XXII ksigge XXIX, gdyz wiasnie ta ksigga komentrza ad Edictum
Paulusa dotyczyla kontraktu uzyczenia (O. Lenel, Palingenesia..., 1, col. 1022-1023). To znaczy, iz
biad spowodowato pomylenie ostatniej cyfry X z I.

76 Zob. Index Interpolationum.

7 F. de Visscher, Le régime romain de la noxalité, Bruxelles 1947, s. 473, przyp. 49; podobnie
F. Pastori, /I commodato..., s. 373 przyp. 19.

8 Zob. Index Interpolationum.

™ G. Segre, Sull eta dei giudizi di buona fede di commodato e di pegno, Studi Fadda, VII, Scrit-
ti vari di diritto romano, Torino 1952, s. 91.

8 D. Liebs, op. cit.,s. 122 in.

81 T, Giménez Candela, E/ régimen pretorio subsidiario de la accién noxal, Pamplona 1981.
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Wedtug L. Paricio Serrao® tekst przeredagowano w catosci, znieksztalca-
jac na zawsze oryginal Paulusa. Wedlug cytowanego autora, samo zdanie
w nawiasie (quemadmodum...impedisti) nie ma zbyt wiele wspélnego z frag-
mentem je poprzedzajacym, a poréwnanie pomi¢dzy wydatkami na leczenie
niewolnika i kradzieza popeiniona przez niewolnika jest doprawdy w najwyz-
szym stopniu niezrgczne. Nie mozna si¢ z tym do konca zgodzi¢. Paulus
stwierdza bowiem jedynie, iz actio commodati contraria przystuguje przeciw-
ko komodantowi z tytutu popenionej przez uzyczonego niewolnika kradziezy,
przy zatozeniu ze dajacy w uzyczenie znal jego skionnosci do kradziezy.
Wspomniana skarga ma réwniez miejsce w przypadku poczynionych na nie-
wolnika naktadéw. Taka opinia jest zgodna z prawda. O mozliwosci zastoso-
wania w tym przypadku actio commodati contraria b¢dzie mowa nizej®,
Wedlug rozstrzygnigcia zaproponowanego przez Paulusa, bioracemu w uzy-
czenie, ktéry zostat okradziony przez uzyczonego niewolnika, przystuguje
réwniez w kazdym przypadku® actio furti (noxalis)®.

W dotychczasowej analizie tekstow poruszajacych problematyke odpo-
wiedzialno$ci komodatariusza niejako a priori zaktadano, iz po tej stronie
umowy wystepowat tylko jeden podmiot. W Zrédtach znalez¢ mozemy jednak
rowniez fragmenty przedstawiajace problematyke tak zwanej mnogosci pod-
miotow réwnorzednych. Miedzy innymi Ulpianus w komentarzu do edyktu
pretorskiego przedstawia taki przypadek:

D.13,6,5,15 (Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum): Si duobus vehiculum
commodatum sit vel locatum simul, Celsus filius scripsit libro sexto digestorum quaeri
posse, utrum unusquisque eorum in solidum an pro parte teneatur. et ait duorum qu-
idem in solidum dominium vel possessionem esse non posse: nec quemquam partis
corporis dominum esse, sed totius corporis pro indiviso pro parte dominium habere.
usum autem balinei quidem vel porticus vel campi uniuscuiusque in solidum esse
(neque enim minus me uti, quod et alius uteretur): verum in vehiculo commodato vel
locato pro parte quidem effectu me usum habere, quia non omnia loca vehiculi tene-
am. sed esse verius ait et dolum et culpam et diligentiam et custodiam in totum me
praestare debere: quare duo quodammodo rei habebuntur et, si alter conventus pra-
estiterit, liberabit alterum et ambobus competit furti actio.

D.13,6,7pr. (Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum): Unde quaeritur, si al-
ter furti egerit, an ipse solus debeat commodati conveniri. et ait Celsus, si alter conve-
niatur qui furti non egit, et paratus sit periculo suo conveniri alterum qui furti agendo
lucrum sensit ex re commodata, debere eum audiri et absoluti.

Problem przedstawiony w cytowanych fragmentach dotyczy odpowie-
dzialno$ci oséb, ktorym uzyczono woz. W pierwszej kolejnosci Ulpianus

82 1. Paricio Serrao, op. cit., s. 485 in.

& Zob. nizej.

# A wiec niezaleznie od tego czy wlascielowi niewolnika, mozna bylo zarzucié, ze swiadomie
narazil komodatariusza na kradziez.

85 Zob. tez J. Stonina, Actio commodati..., s. 220.
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przytacza opini¢ Celsusa syna, ktéry przypomina ogdlng zasadg¢, zgodnie
z ktora wlasnos¢ lub posiadanie nie moze naleze¢ w calosci jednoczesnie do
dwoch oséb, lecz dana im jest wspoiwlasno$¢ niepodzielnej czgsci rzeczy.
Inaczej jednak wyglada kwestia samego korzystania z rzeczy (przez dwie lub
wigce] osob). Wskazuje, ze uzycie tazni, kruzganka czy pastwiska nalezy
w catosci do kazdego wspoiwlasciciela, gdyz korzystanie z (calej) rzeczy
przez jednego ze nich nie oznacza, ze inni wspotwlasciciele sa w swym prawie
do uzywania rzeczy w jakikolwiek sposob ograniczeni. Ulpianus po przyto-
czeniu tego pogladu zaznacza, iz cho¢ w przypadku uzyczenia (najmu) wozu
moze wydawa¢ si¢, ze mamy do czynienia z podzielnoscia quia non omnia
hora vehiculi teneam, opinia Celsusa odnosnie do tego, iz zaréwno oboje soli-
damie odpowiadaja, jak i oboje maja actio furti przeciw zlodziejowi, jest
pewna. Nalezy jednak pamigtac, ze jesli jeden z bioracych w uzyczenie postu-
zy si¢ wspomniang skarga, to wowczas wygasa mozliwo$¢ wniesienia actio
furti przez drugiego z komodatariuszy®.

W drugim z cytowanych fragmentéw Ulpianus stawia pytanie: czy komo-
dant moze zastosowac actio commodati przeciw jednemu z komodatariuszy,
jesli drugi z nich wytoczy? juz actio furti? I ponownie powraca Ulpianus do
opinii Celsusa, ktéry twierdzit, iz w takim wypadku skarga przystugiwata
przeciwko temu, kto postuzyt si¢ actio furti 1 z tego tytulu odniést pewne
korzysci. Z cala pewnoscia, jesli chodzi o solidarnych dtuznikow, mozna byto
zastosowac actio commodati przeciw ktoremukolwiek z komodatariuszy, je-
§li jednak jeden z nich pozwal ztodzieja, to przeciw niemu przyslugiwata
skarga z kontraktu uzyczenia. Rozwiazanie to wydaje si¢ oparte raczej na
zasadach slusznosci niz na scistych zasadach, ktérymi rzadzila sig¢ solidar-
nos¢ bierna®’.

Problem odpowiedzialnosci (wielu) komodatariuszy porusza réwniez
Africanus:

D.13,6,21,1 (Africanus libro octavo quaestionum): In exercitu contubernalibus
vasa utenda communi periculo dedi ac deinde meus servus subreptis his ad hostes
profugit et postea sine vasis receptus est. habiturum me commodati actionem cum
contubernalibus constat pro cuiusque parte: sed et illi mecum furti servi nomine age-
re possunt, quando et noxa caput sequitur. et si tibi rem periculo tuo utendam commo-
davero eaque a servo meo subripiatur, agere mecum furti possis servi nomine.

Fragment ten, nalezacy do 6smej ksiggi Quaestiones Africanusa, w ktérych
odtwarza on mysl swojego mistrza Iulianusa® — rzecz zdumiewajaca — nie jest
omawiany ani w monografiach dotyczacych uzyczenia, ani w opracowaniach

¥ D.13,6,6 (Pomponius libro quinto ad Sabinum): ut alter utro agente alterius actio contra
Sfurem tollatur. '

87 Zob. L. Paricio Serrao, op. cit., s. 492.

8 Zob. W. Kunkel, Herkunft...,s. 172 in.
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na temat odpowiedzialnosci kontraktowej (nie omawiaja go V. Arangio Ruiz,
F. Pastori, P.L. Zannini, ani A. Metro czy C.A. Cannata)®,

Wspomniany jurysta opisuje przypadek uzyczenia naczyn kilku osobom.
Jaki$ czas potem niewolnik nalezacy do komodanta kradnie je. Udaje si¢ go
ztapaé, lecz wowczas okazuje sig, ze nie ma on juz tych naczyn przy sobie.
Africanus stwierdza, ze uzyczajacemu przystugiwata skarga z kontraktu uzy-
czenia (actio commodati) przeciwko komodatariuszom, stosownie do udziatu
kazdego z nich, za$ bioracym w uzyczenie skarga (actio furti) z tytutu deliktu
popelionego przez niewolnika nalezacego do komodanta.

Z powyzszego wynika wigc jasno, Ze rozwiazanie zaproponowane przez
Africanusa jest diametralnie rézne od tego, ktore proponowal, cytowany przez
Ulpianusa, Celsus. Poniewaz oba teksty pochodza od tej samej komisji kody-
fikujacej — komisji sabinianskiej, dodatkowo nie utatwia to wyjasnienia dla-
czego w tak bliskich sobie tekstach zachowato si¢ odmienne traktowanie za-
gadnienia. G.G. Archi® nie wyklucza, iz chodzi o kontrowersj¢ pomigdzy
ostatnim ze wspomnianych jurystow (ktory przyjmowat odpowiedzialnosé in
solidum), i Tulianusem (Africanusem), ktérzy mowia o odpowiedzialnosci pro
parte w przypadku wielosci bioracych w uzyczenie. Wskazuje jednak, iz
stwierdzenie pro cuiusque parte mogto rowniez zosta¢ wtracone pozniej przez
kompilatoréw.

Ryzykiem bytoby sktania¢ si¢ ku jednemu lub drugiemu rozwiazaniu. Jed-
nak skoro Africanus wspomina, iz naczyn uzyczono na wspolne ryzyko (com-
muni periculo) komodatariuszy, bardziej prawdopodobne okazuje si¢ uznac za
interpolowany ostatni z cytowanych fragmentéw®!, przede wszystkim dlatego,
iz, jak to zostanie dowiedzione ponizej, w prawie klasycznym istniat Scisty
zwiazek pomigdzy periculum i odpowiedzialnoscia.

Periculum moze odnosi¢ si¢ zaréwno do ryzyka, ktore ponosi wiasciciel
jakiej$ rzeczy, kiedy ta doznaje szkody wywolanej wskutek dziatania sity wyz-
sze) (moéwimy wtedy o periculum vis maiores), jak i do ryzyka, jakie ponosi
dhuznik w okreslonej relacji prawnej, a mianowicie periculum custodiae®. Pro-
blematyke periculum w umowie uzyczenia porusza miedzy innymi Ulpianus:

D.13,6,5,14 (Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum): Si de me petisses, ut
triclinium tibi sternerem et argentum ad ministerium praeberem, et fecero, deinde
petisses, ut idem sequenti die facerem et cum commode argentum domi referre non
possem, ibi hoc reliquero et perierit: qua actione agi possit et cuius esset periculum?
labeo de periculo scripsit multum interesse, custodem posui an non: si posui, ad me

% Zajmuje si¢ nim na przykiad G.G. Archi, La funzione del reporto obligatorio solidare, SDHI
8 (1942), s. 232, przyp. 82 i L. Paricio Serrao, op. cit., s. 492 in.

% Zob. G.G. Archi, La funzione del reporto obligatorio solidare, s. 232.

o Zob. L. Paricio Serrao, op. cit., s. 493.

%2 Zob. J. Miquel, Periculum locatoris, ZSS 81 (1964), s. 139; E. Seckel, E. Levy, Die Gefahr-
tragung beim Kauf im klassischen romischen Recht, ZSS 47 (1927), s. 249; V. Arangio-Ruiz, op. cit.,
s. 100 1n.
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periculum spectare, si minus, ad eum penes quem relictum est. ego puto commodati
quidem agendum, verum custodiam eum praestare debere, penes quem res relictae
sunt, nisi aliud nominatim convenit.

D.13,6,5,13 (Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum): Si me rogaveris, ut
servum tibi cum lance commodarem et servus lancem perdiderit, Cartilius ait pericu-
lum ad te respicere, nam et lancem videri commodatam: quare culpam in eam quoque
praestandam. plane si servus cum ea fugerit, eum qui commodatum accepit non tene-
ri, nisi fugae praestitit culpam.

W pierwszym z cytowanych fragmentéw jurysta opisuje przypadek, w kto-
rym pewna osoba prosi kogos o przygotowanie bankietu i uzyczenie srebrne;j
zastawy, co tez ma miejsce. Poniewaz prosbe¢ swa ponawia nastgpnego dnia,
uzyczone rzeczy pozostaja nadal w jej wladaniu. Zastawa jednak znika. Po-
wstaje pytanie, jaka skarge mozna zastosowac 1 po czyjej stronie lezy pericu-
lum. W kwestii periculum Ulpianus, nie wymieniajac dzieta, w ktorym zostala
ona wyrazona, przytacza opini¢ Labeo. Jurysta ten rozroznial sytuacje, kiedy
komodant zostawit straz (by strzegla uzyczonych rzeczy) — wtedy ryzyko jest
po jego stronie i kiedy jej nie zostawil — wéwczas zdaniem Labeo ryzyko po-
nosi bioracy w uzyczenie. Ulpianus stwierdza natomiast, iz z cala pewnoscia
nalezy zastosowac actio commodati, a komodatariusz winien odpowiadaé za
custodia. Zwazy¢ nalezy, ze gdy Ulpianus, powolujac si¢ na Labeo dodaje ego
puto, to nie oznacza to bynajmniej, iz jest przeciwny jego zdaniu. Aby odpo-
wiedzie¢ na pytanie, jakiej skargi mozna uzy¢, trzeba w pierwszej kolejnosci
rozwiklaé kwestig: kto ponosi ryzyko — periculum. W tym celu Ulpianus ogra-
nicza si¢ do przypomnienia odnosnej opinii Labeo, nie stwierdzajac, czy jest
ona stuszna czy tez nie, jak czesto ma to miejsce w innych tekstach. W kazdym
razie mozna odnie$¢ wrazenie, iz ja akceptuje. Wedlug Labeo (a wigc i wedtug
Ulpianusa), jesli dajacy rzecz w uzyczenie postawil straz, zamiast zabra¢ za-
stawe do domu, to nalezy traktowac go jak tego, ktory rzecz zabral. Jesli nato-
miast nie postawil strazy, to bioracy w uzyczenie ponosi periculum custodiae,
gdyz jego odpowiedzialnos¢ jest obiektywna. Rozwiazawszy kwesti¢ pericu-
lum 1 opierajac si¢ na prezentowanym przypadku (gdzie zgodnie z tekstem
wszystko zdaje si¢ wskazywac, iz uzyczajacy nie pozostawit strazy), Ulpianus
ze swojej strony odwotuje si¢ do zasad ogdlnych. Jako ze komodatariusz od-
powiada za custodia, z cala pewnoscia nalezy zastosowac actio commodati,
chyba ze strony uméwily si¢ inaczej®.

%3 Choé P. Kriiger (Corpus luris Civilis, editio stereotypa, wyd. Th. Mommsen, P. Kriiger, Be-
rolino 1928, II: [Institutiones, Digesta), ad D.13,6,5,13) postrzegat t¢ konicowa wstawke jako
justynianska, poZniejsza romanistyka nie wzigla pod uwagge jego obserwacji. Pozostaje oczywiscie
zagadka, jaki powdd przywiodl niemieckiego romaniste do takiego wniosku. Mozliwe, iz temat ten
mozna by wiazaé z istnieniem lub nie skargi dobrej wiary dla kontraktu uzyczenia. By¢ moze wspot-
gralaby ona lepiej ze umowa chroniong przez skargg dobrej wiary niz z umowa chroniona przez
skarge prawa $cislego, cho¢ moim zdaniem sprawy tak si¢ nie maja. Nawet bowiem, gdyby przyjaé,
ze kontrakt uzyczenia przez cata epokg klasyczng zachowat wylacznie swa pierwotna formulg in
factum, to i tak brak wystarczajacego uzasadnienia, aby uwazad t¢ koficowa wstawke tekstu za in-
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W drugim fragmencie przedstawiona zostata sytuacja, w ktérej pewna
osoba prosi kogos, aby uzyczyt jej niewolnika oraz talerz czy poimisek. Z opi-
su wynika, iz niewolnik jest kelnerem, a pétmisek posiada pewna wartos¢.
Nastepnie stawia si¢ pytanie: jaka jest odpowiedzialno$¢ bioracego w uzycze-
nie, jesli niewolnik zgubi pétmisek. Ulpianus, przywolujac opini¢ Cartiliusa,
odpowiada, ze periculum (custodiae) jest po stronie bioracego w uzyczenie.
Mamy zatem do czynienia z dwiema umowami uzyczenia — niewolnika kelne-
ra oraz poimiska — a nie z jedna, w ktérej potmisek zostatby powierzony nie-
wolnikowi. We fragmencie tym wyraznie widzimy, iz wyrazenie periculum
(custodiae) jest jednoznaczne z odpowiedzialnoscia za custodia, jako ze na
bioracym w uzyczenie spoczywa ryzyko zaginigcia pétmiska. Mozliwe, jak
twierdzi V. Arangio Ruiz*, iz na tym konczyla si¢ odpowiedz Ulpianusa: qu-
are culpam in eam quoque praestandam. To, co potem nastgpuje, byloby za-
tem wstawka poklasyczng. O ile jednak nie mozemy by¢ tego calkowicie
pewni, poklasycy z cata pewnoScig zastapili pierwotna custodia przez culpa®,
poniewaz zdanie jest niezrozumiate w §wietle obiektywnej odpowiedzialnosci
prawa klasycznego. W dalszej czg¢sci tekstu formutuje si¢ odmienna hipotezg¢
—niewolnik zbiegt z péimiskiem. Ulpianus twierdzi, iz w tym wypadku biora-
cy w uzyczenie nie ponosi odpowiedzialnosci®®.

Z analizy kolejnych fragmentow, w ktorych Ulpianus rozwaza granice
odpowiedzialnosci komodatariusza, wynika, iz na nim spoczywa odpowie-
dzialnos¢ za pieczg:

D.13,6,5,7 (Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum): Sed interdum et mortis
damnum ad eum qui commodatum rogavit pertinet: nam si tibi equum commodavero,
ut ad villam adduceres, tu ad bellum duxeris, commodati teneberis: idem erit et in
homine. plane si sic commodavi, ut ad bellum duceres, meum erit periculum. nam et
si servum tibi tectorem commodavero et de machina ceciderit, periculum meum esse
namusa ait: sed ego ita hoc verum puto, si tibi commodavi, ut et in machina operare-
tur: ceterum si ut de plano opus faceret, tu eum imposuisti in machina, aut si machi-
nae culpa factum minus diligenter non ab ipso ligatae vel funium perticarumque ve-
tustate, dico periculum, quod culpa contigit rogantis commodatum, ipsum praestare
debere: nam et mela scripsit, si servus lapidario commodatus sub machina perierit,
teneri fabrum commodati, qui neglegentius machinam colligavit.

terpolacje. Jesli spojrzymy na uzyczenie jak na umowe dobrej wiary, nie pojawia si¢ zaden problem,
gdyz w umowach ex fide bona typowa odpowiedzialno$¢ mogta zosta¢ zmieniona na Zyczenie stron.
Oczywiscie tylko pod warunkiem, iz nie wykluczano dolus, jako ze jurysprudencja nie dopuszczata,
aby w jakiejkolwiek relacji jedna ze stron nie odpowiadata nawet za podstep (D.13,6,17pr. [Paulus
libro vicensiomo nono ad edictum): In commodato haec pactio, ne dolus praestetur rata non est).
Tak wigc strony mogly zmienia¢ odpowiedzialno$¢ tego, kto z rzeczy korzystat. To z kolei moglo
da¢ sposobnosé do podniesienia zarzutu (exceptio) przez pozwanego w przypadku w ktérym powéd,
pomimo zgody na zmniejszenie odpowiedzialno$ci komodatariusza, postuzytby si¢ skarga.

%4 V. Arangio-Ruiz, op. cit.,s. 96 i n.

% Ibidem, s. 97.

9 Uzasadnienie jurysty ma zwiazek z podzialem uzyczanych niewolnikéw na servi qui custo-
diri solent oraz servi qui custodiri non solent. Odnosna problematyka zostala oméwiona powyzej.
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Dla omawiane) problematyki periculum istotna jest druga cz¢s¢ cytowane-
go fragmentu”’. Ulpianus przedstawia w niej przypadek niewolnika murarza,
ktéry ponosi $mier¢, pracujac na rusztowaniu®. Powstaje pytanie, kto ponosi
periculum.

Wsrod romanistow zajmujacych si¢ interpolacjami, pomijajac pierwotna
tez¢ G. Beselera, przez niego samego zreszta pozniej porzucona”, najbardziej
radykalna jest opinia W. Kunkela'®, wedtug ktorego fragmenty sed ego ...
ipsum prastare debere i qui... colligavit zostaly wtracone do cytowanego wy-
zej tekstu. V. Arangio Ruiz'"! z duzo wigksza pomystowoscia rekonstruuje
centralng jego czg$¢ w sposoOb nastepujacy: aut si machine culpa fatum sit [ ]
vel furium perticarumque vetustate dico periculum [ ] ( te) praestare debe-
re..., 1 uznaje za autentyczna pozostata czg¢s¢ tekstu, nie zgadzajac si¢ z opinia
W. Kunkela, z wyjatkiem tego, co dotyczy wstawki koncowej. J. Miquel'®?,
C.A. Cannata'®, zdaja si¢ uwazac caly tekst za autentyczny'®.

W pierwszym wariancie prezentowanym przez Ulpianusa murarz spada
z rusztowania (machina). Jurysta przywotuj¢ opini¢ Namusy, wedtug ktorego
ryzyko (periculum) spoczywa na uzyczajacym. Nie negujac tej opinii, wska-
zuje jednak na koniecznos¢ rozroznienia dwoéch sytuacji. Po pierwsze, trzeba
rozwazy¢, czy niewolnik zostal uzyczony do pracy na rusztowaniu, czy tez
nie. Jezeli tak, racj¢ miatby Namusa, i jest ewidentne, ze periculum lezy po
stronie uzyczajacego, gdyz wypadek nalezy traktowaé jako przypadek sity
wyzszej. Dlatego tez tekst mowi o suo periculo — periculum vis maiores. Jed-
nak jesli niewolnik zostal uzyczony, aby pracowat na ziemi (si ut de plano
opus faceret), jasne jest, iz odpowiada bioracy w uzyczenie. Nadto komodata-
riusz, uzywajac niewolnika do pracy na rusztowaniu, a wiec niezgodnie
z umowa, popetnia furtum usus'®. Ulpianus wskazuje nastgpnie, iz bioracy
w uzyczenie ponosi odpowiedzialnos¢ takze wtedy, gdy rusztowanie byto wa-
dliwe wskutek dziatania innej osoby, ktéra zwiazala je bez nalezytej staranno-

%7 Poczatkowa cze$é tekstu zostata poddana analizie ponizej przy okazji omawiania problema-
tyki furtum usus, jakiego dopuszcza si¢ uzywajacy rzecz niezgodnie z umowa, komodatariusz (zob.
s.5in.).

%8 Jak mozna si¢ domysli¢, byt to przypadek czgsto analizowany przez jurystow, zwazywszy, iz
Ulpianus przytacza takze opini¢ Aufidiusa Namusy, jurysty zZyjacego w [ w. p.n.e. (przez Pomponiu-
sa [D.1,2,44] uwazany byl on za ucznia Serviusa Sulpiciusa Rufusa); zob. tez W. Kunkel, Her-
kunft..., s. 30 i n.) i Meli, jurysty dzialajacego za czaséw Augusta (zob. W. Kunkel, Herkunft...,
s. 116; A. Guarino, L ‘esegesi delle fonti del diritto romano, 1, Napoli 1968, s. 199).

9 Zob. G. Beseler, Romanistische Studien, Studi Riccobono I, s. 306; zob. tez V. Arangio Ruiz,
op. cit., s. 277, przyp. 1; F. Haymann, Textkritische Studien zum rémischen Obligationenrecht,
ZSS 40 (1919), s. 206; W. Kunkel, Diligentia..., s. 273; G. Beseler RHD 8, s. 287.

190 W. Kunkel, Diligentia... ,s. 273.

101y, Arangio Ruiz, op. cit., s. 277.

192 Zob. J. Miquel, op. cit., s. 151.

103 Zob. C.A. Cannata, op. cit., s. 116 in.

104 Zob. tez przyp. 9.

105 Zob. wyzej s. 88 in.
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$ci, lub tez zawalito si¢ ono na skutek wieku lin czy pali. V. Arangio Ruiz'®
uwaza, ze tekst powinien odnosic¢ si¢ tylko do przypadku, gdy rusztowanie jest
wadliwe czy tez liny lub pale sa stare, jednak, prawd¢ powiedziawszy, takie
zawezenie nie okazuje sie potrzebne!®’. Jest bowiem oczywiste, ze skoro nie-
wolnik-murarz ma wej$¢ na rusztowanie, ten ktéremu zostal on uzyczony,
powinien zawsze upewnic si¢, iz jest ono w dobrym stanie. Odnosi si¢ to takze
do opisywanego przez Ulpianusa przypadku, gdy osoba trzecia zle zwiazala
rusztowanie, gdyz o tym winien by? przekonac si¢ rowniez komodatariusz.

Na koniec Ulpianus przytacza opinie Meli, wedlug ktérego jesli niewolnik
zostat uzyczony kamieniarzowi (lapidarius) 1 zginal pod rusztowaniem, to rze-
mieslnik (faber) odpowiadatl na podstawie actio commodati. To oczywiste, ze
Jfaber jest tutaj jedng i ta sama osoba, ktdrej uzyczono niewolnika, zamiast bo-
wiem powtarzac lapidarius, zamieszcza si¢ inne stowo bedace jego odpowied-
nikiem. Jesli tak zinterpretujemy tekst, zachowuje on poprawny sens. Koficowa
wstawka, jak wykazali W. Kunkel i V. Arangio Ruiz, zostala zmieniona przez
kompilatoréw, gdyz glosi ona, iz actio commodati przystuguje przeciw rze-
mieslnikowi czy tez robotnikowi (faber), ktory przez niedopelnienie obowiaz-
kéw zle powiazal rusztowanie. Gdyby faber odnosito si¢ do komodatariusza,
nie istnialby zaden problem, jednak koncowy dodatek zdaje si¢ wskazywac, iz
byly to dwie rézne osoby, i w takim wypadku tekst jest pozbawiony sensu dla
epoki klasycznej. A zatem, jesli koncowy fragment odnosi si¢ do bioracego
w uzyczenie, moze by¢ uwazany za autentyczny. Skoro jednak wydaje si¢ na-
wiazywaé do osoby trzeciej, powinien zosta¢ uznany za interpolacjg'®.

Konczac przedstawianie problematyki zwiazanej z periculum, nalezy jesz-
cze przytoczy¢ fragment autorstwa Iulianusa:

D.13,6,20 (Julianus libro tertio ad Urseium Ferocem): Argentum commodatum si
tam idoneo servo meo tradidissem ad te perferendum, ut non debuerit quis aestimare
Suturum, ut a quibusdam malis hominibus deciperetur, tuum, non meum detrimentum
erit, si id mali homines intercepissent.

Komodatariusz przekazat srebrng zastaw¢ jednemu ze swych niewolni-
kéw, bardzo odpowiedniemu, aby ten zwrdcit ja temu, ktdry owa rzecz uzy-
czyl. Niewolnik zostal niespodziewanie napadnig¢ty przez bandytow (malis
hominibus). Wedlug cytowanego jurysty, jesli bandyci odebrali niewolnikowi
zastawe, szkodg¢ (periculum) ponosi uzyczajacy a nie bioracy w uzyczenie.

Jak wykazat J. Miquel'®, Iulianus uzylby zapewne terminu periculum
a nie detrimentum, bedacego prawdopodobnie zmiang wprowadzong przez

196 Arangio Ruiz, op. cit., s. 227.

7L, Paricio Serrao, op. cit., s. 477.

198 Zob. L. Paricio Serrao, op. cit., s. 478.

199 Jurysci klasyczni nie rozwazaja periculum z abstrakcyjnego punktu widzenia, gdyz prawo
rzymskie byto prawem kazuistycznym. Okreslenie periculum jako damnum czy detrimentum zosta-
to wprowadzone przez poklasykéw (zob. J. Miquel, op. cit., s. 187-188).
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kompilatoréw. Analizowany przypadek odnosi si¢ do periculum vis maiores,
w przeciwnym bowiem razie tekst bylby niezrozumiaty. Iulianus moéwi, iz
detrimentum (periculum) ponosi uzyczajacy a nie bioracy w uzyczenie''’, Ko-
modatariusz wrgczyl bowiem srebrmg zastawe jednemu ze swych niewolni-
kow, jednak nie pierwszemu lepszemu, lecz odpowiedniemu, zaufanemu nie-
wolnikowi. To tak, jakby on sam dokonywat zwrotu uzyczonej rzeczy. Nastgp-
nie tekst mowi o tym, jak niewolnika podeszli (oszukali, ograbili) zli ludzie.
W tym wilasnie miejscu moga pojawi¢ si¢ trudnosci. Dostownie tekst brzmi
nastepujaco: ut a quibusdam malis hominibus deciperetur. Czasownik decipio
ma dosc¢ szerokie znaczenie: oszukaé, podejs¢, lecz réwniez skracaé, uprzyjem-
nia¢ czy tez ograbi¢!"!. Jesli zdecydujemy si¢ na proste ,,0szukac”, rozwiazanie
Jjurysty nie mialoby sensu, gdyz w takim wypadku niewolnik, a w konsekwen-
cji jego wiasciciel, bylby odpowiedzialny. Moim zdaniem, jako ze mowa
o bandytach w liczbie mnogiej oraz o deciperetur, nalezy to rozumie¢ w ten
sposob, iz niewolnik zostat zaatakowany (nie zas oszukany czy zaskoczony)
przez grupg ludzi. Dlatego tez jurysta mowi, iz za strat¢ odpowiada dajacy
w uzyczenie. Jak wiemy, komodatariusz odpowiada za custodia, 1 dlatego nie
ponosi on odpowiedzialno$ci w przypadku utraty uzyczonego przedmiotu
w wyniku rabunku, ktdry jest porownywalny z vis maior. Komodant dysponuje
oczywiscie skarga penalna przeciw rabusiowi actio vi bonorum raptorum'',

Jesli niewolnik byt bardzo odpowiedni — zgodnie z dostownym znacze-
niem tekstu — to tak, jakby chodzito o samego dominus, a przy takim zaloze-
niu, jesli stal si¢ ofiarg rabunku, komodatariusz pozostawalby wolny od jakiej-
kolwiek odpowiedzialnosci.

119 pewne aspekty tekstu byly krytykowane przez romanistyke. I tak, F. Schulz i F. Haymann
uwazali za dodany fragment tam idoneo, A. Pemice jedynie samo fam. F. Haymann twierdzit, iz
poza tym interpolacja jest takze prawdopodobnie ut non...tuum non. A. Pernice i F. Schulz uwazali
za mozliwg interpolacj¢ ut non...deciperetur oraz podejrzewali, ze erit zastapito poczatkowe esse
(zob. Index Interpolationum). V. Arangio Ruiz (op. cit., s. 113, przyp. 2) uznawal, iz do tekstu doda-
no by¢ moze konstrukcje culpa in eligendo. F. Pastori natomiast nie dostrzega lub przynajmniej nie
wskazuje zadnych zmian w tym fragmencie Iulianusa. Jesli chodzi o ,,odpowiednio$¢” niewolnika,
to moim zdaniem nie ma powodu, dla ktérego nalezaloby stwierdzi¢ interpolacj¢. To wlasnie cechy
niewolnika sa podstawg odpowiedzi jurysty. Jedyne, co osiaga F. Haymann, podtrzymujac hipotezg
przekreslajaca autentycznos¢ fragmentu ut non ... tuum non, to pozbawienie tekstu catego problemu
i pozostawienie go tak uproszczonym, iz ze strony Iulianusa bytoby absurdem poswigcac temu
przypadkowi szczegdlng uwagg. Po prostu nie istnialby problem do rozwigzania. To samo mozna by
powiedzie¢ na temat spekulacji A. Pernice’a i F. Schulza, gdyz w takim wypadku nie sposéb zrozu-
mie¢ opinig jurysty. Moim zdaniem racj¢ miat L. Parcio Serrao (op. cit., s. 479), ktéry stwierdzit, ze
analizowany tekst powinien by¢ zachowany w catosci, tylko w takiej bowiem postaci zachowuje
spdjnosc. Nie nalezy jednak wyklucza¢ pewnych stylistycznych poprawek kompilatoréw, podobnie
jak w przypadku detrimentum i periculum.

111 Zob. J. Sondel, Sfownik facirisko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 1997, s.v. de-
cipio.

112 Byla to skarga pretorska in factum do poczwdrnej wartosci rzeczy, réwnolegha do skargi
przystugujacej za szkody spowodowane przez grupe, by¢ moze wprowadzona w Edykcie w okresie
pozniejszym niz ta ostatnia (po 76 r. p.n.e.) przez pretora M. Treraciusa Luculusa; zob. tez O. Lenel,
Das Edictum perpetuum® (cyt. EP®), s. 391 i n.; L. Vacca, Ricerche sulla rapina nel diritto romano,
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Moim zdaniem stuszna jest opinia L. Paricio Serrao'?, ktéry stwierdzit, ze
odpowiedz jurysty jest oparta na solidnych fundamentach i brak wystarczaja-
co znaczacych przyczyn, aby uwaza¢ tekst za interpolowany. Klucz, w kaz-
dym razie, znajduje si¢ w charakterze niewolnika, poniewaz gdyby nie byt on
odpowiedni (to znaczy, gdyby chodzito o niewolnika niezbyt pilnego, watte-
go, ktdry nie cieszy si¢ zaufaniem swojego wiasciciela), odpowiedzialno$é
ponositby komodatariusz.

Do tej pory przedmiotem analizy byly przypadki odpowiedzialnosci ko-
modatariusza. Jezeli natomiast chodzi osrodki ochrony, jakimi dysponowat
bioracy w uzyczenie, to najprostszym z nich bylo prawo zatrzymania (ius re-
tentionis), ktore pozwalato mu nie zwracac rzeczy, dopoki nie otrzymat wyna-
grodzenia za koszty poniesione w zwiazku z zachowaniem rzeczy w dobrym
stanie. Wspominaja o tym Julian i Paulus.

D.47,2,60(59) ({ulianus libro terio ex Minicio): Si is, qui rem commodasset, eam
rem clam abstulisset, furti cum eo agi non potest, quia suum recepisset et ille commo-
dati liberatus esset. hoc tamen ita accipiendum est, si nullas retinendi causas is cui
commodata res erat habuit: man si impensas necessarias in rem commodatam face-
rat. interfuit eius potius per retentionem eas servare quam ultro commodati agere,
ideoque furti actionem habebit.

D.47,2,15,2 (Paulus libro quinto ad Sabinum): Sed eum qui tibi commodaverit, si
eam rem subripiat, non teneri furti placuisse Pomponius scripsit, quoniam nihil tua
interesset, utpote cum nec commodati fecisti, retentionem eius habueris, etiam cum
ipso domino, si eam subripiat, habebis furti actionem, quia eo casu quasi pignoris
loco ea res fuit.

Cytowani jurysci rozwazaja sytuacj¢, w ktorej uzyczajacy rzecz, zabrat ja
podstepnie (clam) komodatariuszowi. Wowczas actio furti nie znajdowata za-
stosowania, gdyz wlasciciel zabral swoja rzecz. Zastrzegaja zarazem, iz stan taki
istnie¢ bedzie jedynie wtedy, gdy uzywajacy rzeczy na podstawie zawartej umo-
Wy uzyczenia nie poczynit na nig zadnych naktadéw. Gdyby bowiem poczynit
pewne nakiady konieczne (impensae necessariae), to wedtug Iulianusa zamiast
pozywac za pomoca actio commodati contraria, winien skorzystaé z prawa za-
trzymania (per retentionem eas servare quam ultro commodati agere)'*. Paulus

Studi Univ. Cagliari 45 (1965), s. 519 1 n.; M. Balzarini, Ricerche in tema di danno violento e rapina
nel diritto romano, Padova 1969, s. 422, przyp. 127.

3 1.. Paricio Serrao, op. cit., s. 480.

114 70b. G. Provera, Linee generali di uno studio sui ,, iudicia contraria”, SDHI 8 (1942), s. 127
i n.; E. Nardi, Studi sulla ritenzione in diritto romano, Milano 1947, s. 419 i n.; F. Schwarz, Die
Kontrdrklagen, ZSS 71 (1954), s. 123 i n.; A. Biirge, Retentio in romischen Sachen- und Obliga-
tionenrecht, Ziirich 1979, s. 176 i n.; B. Biondi (udicia bonae fidei, Annali Palermo 7 [1918], s. 137
i n.) uwaza, iz w opisanym przypadku komodatariuszowi przystugiwato jedynie ius retentionis, al-
bowiem prawo klasyczne nie znalo actio commodati contraria. Jezeli natomiast uzyczajacy zabierat
rzecz, nie dokonawszy zwrotu naktadow, tym samym naruszajac ius retentionis, bioracy w uzycze-
nie mogt wnies¢ przeciwko niemu actio furti (zob. J. Rosenthal, Custodia und Aktiviegitimation,
ZSS 68 [1951],s. 251 in.).
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stwierdza natomiast, ze roszczenie o zwrot nakladow zaréwno koniecznych,
jak 1 uzytecznych (aliquas impensas) uzasadnialo migdzy innymi prawo do
zatrzymania rzeczy, ktora ma by¢ zabezpieczeniem tych wydatkéw, gdyby
wlasciciel nie chciat ich pokry¢, identyfikujac retentio z zabezpieczeniem rze-
czowym na wzlr zastawu (quasi pignus)''.

Procesowym srodkiem ochrony prawa zatrzymania byt zarzut (exceptio in
Sfactum, exceptio doli), ktoérego wlaczenia do formuty procesowej (formuta
in factum) domagat si¢ pozwany komodatariusz. Gdyby natomiast komodant
pozywal go za pomoca formula in ius z klauzula dobrej wiary, komodatariusz
nie potrzebowal domaga¢é si¢ wlaczenia do formuly odpowiedniego zarzutu,
chroniacego jego prawo zatrzymania, tylko korzystal z potracenia (wynikaja-
cego z jego wzajemnych roszczen), ktore sedzia mogl uwzgledni¢ z urzedu
przy wydawaniu wyroku. Na taka mozliwo$¢ wskazuje Gaius.

D.13,6,18,3-4 (Gaius libro nono ad edictum provinciale): (3.) Item qui sciens
vasa vitiosa commodavit, si ibi infusum vinum vel oleum corruptum effusumve est,
condemnandus eo nomine est. (4.) Quod autem contrario iudicio consequi quisque
potest, id etiam recto iudicio, quo cum eo agitur, potest salvum habere iure pensatio-
nis. sed fieri potest, ut amplius esset, quod invicem aliquem consequi oporteat, aut
iudex pensationis rationem non habeat, aut ideo de restituenda re cum eo non agatur,
quia ea res casu intercidit aut sine iudice restituta est: dicemus necessariam esse
contrariam actionem.

Jurysta ten stwierdza, iz w przypadku swiadomego uzyczenia naczyn nie-
nadajacych si¢ do przechowywania w nich wina czy oleju, komodatariusz,
ktory poniost z tego tytutu szkode, mogl pozwac¢ komodanta za pomoca actio
commodati contraria. Jego wzajemne roszczenia mogly by¢ rowniez uwzgled-
nione w procesie wytoczonym mu przez powoda (za pomoca actio commoda-
ti directa) wlasnie przez ich potracenie z roszczeniami tego ostatniego.

W prawie klasycznym potracenie (compensatio) byto bowiem charaktery-
styczne dla procesow prowadzonych w oparciu o formuty z klauzula dobre;j
wiary. O takiej mozliwosci wyraznie wspomina Gaius, ktory w Instytucjach
omawia compensatio w zwiazku z iudicia bonae fidei.

G.A4,61: ... continetur, ut habita ratione eius, quod invicem actorem ex eadem
causa praestare oporteret, in religuum eum cum quo actum est condemnare.

Wedlug Gaiusa, s¢dzia mial prawo zastosowac potracenie wierzytelnosci
stron procesowych, jezeli powstaly one z tej samej podstawy rodzace)j zobo-
wiazanie. Ewentualna nadwyzke roszczenia powoda nalezalo mu przysadzi€.
Chociaz poczatek tego fragmentu Instytucji jest uszkodzony, to wiadomo, ze
chodzilo o powddztwa dobrej wiary, gdyz w nastgpnym, nawigzujacym don
fragmencie, cytowany jurysta daje wykaz iudicia bonae fidei.

115 Zob. F. Schwarz, op. cit., s. 125; oryginalno$¢ tej frazy, jako niepasujacej do prawa klasycz-
nego, kwestionuje migdzy innymi E. Nardi (op. cit., s. 418).
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G.4,62: Sunt autem bonae fidei iudicia haec: ex empto vendito, locato conducto,
negotiorum gestorum, mandati, depositi, fiduciae, pro socio, tutelae, rei uxoriae,
»ecommodati, pigneraticium, familiae erciscundae, communi dividundo«.

Na marginesie zwazy¢ nalezy, iz zestawienie tych dwoch fragmentoéw In-
stytucji z fragmentem pochodzacym z Digestow (D.13,6,18,3-4) czyni praw-
dopodobng tezg, iz przedstawiony przez Gaiusa w G.4,62 spis procesow do-
brej wiary nie jest kompletny i w swej oryginalnej wersji zawieral takze uzy-
czenie.

Wyzej wymienione $rodki mialy jednak ograniczony obszar zastosowania,
poniewaz pierwszy z nich wymagal, by komodatariusz zatrzymat rzecz u sie-
bie, drugi zas, by zostal pozwany do sadu. Najpowszechniejszym srodkiem
ochrony przyshugujacym komodatariuszowi bylta actio commodati contraria,
poprzez ktora mogt on uzyskaé zaréwno zwrot wydatkéw poczynionych na
uzyczona mu rzecz, jak i odszkodowanie za straty spowodowane przez nia.
Pierwotnie, o czym byla mowa wyzej, roszczenia wzajemne pozwanego po-
tracano z roszczeniami powoda lub dochodzono ich w drodze ius retentionis,
potem pojawita si¢ skarga wzajemna sensu stricto. Przypomnie¢ w tym miej-
scu nalezy, ze actio commodati contraria nie stanowila z reguly $rodka stuza-
cego realizacji potracenia, albowiem wzajemne roszczenia pozwanego mogly
by¢ uwzglednione przez sedziego w iudicium directum. Jako samodzielna
skarga mogla mie¢ miejsce wtedy, gdy s¢dzia nie uwzglednil kompensac;ji
w wyroku czy roszczenie pozwanego przenosito roszczenie powoda. Komo-
datariusz pozywat za jej pomoca komodanta réwniez wtedy, gdy dobrowolnie
zwrécit rzecz, a sam miat wobec tego ostatniego jakie$ roszczenie z tytutu
zawartej umowy uzyczenia''s,

Wystapienie z actio commodati contraria dopuszczone byto jedynie wow-
czas, gdy zaistnialy pewne okolicznosci'’. Co bylo tymi okolicznosciami,
ktére powodowaly powstanie tej skargi?

Z jednej strony bioracy w uzyczenie mégt domagac si¢ zwrotu naktadow,
ktére poczynil na uzyczona mu rzecz. Na taka mozliwos¢ wskazywat Iulianus
w cytowanym wyzej fragmencie jego komentarzado Miniciusa (D.47,2,60[59]).
Problematyka ta zajmowat si¢ rowniez Gaius:

116 Zob. cyt. wyzej D.13,6,18,3-4.; zob. tez W. Osuchowski, Historyczny rozwdj kompensacji
w prawie rzymskim, Warszawa-Krakow 1970, s. 109. O niezaleznosci actio commodati contraria
wobec iudicium directum wspomina réwniez komentujacy edykt Paulus: D.13,6,17,1 (Paulus libro
vicensimo nono ad edictum): Contraria commodati actio etiam sine principali moveri potest, sicut
et ceterae quae dicuntur contrariae.

7 Zob. G. Provera, Contributi alla teoria dei iudicia contraria, Torino 1951, s. 20 i n.;
F. Schwarz, op. cit., s. 189 i n.; B. Biondi (op. cit., s. 160) uwaza, ze w poczatkowym okresie roz-
woju ochrony commodatum, actio commodati contraria mogta byé przyznane jedynie tacznie z for-
muta powstata w oparciu o iudicium directum, a dopiero pézZniej stala si¢ samodzielnym srodkiem
ochrony procesowej komodatariusza.



STANOWISKO PRAWNE STRON KONTRAKTU UZYCZENIA 119

D.13,6,18,2 (Gaius libro nono ad edictum provinciale): Possunt iustae causae
intervenire, ex quibus cum eo qui commodasset agi deberet: veluti de impensis in va-
letudinem servi factis quaeve post fugam requirendi reducendique eius causa factae
essent: nam cibariorum impensae naturali scilicet ratione ad eum pertinent, qui uten-
dum accepisset. sed et id, quod de impensis valetudinis aut fugae diximus, ad maiores

impensas pertinere debet: modica enim impendia verius est, ut sicuti cibariorum ad
eundem pertineant.

Wedtug tego jurysty, uzasadniong przyczyna wystapienia przez komodata-
riusza z iudicium contrarium''® sa wydatki, ktore poniost, scigajac zbieglego
niewolnika lub leczac innych o stabszym zdrowiu. Domaga¢ si¢ mozna bylo
Jjedynie nakladéow koniecznych, a wigc takich ktore swojq wartoscia przenosi-
ly te zwiazane ze zwyklym utrzymaniem przy zdrowiu (tutaj przede wszyst-
kim koszty wyzywienia) oraz z powszechnie przyjetym sposobem pilnowania
niewolnika (a wigc tych, ktére wykraczaty poza obowigzek bioracego w uzy-
czenie, a polegajacy na custodiam praestare).

Actio commodati contraria shuzyta réwniez wyréwnaniu szkdd, jakie bio-
racy w uzyczenie odnidst z kontraktu''®. Problemem tym zajat si¢ migdzy in-
nymi Gaius w cytowanym wyzej fragmencie komentarza do edyktu prowin-
cjonalnego (D.13,6,18,3-4). Kolejne rozstrzygniecia, méwiace o mozliwosci
pociagnigcia do odpowiedzialnosci uzyczajacego, przedstawiajg Ulpianus
1 Paulus:

D.13,6,5,8 (Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum): ... ut lulianus libro
undecimo digestorum scripsit. denique ait, si tibi codicem commodavero et in eo chi-
rographum debitorem tuum cavere feceris egoque hoc interlevero, si quidem ad hoc
tibi commodavero, ut caveretur tibi in eo, teneri me tibi contrario iudicio ...

D.13,6,17,3 (Paulus libro vicensimo nono ad edictum): Sicut autem voluntatis et
officii magis quam necessitatis est commodare, ita modum commodati finemque pra-
escribere eius est qui beneficium tribuit. cum autem id fecit, id est postquam commo-

"# Co prawda w cytowanym fragmencie nie ma odniesienia do actio commodati contraria,
jednakze przyjgcie, iz Gaius rozwaza kwesti¢ okolicznosci dopuszczajacych zaskarzenie komodan-
ta przez komodatariusza wynika z dalszej czgsci jego komentarza do edyktu zawartej w D.13,6,18,4
(zob. tez G. Provera, Contributi alla teoria..., s. 130; przeciwnie B. Biondi, op. cit, s. 139 i n,;
A D’Ors, Observaciones sobre el ,, Edictum de rebus creditis”, SDHI 19 [1953], s. 185).

1% Najstarsze rozstrzygnigcie, majace za podstawg odpowiedzialnosé komodanta za wady rze-
czy uzyczonej, pochodzi od Trebatiusa. Przekazuje je Paulus w swym komentarzu do edyktu.
D.4,3,18,3 (Paulus libro undecimo ad edictum: De eo qui sciens commodasset pondera, ut venditor
emptori merces adpenderet, Trebatius de dolo dabat actionem. Atquin si maiora pondera commoda-
vit, id quod amplius mercies datum est repeti condictione potest: nisi si ea condicione merx venit, ut
illis ponderibus traderetur, cum ille decipiendi causa adfirmasset se aequa pondera habere). Treba-
tius udziela komodatariuszowi actio de dolo w przypadku §wiadomego uzyczenia rzeczy majacej
wady. Powstaje wigc pytanie: dlaczego, skoro komodant odpowiedzialny jest za dolus, nie udzielo-
no skargi kontraktowej. Najbardziej prawdopodobny powdd jest taki, majac na uwadze subsydiarmy
charakter skargi de dolo, iz w czasach Trebatiusa actio commodati contraria jeszcze nie istniata
(zob. B. Kiibler, Die Kontrdrklagen und das Utilitdtsprinzip, ZSS 38 [1917], s. 106; G. Provera,
Contributi alla teoria..., s. 105, przyp. 57).
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davit, tunc finem praescribere et retro agere atque intempestive usum commodatae rei
auferre non officium tantum impedit, sed et suscepta obligatio inter dandum accipien-
dumque. geritur enim negotium invicem et ideo invicem propositae sunt actiones, ut
appareat, quod principio beneficii ac nudae voluntatis fuerat, converti in mutuas pra-
estationes actionesque civiles. ut accidit in eo, qui absentis negotia gerere inchoavit:
neque enim impune peritura deseret: suscepisset enim fortassis alius, si is non coepis-
set: voluntatis est enim suscipere mandatum, necessitates consummare. igitur si pu-
gillares mihi commodasti, ut debitor mihi caveret, non recte facies importune repeten-
do: nam si negasses, vel emissem vel testes adhibuissem. idemque est, si ad fulcien-
dam insulam tigna commodasti, deinde protraxisti aut etiam sciens vitiosa commoda-
veris: adiuvari quippe nos, non decipi beneficio oportet. ex quibus causis etiam con-
trarium iudicium utile esse dicendum est.

Pierwszy z jurystow przedstawia rozstrzygnigcie Tulianusa, ktéry uwazat,
ze podstawa do wniesienia przedmiotowej skargi byto wymazanie z uzyczonej
tabliczki zapisu o naleznosci dtuznika komodatariusza'”. Paulus natomiast
traktuje o niedopuszczalnosci przedwczesnego zabrania rzeczy uzyczonej,
w nastgpstwie czego komodatariusz mogt poniesé szkodg. Pobiezna lektura
tekstu sprawia, ze wydaje si¢ on dos¢ niejasny'?'. Stad, by méc sformutowaé
konkretne wnioski, nalezy cytowany fragment podda¢ szczegétowej analizie.

Paulus rozpoczyna od stwierdzenia, iz ten kto oddaje rzecz w uzyczenie,
nie czyni tego bedac w potrzebie, lecz kontrakt ten jest jest aktem jego niczym
niewymuszonej woli i wynika z jego checi uczynienia komus$ przystugi (offi-
cium). Granice i cel, dla jakiego strony zawieraja umowg, ustala komodant.
Nastepnie Paulus zaznacza, iz po wydaniu rzeczy, nie tylko officium, ale takze
zobowiazanie ktdre faczy strony umowy, czyni niemozliwym zadanie zwrotu
przedmiotu kontraktu przed uptywem ustalonego przez strony terminu. Oczy-
wiscie, strony umowy moga nie okresli¢ dok}adnie okresu, przez jaki wolno
bedzie bioracemu w uzyczenie korzysta¢ z rzeczy, nie moze jednak dajacy
w uzyczenie sam zmieni€ ustalonego wczesniej czasu, gdyz w takim wypadku
jego skardze komodatariusz moze przeciwstawi¢ exceptio doli.

Jesli z uwagg przyjrzymy si¢ analizowanemu fragmentowi, zauwazymy, iz
logicznie bytoby teraz przejs¢ do tej jego czg¢sci, ktora rozpoczyna si¢ od stow
igitur si pugilares mihi commodasti, ktory tresciowo laczy si¢ z tym, co wia-
$nie zostalo powiedziane. Paulus méwi bowiem tamze o upomnieniu si¢ nie
w porg o tabliczki do pisania, uzyczone w celu spisania dokumentu, co ozna-
czaloby, iz po omdwieniu ogoélnych zasad przechodzi do przedstawienia kon-
kretnego przypadku. Niemniej jednak, zanim to nastapi, w tekscie zamiesz-
czono rozlegly komentarz, niemajacy nic wspolnego z tym, o czym traktuje
poczatkowa czgs$¢ tekstu. Paulus méwi, iz (w przypadku umowy uzyczenia)
strony sg wzgledem siebie wzajemnie zobowiazane i stad istnieja dwie skargi

120 Przeciwnie L. Paricio Serrao, op. cit., s. 503.
121 Wystarczy spojrzeé do Index Interpolationum, aby zdaé sobie sprawe z ogromnych kontro-
wersji, jakie wzbudzil, i z przeréznych rekonstrukeji, ktérych byt przedmiotem.
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cywilne. Nastepnie przechodzi do wypowiedzi na temat negotiorum gestio
i mandatum, ktore zdaniem jurysty, majac na uwadze wspomniang wyzej wza-
jemnosci zobowiazan stron, sa podobne do commodatum. Nagle pojawia si¢
igitur, niemajacy jednak nic wspdlnego z ostatnim komentarzem. Moim zda-
niem jest oczywiste, iz fragment komentarza geritur enim... necessitatis consu-
mare stanowi przerwe w dyskursie jurysty'?2. Pomingwszy t¢ rozlegla wstawke,
stwierdzi¢ nalezy, iz poza tym tekst przedstawia si¢ bardzo spdjnie'®.

Omowiwszy kwesti¢ autentycznosci niektorych fragmentéw analizowane-
go tekstu, nalezy w nastgpnej kolejnosci zajaé si¢ dwoma cytowanymi przez
Paulusa przykladami dotyczacymi upomnienia si¢ przez komodanta nie
w pore 0 zwrot uzyczonej rzeczy. W pierwszym z nich Paulus méwi, ze jesli
uzyczono tabliczek do pisania, po to by dtuznik spisat na nich jakis dokument,
nie mozna by uznaé za stuszne postgpowania tego, ktory ich uzyczyt, gdyby
upomniat si¢ on o nie w niecodpowiednim momencie. Wedlug Pastoriego'?,
analizowany fragment, majac na uwadze koncowa cz¢$¢ komentarza Paulusa
(ex quibus causis... dicendum est), stanowi przypadek mozliwego zastosowa-
nia actio commodati contraria. Moim zdaniem w tym wypadku skarga ta jest
calkowicie niepotrzebna. Jurysta zaznacza bowiem jedynie, iz jesli komodant
nie w pore upomniatby si¢ o tabliczki, nie postgpowatby stusznie, to jest dzia-
falby ze swiadomym zamiarem. Stad jezeli komodant pozywat bioracego
W uzyczenie za pomoca skargi bazujacej na formula in ius z klauzula dobrej
wiary, 0w zly zamiar winien by¢ wzigty pod uwagg przez s¢dziego z urzedu,
bez potrzeby postuzenia si¢ przez bioracego w uzyczenie exceptio doli. Nato-
miast wiaczenie do formuty procesowej zarzutu podstgpu byloby konieczne
tylko wtedy, gdyby komodant skorzystat z formula in factum.

Paulus wskazuje nastepnie, iz idemque est, si ad fulciendam insulam tigna
commodasti, deinde protraxisti, aut etiam sciens vitiosa commodaveris adiuvari
quippe nos, non decipi beneficio oportet, co oznacza, iz podobnie rzecz si¢ ma,
jesli uzyczono belek do podparcia domu, a pdzniej je zabrano, lub gdy swiado-
mie uzyczono belek wadliwych. Idemque est sygnalizuje, iz jurysta nawiazuje
do poprzedniego, a opisanego wyzej przypadku, w ktorym miat miejsce dolus.
Tak wigc, dajacy w uzyczenie dziata podstgpnie rowniez wtedy, gdy uzycza
belek dla podparcia domu, a potem je zabiera, a takze, jesli bedac tego Swiadom,
oddaje w uzyczenie przedmioty wadliwe. Tutaj jednak z braku skargi komodan-
ta nie moze by¢ mowy o udzieleniu exceptio doli komodatariuszowi czy wzigciu
przez sad podstepnego dzialania komodanta pod uwage z urz¢du. Bioragcemu

w uzyczenie przystuguje natomiast actio commodati contraria'®.

122 Zob. L. Paricio Serrao, op. cit., s. 499.

13 Zob. F. Schwarz, op. cit., s. 129 i n.; G. Provera, Contributi alla teoria..., s. 103 i n.

124 Pastori, Il commodato...,s. 379 in.

125 Przeciwnie L. Paricio Serrao (op. cit., s. 486), ktéry w takim przypadku, negujac istnienie
wspomnianej wyzej skargi przeciwnej, przyznaje komodatariuszowi actio de dolo; zob. tez A. D’Ors,
Observationes sobre el Edictum de rebus creditis, SDHI 19 (1953), s. 189; co do subsydiamego
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Scientia komodanta akcentowana jest rOwniez w innym fragmencie autor-
stwa Paulusa:

D.13,6,22 (Paulus libro vicensimo secundo ad edictum): Si servus, quem tibi
commodaverim, furtum fecerit, utrum sufficiat contraria commodati actio (quemad-
modum competit, si quid in curationem servi impendisti) an furti agendum sit, quaeri-
tur. et furti quidem noxalem habere qui commodatum rogavit procul dubio est, contra-
ria autem commodati tunc eum teneri, cum sciens talem esse servum ignoranti com-
modavit.

W swym komentarzu do edyktu jurysta opisuje przypadek uzyczenia nie-
wolnika, ktory nastgpnie ukradl przedmiot bedacy wiasnoscig bioracego
w uzyczenie. Oczywiscie komodant b¢dzie odpowiedzialny noksalnie z tytutu
popetnionego furtum. Bedzie mogt albo zaplaci¢ odszkodowanie, albo wydaé
niewolnika (noxae datio). Natomiast actio commodati contraria przystugiwac
bedzie komodatariuszowi tylko wtedy, gdy wiasciciel niewolnika (uzyczaja-
cy) wiedziat o jego sklonnosciach. Mozna mu bowiem w takim przypadku
zarzuci¢, ze $wiadomie narazil komodatariusza na kradziez'*¢.

Pojawia si¢ jeszcze jeden problem. Co w przypadku, gdy uzyczajacy dat
wadliwa rzecz nieumyslnie. Nalezy przyjac, ze bioracemu w uzyczenie przy-
stugiwata wowczas réwniez actio legis Aquiliae. Problem w tym, ze do zaist-
nienia odpowiedzialno$ci przewidzianej tq ustawa nie wymaga si¢, by delikt
zostal popelniony umyslnie (dolo malo). Wystarczy wina nieumyslna. Tak
wiec mozliwos¢ wniesienia w takim przypadku (w ktorym nie byloby mozli-
we wniesienie skargi z kontraktu — dajacy w uzyczenie odpowiadal bowiem
wylacznie za dolus, jako ze nie odnosit korzysci z kontraktu) skargi deliktowe;j
pogarszataby uprzywilejowana pozycj¢ komodanta. Moim zdaniem nie moz-
na jednak ograniczonej odpowiedzialnosci kontraktowej rozciagaé na odpo-
wiedzialnos$¢ ex delicto, albowiem nalezatloby wowczas przyjac, iz to co jest
dozwolone na gruncie umowy (culpa), dozwolone jest rOwniez na gruncie
odpowiedzialnosci deliktowe;.

Na koniec nalezy podniesé, ze actio commodati contraria przyshugiwala
bioracemu w uzyczenie nie tylko wtedy, gdy doznat on szkody wskutek wad
uzyczonego przedmiotu, ale rowniez wtedy, gdy rzecz znalazia si¢ u wlasci-
ciela (komodanta), a komodatariusz nie wiedzac o tym spetnit, bedac pozwa-
nym za pomoca actio commodati directa, zasadzone swiadczenie. Mowig
o tym Africanus i Paulus:

D.13,6,21pr. (Africanus libro ocatvo quaestionum): Rem mihi commodasti: ean-
dem subripuisti: deinde cum commodati agrees nec a te scirem esse subreptam, iudex
me condemnavit et solvi: postea comperi a te esse subreptam: quaesitum est, quae

charakteru actio de dolo, zob. A. Guarino, La sussidiarita dell’actio de dolo, Labeo 8 (1962), s. 270
in.; B. Albanese, Ancora in tema di sussidiarita dell’actio de dolo, Labeo 9 (1963),s. 42 in.
126 Zob. F. Schwarz, op. cit., s. 107; G. Provera, Contributi alla teoria...,s. 81 i n.
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mihi tecum actio sit. respondit furti quidem non esse, sed commodati contrarium iudi-
cium utile mihi fore.

D.13,6,17,5 (Paulus libro vicensimo nono ad edictum). Rem commodatam perdi-
di et pro ea pretium dedi, deinde res in potestate tua venit: Labeo ait contrario iudicio
aut rem mihi praestare te debere aut quod a me accepisti reddere.

W pierwszym z cytowanych fragmentow opisany jest przypadek kradziezy
rzeczy uzyczonej, ktorej dokonat komodant. Po zaptaceniu kwoty zasadzonej
wyrokiem, komodatariusz dowiedziat si¢ kto byl sprawca kradziezy. Africa-
nus nie przyznaje mu jednak prawa do wniesienia actio furti'’’. Udziela mu
natomiast actio commodati contraria'®. W drugim z przytoczonych fragmen-
tow Paulus przedstawia natomiast przypadek zgubienia rzeczy uzyczonej.
Rzecz ta nastgpnie znalazla si¢ w posiadaniu komodanta. Stato si¢ to wszakze
po tym, jak komodatariusz uiscit za nia kwote, na jaka opiewat wyrok w spra-
wie. W takim wypadku Labeo przyznaje temu ostatniemu iudicium contra-
rium. Komodant, chcac uniknaé zasadzenia, winien jest zwréci€ rzecz bedaca
przedmiotem umowy, albo sumg, ktéra zaptacit mu komodatariusz'?.

* %k ok

Analiza odnosnych tekstow zrédlowych pozwala wysnué nastepujace
wnioski. Ogolnie, bioracy w uzyczenie odpowiadat za custodia. Takie zakre-
slenie granic odpowiedzialnosci oznacza jego odpowiedzialnos¢ za kradziez
rzeczy uzyczonej. Odpowiada on rowniez za fuga servi qui custodiri solent,
lecz nie za servi qui custodiri non solent, o ile ucieczka niewolnika nie bylaby
skutkiem postepowania komodatariusza. Pierwotnie biorgcy w uzyczenie nie
odpowiadat za damnum iniuria datum spowodowana przez osoby trzecie. Za-
wsze gdy uzywat on rzeczy w celu innym niz ustalony, popelnial furtum usus.
Mégt on jednak bronié si¢ przeciwko skardze komodanta jesli wykazal, iz nie
dziatal w zamiarze jego pokrzywdzenia. Odpowiedzialno$¢ za custodia, o ktd-
re) mowa wyzej, rozciagala si¢ rowniez na przynaleznosci rzeczy bg¢dacej
przedmiotem kontraktu uzyczenia. Dlatego tez komodatariusz byt czynnie le-
gitymizowany do wniesienia actio furti przeciwko ztodziejowi owych przyna-
leznosci. Jesli uzyczono dwom lub wigcej osobom, ich odpowiedzialnos¢ byta
solidarna.

Jeszcze jedna kwestia wymaga zwrocenia na nig uwagi. Wyzej byla mowa
o ochronie prawnej komodanta zaréwno pozakontraktowej, jak i tej realizowa-
nej za pomoca actio commodati (directa). Tamze wspomniano, ze skarga ta

127 Zabranie wiasnej rzeczy, chociazby uczynione byto potajemnie, nie jest bowiem traktowane
jako kradziez; réwniez przyjecie nienaleznego $wiadczenia nie jest traktowane jako kradziez, moze
by¢ jednak podstawa do condicio indebitii.

128 Zob. G. Provera, Contributi alla teoria..., s. 103 in.

12 Zob. ibidem.
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mogla mieé dwojaki charakter. Z jednej bowiem strony dajacy w uzyczenie
chroniony by# pretorska skarga z formula in factum concepta'®. Z drugiej zas
w okresie wczesnoklasycznym pojawita si¢ cywilna formula in ius concepta
z klauzulg dobrej wiary'>!. Méwi o tym wyraznie Gaius w swoich Instytu-
cjach:

G.4,47: Sed ex quibusdam causis praetor et in ius et in factum conceptas formu-
las proponit, veluti depositi et commodati. Illa enim formula, quae ita concepta est
IUDEX ESTO. QUOD A. AGERIUS APUD N. NEGIDIUM MENSAM ARGENTEAM
DEPOSUIT, QUA DE RE AGITUR, QUIDQUID OB EAM REM N. NEGIDIUM A.
AGERIO DARE FACERE OPORTET EX FIDE BONA, EIUS IUDEX N. NEGIDIUM
A. AGERIO CONDEMNATO, NISI RESTITUAT. SI NON PARET, ABSOLVITO, in ius
concepta est. At illa formula, quae ita concepta est IUDEX ESTO. SI PARET A. AGE-
RIUM APUD N. NEGIDIUM MENSAM ARGENTEAM DEPOSUISSE EAMQUE
DOLO MALO N. NEGIDII A. AGERIO REDDITAM NON ESSE, QUANTI EA RES
ERIT, TANTAM PECUNIAM IUDEX N. NEGIDIUM A. AGERIO CONDEMNATO. SI
NON PARET, ABSOLVITO, in factum concepta est. Similes etiam commodati formu-
lae sunt.

Czy formula in ius concepta powstala wczesniej od formula in factum,
trudno powiedzie¢. Kwestia ta jest bowiem sporna w nauce romanistyczne;j'*2.
Wydaje si¢, ze wymienienie na pierwszym miejscu formuly in ius oznacza, ze
byla ona czesciej stosowana'?’. Jest rowniez kwestia sporna, czy stowo veluti
oznacza ,,czyli”, czy tez oznacza ,,jak” i stad wymienienie depozytu i uzycze-
nia w cytowanym fragmencie nalezy uznac jedynie za przykltadowe. Bardziej
prawdopodobna, zwazywszy na podrecznikowy charakter Instytucji, jest dru-
ga z podanych mozliwosci. Wiadomo bowiem, ze w tym okresie takze inne
stosunki prawne, na przyklad zastaw, negotiorum gestio czy fiducia, mialy
podwojng formutg. Podrgcznikowy charakter Instytucji spowodowat i to, ze
Gaius nie przytoczy! pelnej formuty dla kontraktu uzyczenia, tylko poprzestat
na stwierdzeniu, Ze jest ona podobna (similes) do formuly, ktdra przytoczyt dla
depozytu. Roznica polegata zapewne na stopniu odpowiedzialnosci, poniewaz
formuta in factum dla depozytu zawierala wzmiank¢ o dolus jako podstawie
odpowiedzialnosci, natomiast actio commodati nie wymagala istnienia tego,
jako ze komodatariusz odpowiadat za custodia. Natomiast formuta ir ius dla
actio commodati, podobnie jak formula actio depositi, byta ex fide bona 1 jak
wszystkie formuly dobrej wiary, po wskazaniu w intentio stosunku kontrakto-

130 7ob. D.13,6,1pr.; zob. tez O. Lenel, EP%, s. 252; C.A. Maschi, La categoria dei contratti
reali (Corso di diritto romano), Milano 1973, s. 150; C.M. Tardivo, op. cit., s. 234.

131 Zob. przede wszystkim W. Litewski, Das Vorhandensein der formula..., s. 287 in.

B2E. Levy, Zur lehre von den sog. actiones arbitrariae, ZSS 36 (1915), s. 1; F. Schulz, Classi-
cal Roman Law, s. 513; M. Kaser, Oportere und ius civile, ZSS 83 (1966), s. 30; C.A. Maschi, op.
cit., s. 218, 231; C.M. Tardivo, op. cit., s. 240.

133 Zob. F. Pastori, Sulla duplicita..., s. 89 i n.; M. Kaser, In bonis esse, ZSS 78 (1961), s. 212
in.; A. Watson, The Law of Obligations in the Later Roman Republic, Oxford 1965, s. 167.
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wego, W condemnatio dawala sedziemu moc wydania wyroku w oparciu o za-
sady dobrej wiary, czyli normy uczciwosci kontraktowe;j'*.

Co prawda, w edykcie pretorskim uzyczenie zostato umieszczone w rubry-
ce de rebus creditis a nie de bonae fidei iudiciis'**, a zrodta przekazane w In-
stitutiones Gaiusa i Digestach justynianskich, modwiace o tym ze actio commo-
dati miata klauzulg ex fide bona, podejrzane sa o znieksztalcenia 1 interpola-
cje'*, o tym, ze byta ona jednak zaliczana do powddztw dobrej wiary $wiad-
czy¢ moga dowody posrednie. Dowodem takim jest mozliwos¢ dokonywania
potracenia, przez pozwanego o zwrot rzeczy komodatariusza, z tytutu ponie-
sionych przez niego naktadéw'?’.

134 Zob. O. Lenel, EP, s. 253; G. Segre, Sul’eta dei giudizi di buona fede di commodato e di
pegno, Scritti vari, Torino 1953, s. 61 i n.; B. Kiibler, op. cit., s. 75 i n.; B. Biondi, ludicia bonae fi-
dei, Annali Palermo 7 (1918), s. 261 i n.; W. Kunkel, Fides als schopferrisches Element im ro-
mischen Schuldrecht, Festschrift Koschaker, 11, Weimar 1952, s. 3, przyp. 2; G. 1. Luzatto, op. cit.,
s. 358 in.; przeciwnie E. Levy, Zur Lehre..., s. 1 in.; E. Levy, Die Konkurrenz..., s. 52 in.; E. Levy,
Neue Lesung von Gai 4,62, ZSS 49 (1929), s. 472 i n.; M. Kaser, Quanti ea res est, Miinchen 1935,
s. 72; M. Kaser, Oportere..., s. 30; M. Kaser, RPr, 12, 5. 534.

133D.12,1,1,1 (Ulpianus libro vicensimo sexto ad edictum): Quoniam igitur multa ad contractus
varios pertinentia iura sub hoc titulo praetor inseruit, ideo rerum creditarum titulum praemisit:
omnes enim contractus, quos alienam fidem secuti instituimus, conplectitur: nam, ut libro primo
quaestionum Celsus ait, credendi generalis appelatio est: ideo sub hoc titulo praetor et de commo-
dato et de pignore edixit. Nam cuicumque rei adsentiamur alienam fidem secuti mox recepturi quid
ex hoc contractu, credere dicimur. rei quoque verbum ut generale praetor elegit.

Cytowany jurysta stwierdzit, ze uzyczenie zostato umieszczone w tytule de rebus creditis ze
wzgledu na swdj kredytowy charakter, poniewaz wedtug Celsusa w ogolnym pojeciu creditum za-
wiera si¢ réwniez commodatum. By¢ moze taka lokalizacja uzyczenia byla wynikiem tego, iz
w okresie ksztaltowania si¢ edyktu, actio commodatii miata jeszcze tylko jedna formule in factum,
podobna do kredytowej condictio (zob. M. Kaser, Oportere..., s. 31) i z tego wzgledu umieszczono
jatamze. W redakcji julianskiej edyktu natomiast do formuty in factum dotaczona zostata péZniejsza
SJormula in ius ex fide bona, jednakze bez zmiany umiejscowienia kontraktu (por. O. Lenel, EP?,
s. 252 i n.). Taka lokalizacja formuly w edykcie nie moze by¢ na pewno argumentem decydujacym
o tym, iz actio commodati nie zawierata klauzuli ex fide bona, albowiem w edykcie pretorskim nie
wszystkie iudicia bonae fidei zostaly umieszczone w tytule de bonae fidei iudiciis. Na przykiad
formuta in ius ex fide bona negotiorum gestorum zostata umieszczona w tytule de cognitoribus obok
analogicznej formuly in factum; zob. O. Lenel, EP?,s. 101 in.

13 G.4,62; D.17,2,38pr.; D.13,6,3,2.; szerzej na ten temat zob. J. Stonina, Actio commodati...,
s. 209 i n. oraz cyt. tam literatura.

137 Zob. wyzejs. 116 i n.






