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I. ROZPRAWY

MARIA ZABLOCKA-SLONINA (Warszawa)
Realny charakter mutuum w rzymskim prawie klasycznym

Pozyczka, kontrakt realny, nie moze powsta¢ na skutek samego po-
rozumienia stron. W praktyce niewatpliwie zdarzaty si¢ jednak przypad-
ki, kiedy przed wreczeniem rzeczy strony umawialy sie co do tego, ze
jedna z nich udzieli kredytu, badz ze druga przyjmie pozyczke. Takie
samo porozumienie stron nie rodzilo kontraktu mutuum, ale tzw. umowe
preliminaryjng, znang niektérym wspoélezesnym ustawodawstwom 1.
W prawie rzymskim wstepne porozumienie 2 moglo mie¢ charakter pa-
ctum de mutuo dando lub pactum de mutuo accipiendo. Zgodnie jednak
z reguly ex nudo enim pacto inter cives Romanos actio non nascitur 3
pactum takie 4 nie rodzilo jeszcze zobowigzania. Jesli strony chcialy na-
da¢ moc prawng swemu porozumieniu, musialy przybra¢ je w odpowied-
nig forme — musialy zawrze¢ stypulacje. Wypowiedzi prawnikow kla-
sycznych sg dowodem na to, ze w praktyce zawierano stypulacje tego
rodzaju, ktérym towarzyszyly zazwyczaj stypulacje karne 5.

Przykladem pactum de mutuo dando, ubranego w forme stypulacji,
moze by¢ D 45, 1, 68:

D. 45, 1, 68 (Paulus, 1. 2 ad ed.): Si poenam stipulatus fuero, si mihi

1 Por. mp. art. 1822 k.c. wloskiego.

2 Por. M. Kaser, Das romische Privatrecht2?, I, Miinchen 1971, s. 531, n. 9
(cyt. RPR), G. Call, Zur Bestimmtheit der ,wesentlichen Stiicke des Vertrages”,
insbesondere beim Vorvertrag zum Kauf, Festgabe Herdlitczka, Miinchen—Salzburg
1972, s. 44 n.

8 Por. Paul. Sent. II, 14, 1; por. tez D. 2, 14, 7, 4.

4 Na temat pojecia pactum jako umowy ,nietypowej” por. ostatnio G. Diésdi,
Pacta nuda servabo? Nuovi dubbi intorno ad un vecchio problema, BIDR 74, 1971,
s. 89 n. wraz z literaturg w notach 4 i 5, s. 90. Autor ten wylicza wypadki (s. 102
n.), w ktérych tzw. pactum nudum rodzilo skutki prawne.

5 Por. H. Siber, Interpellatio und Mora, ZSS 29, 1908, s. 87; B. Borner,
Zur Auslegung von Dig. 18, 7, 7, ZSS 71, 1954 s. 369, n. 66; M. Kaser, RPR, I,
s. 519. Por. tez na temat stypulacji karnej przy kupnie B. Borner, Utiliter agere,
IURA 11, 1960, s. 69 n.; D. Da ub e, Utiliter agere, IURA 11, 1960, s. 94 n.; E. Holt-
hofer, Ein Beitrag zur Auslegung mund Interpretationsgeschichte des Fragments
D. 18, 7. 7, Ius Commune 1, 1967, s. 15 n.

1 Czasopismo Prawno-Historyeczne z. 2/78
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pecuniam non credidisses, certa est et utilis stipulatio. quod si ita

stipulatus fuero: ,pecuniam te mihi crediturum spondes?”, incerta est

stipulatio, quia id venit in stipulationem, quod mea interest.

Paulus zastanawiajac sie nad podzialem stypulacji na certa i incerta
donosi, iz jesli kto$ przyrzekl okreslong kwote kary umownej na wypa-
dek, gdyby obiecujgcy dac¢ pozyczke nie spelnil swej obietnicy, to powsta-
nie stipulatio certa (opiewajaca na te kwote kary umownej), natomiast
jesli ktos zobowigzal sie w formie stypulacji do dania pozyczki, to jego
przyrzeczenie jest incertum, poniewaz wynikajaca z niego skarga bedzie
opiewac na id quod interest 8. Sama stypulacja za pomocg ktorej przy-
rzekano udzielic w przyszloSci pozyczki, brzmiata zgodnie ze stowami
jurysty nastepujgco: Pecuniam te mihi crediturum spondes? Spondeo.

Na stypulacje odwrotnego rodzaju, czyli na zobowigzanie sie do wzie-
cia pozyczki (zapewne duzo rzadsze w praktyce) rzuca swiatlo inna wy-
powiedz Paulusa:

D. 12, 1, 30 (Paulus, 1. 5 ad Plaut.): Qui pecuniam creditam acceptu-

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

obstringat 7.

I w tym wypadku stypulacja wziecia w przysztosci pozyczki & brzmia-
ts prawdopodobnie: Pecuniam creditam accepturum spondes? Spondeo.

Nalezy jednak od razu zauwazyé¢, ze po zawarciu stypulacji zrédiem
zobowigzania byla wiasnie ta stypulacja, kontrakt stowny. Przez zawar-
cie stypulacji strony mogly wiec osiggna¢ podobny skutek, jak przez
udzielenie pozyczki, z tym tylko, iz zZrédlem zobowigzania w takich przy-
padkach byt kontrakt stowny, a nie realny °.

Aby zostal zawarty kontrakt realny, nalezalo dokona¢ datio.

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

nisi proficiscatur pecunia — —.

.Przy mutuum datio polega — zgodnie ze stowami Paulusa — na
przejsciu przedmiotu pozyczki (tu, przykiadowo, pieniedzy) z rak wie-
rzyciela do rgk dluznika. To przejscie, faktyczne wreczenie, jest elemen-
tem niezbednym zawarcia kontraktu mutuum.

6 Na temat stipulatio certum i incertum i zwigzanego z tym problemu réznych
skarg por. F. Trampedach, Die condictio incerti, ZSS 17, 1896, s. 148 n.; K. von
M ayer, Condictio incerti, ZSS 25, 1904, s. 215 n.; M. Kaser, RPR, I, s. 542.

7 Co do interpolacji tego fragmentu por. ostatnio D’Ors, Re et verbis, Atti
Verona, III, Milano 1953, s. 289.

s Por. E. Levy, Die querela non numeratae pecuniae, ZSS 170, 1953, s. 221,
ktory slusznie zauwaza, iz znieksztalcenie konca zdania Paulusa nie ma tu znacze-
nia: C. Longo, Corso di diritto romano. Il mutuo, Milano 1947, s. 12 (cyt. Mutuo);
B. Albanese, Per la storia del creditum, A. Pal. 32, 1971, s. 132, n. 87 (cyt. Cre-
ditum).

9 Innym celom stuzyla stypulacja zawarta w momencie wyplacania pieniedzy
lub juz po ich wyptaceniu. Por. M. Kaser, Mutuum und Stipulatio, Eranion Ma-
ridakis I, Athen 1963, s. 155 n.
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Datio w przypadku pozyczki byla akcentowana juz w samej nazwie
kontraktu. Rzymianie rzadko uzywali na jego okreslenie terminu mu-
tuum, natomiast najczesSciej mowili mutui datio, a gdy przedmiotem byty
pienigdze — pecuniam dare 1®. Podkreslenie realnego charakteru kon-
traktu jest wige tu silniejsze niz przy depozycie, komodacie i pignus,
gdzie same nazwy nie wspominajg o datio. Moze wiaze si¢ to z tym, iz
przy pozyczce po raz pierwszy podstawg zaskarzalnosci kontraktowej
stalo sig¢ dare — faktyczne wreczenie rzeczy. Aby uwypukli¢ to novum,
caly uznany przez prawo cywilne kontrakt nazwano mutui datio. Przy
pozostatych kontraktach realnych, ktore zostaly uznane przez prawo cy-
wilne poézniej niz pozyczki, nie podkreslano ich realnego charakteru, po-
niewaz nie bylo to juz nic nowego.

Wreczenie przedmiotu pociggalo za soba okreslone konsekwencje.

D. 12, 1, 2, 2 (Paulus, 1. 28 ad ed.): Appellata est autem mutui datio

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

obligutio. :

Skutkiem dokonania datio, przedmiot bedacy dotychczas wiasnoscig
pozyczkodawcy, staje sie wlasnoscig pozyczkobiorey 11, To przejscie
wlasnosci z wierzyciela na dluznika stalo sie podstawg dla utworzenia
pseudoetymologii terminu mutuum 2. Jednoczesnie z cytowanego tekstu
Paulusa wida¢, iz przy braku przej$cia wlasnosci nie powstaje zobowig-
zanie z pozyczki.

W praktyce rygorystyczne trzymanie sie zasady, iz pozyczka nie mo-
ze powsta¢ bez rzeczywistego wreczenia rzeczy, stalo sie z czasem,
z biegiem rozwoju obrotu, bardzo ucigzliwe. Dlatego tez prawnicy proébo-
wali znalezé rozwiazanie, ktore pozwalaloby omina¢ powyzsza zasade,
probowali wytlumaczy¢ — odpowiednio interpretujge prawo — wypadki,
kiedy to pomijano bezposrednig datio, ale zz wzgleddw praktycznych
uwazano, iz zostal zawarty wazny kontrakt pozyczki.

Trudno okresli¢c kiedy 13 i w zwigzku z jakim stanem faktycznym
przelamano po raz pierwszy warunek bezpo$redniej datio.

Niewatpliwie jurysci okresu klasycznego pomijali ten warunek w wy-
padku, gdy pienigdze majacego udzieli¢ pozyczki znajdowaly sie juz
z tytutu depozytu w rekach proszgcego o pozyczke.

Chronologicznie pierwszy przekaz ilustrujacy taka sytuacje pochodzi
od Africanusa z 8 ksiegi Quaestiones (D. 17, 1, 34 pr). .Jednak ponie-
waz Africanus byl uczniem Iuliana ' i w Quaestiones zestawil, z uzupel-

¥ Por. P. E, Viard. La ,mutui datio”, Paris 1939, s. 11 n.

1 Por. tez G. III, 90.

2 Per. G, III, 90; D. 12, 1, 2, 2.

13 Por. O. Karlowa, Romische Rechtsgeschichte, 1I, 1, Leipzig 1901, s. 594,
Poewgtpiewajaco dla czasow republiki.

14 Por, P. Kriiger, Geschichte der Quellen und Litteratur des Romischen
Rechts2, Miinchen und Leipzig 1912, s. 194 n; U. von Liibtow, Die Entwicklung

1*
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niajagcymi uwagami, giéwne responsa swego mistrza 1%, nalezy przypu-
szczac¢, ze mysl zawarta w cytowanym ponizej fragmencie jest autorstwa
nie Africanusa, lecz samego Iuliana.

D. 17, 1, 34 pr zawiera szereg stanow faktycznych, ktére po kolei be-
da omawiane. Miedzy innymi znajduje sie tam nastepujace zdanie:

— — si pecuniam apud te depositam convenerit ut creditam habeas,

credita fiat, quia tunc nummi, qui mei erant, tui fiunt.

Zgodnie ze stwierdzeniem Iuliana — Africanusa, jesli kto$ zawart
umowe, ze zdeponowane u siebie pienigdze bedzie mial jako pozyczke,
powstanie pozyczka. Rozstrzygnigecie swe motywuje jurysta tym, ze pie-
nigdze, ktére byly wlasnoscig dajgcego, stajg sie potem wlasnoscig bio-
racego.

Z przytoczonego zrodla nie wynika, w jakim momencie zostala za-
warta umowa, na mocy ktérej depozyt zostal przeksztalcony w pozycz-
ke — czy nastgpila ona w chwili wreczania rzeczy, czy potem, gdy de-
pozytariusz juz je dzierzyl.

Bardziej wnikliwe uwagi o czasie powstania kontraktu mutuum, w
chwili przeksztalcenia sie depozytu w pozyczke, znajdujg sie w dzielach
Ulpiana:

D. 12, 1, 9, 9 (Ulpian, 1. 26 ad ed.): Deposui apud te decem, postea

permisi tibi uti: Nerva Proculus etiam antequam moveantur, con-

dicere quasi mutua tibi haec posse aiunt, et est verum, ut et Marcello
videtur: animo enim coepit possidere. ergo transit periculum ad eum,
qui mutuam rogavit et poterit ei condici.

Fragment ten przedstawia nastepujgcy stan faktyczny: zostala zde-
ponowana suma 10. Po zawarciu kontraktu depozytu, w czasie jego
trwania, deponent zezwolil na uzywanie przez depozytariusza tej sumy.
Ulpian informuje, iz w powyzszym przypadku zaréwno Nerva, jak i Pro-
culus uwazajg, ze po udzieleniu takiego zezwolenia, jeszcze przed po-
ruszeniem danej sumy, przystuguje dajgcemu przeciw biorgcemu condi-
ctio jako skarga z pozyczki (quasi mutua) 18, a wiec ze w chwili udziele-
nia zezwolenia na uzywanie, dotychczasowy stosunek depozytu przeksztal

des Darlehenbegriffs im romischen und im geltenden Recht mit Beitrdgen zur De-
legation und Nowation, Berlin 1965, s. 23 (cyt. Darlehen); J. Kodrebski, Sabi-
nianie i Prokulianie. Szkoty prawa w Rzymie wczesnego cesarstwa, Lodzi 1974,
s. 156, 159.

15 Por. literature w poprzedniej nocie oraz F. Schulz, Geschichte der Romi-
schen Rechtswissenschaft, Weimar 1961, s. 291 n. (cyt. Geschichte); F. Sturm,
Julian D. 24, 1, 39 neu erkldrt, ZSS 79, 1962, s. 122, n. 39; E. Bund, Untersuchun-
gen zur Methode Julians, K6ln-Graz 1965, s. 8.

16 Stowo quasi zostalo tu uzyte przez Ulpiana w znaczeniu jako, a nie
w znaczeniu watpigcym jakby, co podkreélajg juz poprzednio C. Longo, Ap-
punti sul deposito irregolare, BIDR 18, 1906, s. 122, n. 2 oraz U. von Liibtow,
Darlehen, s. 56, n. 224. Co do uzycia slowa quasi w znaczeniu jako, por. tez
F. Schwarz ZSS 68, 1951, s. 274 n. oraz Die Grundlage der Condictio im klas-
sischen romischen Recht, Miinster-Koéln 1952, s. 76. n. 10 (cyt. Condictio).
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cil sie w stosunek pozyczki!?. Po zreferowaniu zdania Nervy i Proculusa,
Ulpian przylgcza sie do ich pogladu mowige, iz takie rozwigzanie jest
stuszne, a poglad ten podziela tez Marcellus. Fragment konczy sie ogol-
nym podsumowaniem, iz animo zaczelo sie posiadanie, w zwigzku z czym
periculum przechodzi na proszacego o pozyczke i przyshuguje przeciw
niemu condictio.

Cytowany fragment Ulpiana spotkal sie z zarzutami zmian interpo-
lacyjnych. Jedne z nich, dotyczace tekstu do stow videtur 18, nie wplywa-
ja na znieksztalcenie mysli jurysty klasycznego i dlatego mozna je po-
mingé. Dalsze zarzuty podnoszone przez romanistéw dotyczg koncowego
zdania fragmentu. Zwolennicy interpolacji uwazajg w zasadzie, ze prze-
robki zaczynajg sie od stow animo — fin, a na poparcie tego przytaczajg
rozne argumenty 1%

17 P, Miinster, Die Unwandlung eines depositum in ein mutuum oder in
ein depositum irregulare, Berlin 1907, s. 26 (cytat za J. Sondlem — praca niedo-
stepna mi) przyjmuje, iz nie powstaje w tym przypadku pozyczka, ale depozyt
nieprawidlowy. Stuszna jednak jest krytyka tego pogladu, dokonana przez J. Sond-
la, Szczegdlne rodzaje depozytu w prawie rzymskim, Krakow 1967, s. 63, n. 118,
ktéry stwierdza, iz z uwagi na wyrazne terminy Zroédiowe, poglad ten w ogodle
nie moze wchodzi¢ w gre¢. Nie ma tez zadnych podstaw hipoteza, ktérg wysunat
P. Collinet, Etudes historiques sur le droit de Justinien, I, Paris 1912 s. 116,
stwierdzajac, iz D. 12, 1, 9, 9 (a takze D. 12, 1, 10 oraz D. 16, 3, 1, 34) przeciwsta-
wia depositum irregulare bez odsetek (podobny do depositum regulare) depozyto-
wi z odsetkami (branemu pod uwage jako pozyczka) i dlatego winna byé odrzu-
cona. O depozycie nieregularnym wspomina tez E. Albertario, I fattori della
evoluzione del diritto romano postclassico e la formazione del diritto romano qiusti-
nianeo, SDHI, 1, 1935, s. 26, n. 64. ROwniez, jak slusznie zauwaza J. Sondel,
o.c., s. 63, n. 118, nalezy odrzuci¢ jako nie przekonywajgcy poglad U. Brasiello,
Aspetti innovativi delle costituzioni imperiali I: L’aspetto innovativo — interpretati-
vo, Studi de Francisci, IV, Milano 1956, s. 485, ktéry moéwi, iz w przypadku
udzielenia zezwolenia ma uzywanie nastepujacego po zawarciu depozytu, nie za-
chodzi zmiana depozytu w pozyczke, ale mozliwosé condicere quasi mutua. Zezwo-
lenie poczatkowe natomiast nie powoduje przeksztalcenia od po-cza‘tkh depozytu
w pozyczke, ale mozliwos¢ teneri depositi do momentu faktycznego uzycia zdepo-
nowanej sumy i konsekwentnie condictione temneri po uzyciu sumy. K. Geiger,
Das Despositum irregulare als Creditgeschdft, Miinchen 1962, s. 46 n. przyjmuje,
iz jurysta w cytowanym zrodle zajmowal sie depozytem nieprawidlowym, ktory
ulegl przeksztalceniu w pozyczke. Poglad ten na ipodstawie pordéwnania 2 D. 16,
3, 1, 34 nalezy odrzuci¢.

18 Por., Index Interp. ad h.l. oraz F. Bonifacio, Ricerche sul deposito irre-
golare in diritto romano, BIDR 49 - 50, 1947, s, 124 n.; U. Brasiello, Problemi di
diritto romano esegeticamente valutati, I, Bologna 1954, s. 54; U. von Liibtow,
Darlehen, s. 55.

1 Przede wszystkim G. Segré, Sul deposito irregolare in diritto romano,
BIDR 19, 1907, s. 198; F. Schulz, Einfilhrung in das Studium der Digesten,
Tiibingen 1916, s. 64, G. Beseler, Miscelannea, ZSS 44, 1924, s. 375; F. Prings-
heim, Animus in Roman Law, Gesammelte Abhandlungen 1, Heidelberg 1961, s. 322
(cyt. Ges. Abh.); U. Brasiello, Aspetti, s. 487 n. 1: C. A. Cannata, L’,animo
possidere” mel diritto Tomano classico, SDHI 26, 1960, s. 80: U. von Liibtow,
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Poglad autoréw przyjmujacych interpolacje fragmentu, poczawszy od
stowa animo — fin, nalezy przyja¢ za sluszny 28, a to tak ze wigledu
na usterki stylistyczne i dckonanie powtdrzeh, jak i kwestie podnie-
siong przez Beselera?!, iz jurystom klasycznym obce byly pojecia ani~
mus sibi possidendi i animus alteri possidendi?2, ale przede wszyst-
-kim z tego wzgledu, iz, jak to zauwazy!l Liibtow 2 i Voci 2, zmieniona
zostala motywacja podana w ostatnim zdaniu oryginalnego tekstu, ktéra
powinna wskazywa¢ na fikeje tradycji. W zwiazku z tym powstaje py-
tanie, czy cale ostatnie zdanie D. 12, 1, 9, 9 jest sumujgcg glosg kompi-
latoréw, czy tez poczynili oni tylko pewne zmiany w tekscie pierwot-
nym. Przyjmujac hipotez¢ Liibtowa i Voci za stuszng, nalezy stwier-
.dzi¢, ze ostatnia fraza animo — fin zostala zmieniona przez kompilato-
16w, a nie w calo$ci dopisana. Koncowe slowa omawianego zrédla brzmia-

ty prawdopodobnie nastepujgco: animo enim coepit pro tredita 2. ergo
transit periculum ad te 26,

D. 12,1, 9, 9 — jak podnosi to wigkszo$¢ romanistéw 27 — ilustruje

Darlehen, s. 57; P. V oci, recenzja pracy Liibtowa, IURA 17, 1966, s. 347; J. Son-
del oc., s. 64; G. Mac Cormack, The Role of Animus in the Classical Law
of Possession, ZSS 86, 1969, s. 125.

2 Przeciwnie H. Hausmaninger, Besitzerwerb solo animo, Festgabe Herd-
litczka, s. 116, ktory stwierdza, ze je$li Proculus znal traditio brevi manu, to moz-
na sie tez po nim spodziewaé, ze réwniez przyjmowal nabycie posiadania solo
animo. :

21 Por. G. Beseler, ZSS 44, 1924, s. 375.

22 Nalezy jednak zauwazyé, iz stan, ktoéry nazywamy naturalis possessio, nie
byl uznawany za posiadanie przez jurystéw klasycznych lub byl uznany tylko
wyjatkowo w poszczegélnych wypadkach (por. P. Bonfante, La ,possessio civilis”
e la ,possessio naturalis”, Scritti giuridici varii, III, Torino 1921, s. 543 n. oraz
C. A. Cannata, o.c, SDHI 26, 1960, s. 102) w zwigzku z czym w wypadku zmia-
ny possessio naturalis' na possessio civilis mozna w takim razie méwié¢ dopiero
o rozpoczeciu sie¢ posiadania w rozumieniu klasykéw. Por. tez B, F a bhi, Aspetti del
possesso romano, Camerino 1946, s. 50 n., ktéry moéwi o przejsciu od pojecia.
animus jako woli zewnetrznej, do animus jako woli wewnetrznej.

23 Por. U. von Liibtow, Darlehen, s. 57.

24 Por. P. Voci, IURA 17, 1966, s. 347.

% Por. w tym wzgledzie D. 6, 2, 9, 1: Si quis rem apud se depositam vel sebi
commodatam emerit vel pignori sibi datam, pro tradita erit accipienda, si
post emptionem apud eum remansit; D. 21, 2, 62 pr: Si rem quae apud te esset
vendidissem tibi: quia pro tradita habetur, evictionis nomine me obligari pla-
cet. Por. tez uwagi odnosnie do tych tekstéow: U. von L iibto w, Darlehen, s. §7 n.

2 Na temat periculum w tym fragmencie por. E. Sachers, Die Verschuldens-
chaftung des Depositdrs, Festschrift Koschaker, II, Weimar 1951, s. 80 n.; M. K a-
ser, RPR, II, s. 370, n. 11,

27 Por. ostatnio C. A. Cannata, oc., SDHI 26, 1960, s. 80, 102 n. (ktéry pod-
kresla, ze zadna ze szkél nie uwazala detencji jako jednego z elemenidw juz ist-
niejgcego posiadania, majacego byé uzupelnionym przez dolaczenie etementu pod-
miotowego — oraz cytowana tam literature); A. Burdese, In tema di enimus
possidendi nel pensiero della giurisprudenza classica (A proposito di taluni recenti
studi), Studi Biondi, I, Milano 1965, s, 331 n.; A, M e t r o, L’obbligazione di custedire
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jedng z réinic dzielgcych szkole Sabinianéw i Prokulejanéw, a mianowi-
cie kontrowersje co do sposobu nabycia posiadania. Wedlug Sabinia-
noéw, do nabycia posiadania wymagane bylo zawsze materialne prze-
jecie rzeczy (rowniez w tych wypadkach, gdy nabywajgcy posiadanie
mial juz poprzednio rzecz w swych rekach), wedlug Prokulejanow, wy-
starczyl do nabycia posiadania sam animus. Ulpian popiera tu poglad
szkoly prokulejanskiej, przyjety potem przez Justyniana, dzieki czemu —
jak stwierdza Bonifacio 2® i Sondel 2 — fragment ten zostal umieszczo-
ny w Digestach. Poglad prokulejanski prawdopodobnie musial budzié
jednak watpliwosci i chyba nie zostal przyjety przez wszystkich praw-
nikow wspotczesnych Ulpianowi, skoro ten na poparcie swego rozstrzyg-
niecia powoluje sie na autorytety poprzednikow 3, czego nie czyniltby
zapewne, gdyby problem byt w jego czasach bezsporny.

Liibtow 31 i Voci® — jak o tym juz poprzednio wspomniano — sta-
wiajg problem poruszany w D. 12, 1, 9, 9 w nieco inny spos6b. Zauwaza-
ja oni, ze motywacja tekstu oryginalnego, podana w ostatnim zdaniu,
akcentowala nie nabycie posiadania, ale fikcje tradycji. W tym ujeciu
rozbiezno$¢ miedzy Sabinianami a Prokulejanami wyglada troche inaczej.
Roéznica dzielgca te szkoly zawiera sie w sposobie dokonania tradycji
(jako aktu koniecznie materialnego, polgczonego zawsze z objeciem rze-
czy, badz jako czynnosci dochodzgcej do skutku animo w wypadku, gdy
rzecz znajduje sie u nabywcy). Na pierwszy plan wysuwane jest nie na-
bycie posiadania, ale akt nabycia, ktory przenosi bgdz posiadanie, badz
wlasnos$¢ (najczesciej rownoczeénie jedno i drugie tak, jak w omawia-
nym wypadku). Takie ujecie zagadnienia zdaje si¢ bardziej przekony-
wajace.

Powyzsze uwagi co do znieksztalcen tekstu D. 12, 1, 9, 9 przez kom-
pilatorow oraz kontrowersji miedzy Sabinianami a Prokulejanami nie
wplywajg na glownie interesujgcy tu problem przelamania zasady bez-
posredniej datio przy pozyczce. Podobnie jak Iulian-Africanus w D. 17,
1, 34 pr, tak i Ulpian uwaza, iz w wypadku, gdy pieniadze znajduja
sie¢ juz z tytulu depozytu u proszacego o pozyczke, zasada ta nie obo-
wigzuje 3. Jak wynika z D. 12, 1, 9, 9 momentem powstania pozyczki,

nell diritto romano, Milano 1966, s. 57; J. Sondel, o, s. 63; G. Mac Cormack,
o.c.. ZSS 86, 1969, s. 105 n.. M. Kaser, RPR I, s. 392, n. 23 oraz 394 n. 36;
H.Hausmaninger, oc. Festgabe Herdlitczka, s. 113 n.

28 Por. F. Bonifacio, o.c, BIDR 49 - 50, 1947, s. 124, n. 87.

? Por.J. Sondel oc, s. 63.

% Por. F. Schulz, Einfithrung, s. 64: C. Longo, Mutuo, s. 24; U. von L iib-
t o w, Darlehen, s. 57.

3t Por. U. von Liibtow, Darlehen, s. 57 n.

2 Por. P. Voci, recenzja pracy Liibtowa, IURA 17, 1866, 5. 347.

33 W powyzszym wypadku dochodzi do skutku tzw. traditio brevi manu; por.
M. Kaser, RPR, I, 5.394: H Hausmaninger, oc., Festgabe Herdlitczka, s. 116;
L. Aru. Traditio brevi manu, NNDI XIX, s. 469.
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w wypadku udzielenia zezwolenia na uzywanie zdeponowanych poprzed-
nio pienigdzy, jest — wedlug Ulpiana i reprezentowanych przez niego
pogladow szkoly prokulejanskiej — chwila udzielenia zezwolenia.

Nieco inng sytuacje faktyczng przedstawia Ulpian w swych innych
wypowiedziach, a to w D. 12, 1, 10 oraz w D. 18, 3, 1, 34.

D. 12, 1, 10 (Ulpian, 1. 2 ad ed.): Quod si ab initio, cum deponerem,

uti tibi si voles permisero, creditam mnon esse antequam mota Sit,

quoniam debitu iri non est certum.

D. 16, 3, 1, 34 (Ulpian, 1. 30 ad ed.): Si pecunia apud te ab initio

hac lege deposita sit, ut si voluisses utereris, prius quam utaris depo-

siti teneberis.

W pierwszym z cytowanych Zrédel mowi jurysta o tym, ze gdy do
zawieranego kontraktu depozytu zostanie dolozone od poczatku (ab ini-
tio) zezwolenie na uzywanie pieniedzy, skutki ktérego uzaleznione sg
od woli depozytariusza (si voles), to pozyczka powstanie dopiero w chwi-
li poruszenia pieniedzy. Drugi fragment jest jakby uzupelnieniem pierw-
szego. I w nim bowiem do powstajgcego kontraktu depozytu dolozone
jest zezwolenie na uzywanie pieniedzy, jesli depozytariusz tego zechce.
Przed uzyciem — a wiec przed poruszeniem — dluznik bedzie odpo-
wiadal z depozytu. Fragment nie mowi o tym, za pomocg jakiej skargi
mozna pociagng¢ do odpowiedzialno$ci diuznika po uzyciu pieniedzy,
lecz jak wynika z D, 12, 1, 10 wierzyciel bedzie dysponowal wtedy skar-
ga z pozyczki.

Zdaniem romanistow, pierwszy z omawianych tekstow 3 zostal zmie-
niony przez kompilatorow i odbiega od pierwotnej wypowiedzi Ulpiana.

Uwagi na temat zmian tekstu D. 12, 1, 10 mozna podzieli¢ na dwie
zasadnicze grupy. Pierwsze 3 dotyczg powigzania tego tekstu z fragmen-
tem poprzedzajagcym go i ewentualnych zmian z tym zwigzanych. Nie
wplywajg one zupelnie na tre$¢ wypowiedzi Ulpiana i dlatego w dal-
szych rozwazaniach zostang pominiete. Drugie %, moéwigce o tym, iz
w pierwotnej wypowiedzi Ulpiana nie bylo mowy o woli stron lub ze
nie wyslepowal warunek si voles, a takze postulujace, iz przy dolg-
czeniu takiego warunku ab initio, od poczatku powstawala pozyczka,

3 Odnosnie do D. 16, 3, 1, 34 Index Interp. powoluje tylko E. Rabla, Grund-
ziige des romischen Privatrechts? Basel 1955, s. 102, n. 3. Autor ten uwaza za
interpolowane tylko slowa ab initio, nie podajgc przy tym zadnego uzasad-
nienia. Co do innych ewentualnych zmian tekstu D. 16, 3, 1, 34 por. rozwazania
nad interpolacjami w D. 12, 1, 10 i cytowanych przy tym autoréw.

% Por. uwagi C. Longo, Appunti, BIDR 18, 1906, s. 122 n. oraz Corso di
diritto ramano. Il deposito, Milano 1946, s. 64 n. (cyt. Deposite); F. Bonifacio,
o.c., BIDR 49 -50, 1947, s. 126; U. Brasiello, Problemi, s. 55 oraz Aspetti, s. 484;
U. von Liibtow, Darlehen,s. 60; J. Sondel, o.c., s. 68.

3 Por. G. Rotondi, Natura contractus, BIDR 24, 1911, s. 100 n.; F. Schulz,
The Postclassical Edition of Papinian’s ,,Libri Quaestionum”, Scritti Ferrini IV,
Milano 1949, s. 257; F. Bonifacio, o.c., BIDR 49-50, 1947, s. 124 n.
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a nie depozyt — zmieniajg zasadniczo mysl jurysty klasycznego i dla-
tego nalezy sie nad nimi zatrzymadé.

Przyjmujac, iz przy zezwoleniu uzywania pienigdzy, uczynionym jed-
nocze$nie z powstaniem kontraktu, od poczgtku uwazano ten kontrakt
za pozyczke, a nie za depozyt, nalezalo by poczyni¢ daleko idgce zmiany
tekstu, tak D. 12, 1, 10 jak i D. 16, 3, 1, 34. Jak wygladalyby wtedy
autentyczne wypowiedzi Ulpiana, trudno powiedzieé¢, a zaden z romani-
stow wysuwajacych takie hipotezy, nie stara sie przedstawic¢ ,klasycz-
nego” brzmienia fragmentéw. W D. 12, 1, 10 i w D. 16, 3, 1, 34 widaé¢
wyraznie te sama mysl Ulpiana, co nie dziwi, zwazywszy, Ze pochodzg
one, cho¢ z réznych ksigg, z tego samego dziela — komentarza do edyk-
tu. Trudno sobie wyobrazi¢, by kompilatorzy przerabiajac obydwa frag-
menty, zachowali jednoczes$nie zachodzacy miedzy nimi zwigzek, tym
bardziej ze w Digestach znajdujg sie one w roéznych miejscach. Dla-
tego wigc hipoteze, iz w przypadku opisanym w D. 12, 1, 10 (oraz w D. 16,
3, 1, 34) od samego poczatku powstawala pozyczka, nalezy odrzuci¢ jako
malo prawdopodobng.

Nie mozna natomiast negowaé¢, ze kazde zezwolenie na uzywanie
pieniedzy zawiera w sobie warunek si voles; wyrazajacy intencje stron.
Nalezy jednak zauwazy¢, iz czasami do zawieranego kontraktu dokla-
dano wyraznie warunek zawieszajgcy potestatywny co do uzywania pie-
niedzy. Mogly bowiem zachodzi¢ okolicznosci, w ktérych dajacy w depo-
zyt pienigdze, nie mial zamiaru od razu oddawa¢ ich jako pozyczke, ale
jednoczesnie liczyl sie z tym, ze w przysziosci depozytariusz zechce je
pozyczy¢, a on nie bedzie moégt z jakich§ przyczyn np. nieobecnosci,
udzieli¢ zezwolenia na uzywanie. Podobnie depozytariusz nie chcial
w chwili otrzymania pieniedzy zaciagaé pozyczki, przypuszczal jednak,
iz po pewnym czasie moze by¢ mu ona potrzebna. Dlatego do zawiera-
nego kontraktu dokladano warunek si voles, ktéry uzaleznial prze-
ksztalcenie depozytu w pozyczke od zmiany woli osoby dzierzgce] pie-
nigdze. Zewnetrznym wyrazem ziszczenia sie warunku, bylo poruszenie
pieniedzy.

Na podstawie dwoch ostatnich wypowiedzi Ulpiana mozina wysnué
wniosek, iz w przypadku zezwolenia na uzywanie zdeponowanych pie-
niedzy, udzielonego juz przy powstawaniu kontraktu depozytu, pozyczka
powstanie nie w chwili udzielenia tego zezwolenia, lecz dopiero w mo-
mencie poruszenia pieniedzy. Umowa nie powoduje wiec skutkow na-
tychmiast 3, lecz zalezna jest od spelnienia sie zawieszajgcego warunku
potestatywnego 3 (si voles, si voluisses), ktorego zewnegtrznym odbiciem
bedzie poruszenie pieniedzy.

Przypuszczenie takie jest tym bardziej prawdopodobne, ze — jak

%% Por. J. Sondel o.c., s. 64
8 Por, U, von Liibtow, Darlehen, s. 60 i cytowang tam literature.
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zauwazyli to Huschke * i Sondel ¥ — w pracach Ulpiana znajduje sie
fragment ilustrujacy praktycznie taka sytuacje.
D. 12, 1, 4 pr (Ulpian, 1. 34 ad Sab.): Si quis nec causam nec propo-
situm faenerandi habuerit et tu empturus praedia desideraveris mu-
tugm pecuniam nec volueris creditae nomine antequam emisses sus-
cipere atque ita creditor, quia mecessitatem forte proficiscendi ha-
bebat, deposuerit apud te hanc eandem pecuniam, ut, si emisses, cre-
diti nomine obligatus esses, hoc depositum periculo est eius qui sus-
cepit — —.
Stan faktyczny przedstawiony w zrédle wyglada nastepujaco: jedna
z osob dysponuje pieniedzmi, ktérych tymczasowo z braku propozyciji,
nie ma zamiaru pozycza¢. Druga pragnie kupi¢ ziemie i chce w tym ce-
lu zaciggnaé pozyczke, ale dopiero wtedy, gdy kontrakt kupna dojdzie
do skutku. Tymczasem pierwsza zmuszona jest nagle wyjechaé¢ i dla-
tego deponuje pieniadze (zapewne nie chcgc narazaé¢ sie¢ na ryzyko wo-
zenia ich ze sobg) u drugiej, z jednoczesnym dolgczeniem zezwole-
nia zamiany tego depozytu na pozyczke z chwilg zawarcia kupna. Dal-
sze uwagi Ulpiana dotyczg ryzyka, ktére w tych okolicznosciach spoczy-
wa na biorgcym 41, ’
W D. 12, 1, 4 pr opisany jest konkretny przyklad wypadku rozwaza-
nego w D. 12, 1, 10 i w D. 16, 3, 1, 34 — do kontraktu dolaczone jest
zezwolenie na przeksztalcenie depozytu w pozyczke, uwarunkowane kup-
nem gruntu przez depozytariusza, a wiec zalezne od jego woli.
D.12,1,10; D. 16, 3, 1, 34 i D. 12, 1, 4 pr stanowia dalsze przyklady
‘przelamania zasady bezposredniej datio. Wida¢ wigc, ze jurysprudencja
klasyczna byla zgodna co do tego, iz w przypadku pozyczki poprzednio
zdeponowanych pieniedzy niepotrzebne bylo ich wreczanie, gdyz prak-
tycznie znajdowaly sie one juz w rekach pozyczkobiorcy. Momentem
powstania pozyczki w.takich okolicznosciach byla badz chwila udziele-

® Por. P. Huschke, Die Lehre des romischen Rechts vom Darlehen, Stuttgart
1882, s. 59, n. 2 (cyt. Darlehen).

% Por. J. Sondel, oc., s. 638. Nieco innego zdania jest W. Litewski, Le

dépét irrégulier, RIDA 21, 1974, s. 228, n. 55, ktoéry uwaza, iZ choé D. 12, 1, 10
i D. 16, 3,1, 3 4 s3 podobne do D. 12, 1, 4 pr, to zachodzi miedzy nimi ta réini-
ca, iz w dwu pierwszych znajduje sie tylko upowaznienie do uti bez aluzji do
intencji stron co do przemiany depozytu w pozyczke.
’ 41 Na temat proponowanych interpolacji por. E. Sachers, oc, s. 83 n. 7
i podana tam literature. Ewentualne zmiany nie wplywaja zupelnie na interesu-
jace tu zagadnienie, por. W. Litewski, o.c., s. ‘228, n. 54. Kwestig periculum w D. 12,
1, 4 pr zajmuje sie E. Sachers na s. 93; na ten temat por. tez W. Osucho w-
ski, Notes critiques sur linterprétation du D. 19, 3, 1, 1, Atti Verona, III, s. 376,
n. 8; E. Betti, ,Periculum” problema del rischio contrattuale in diritto romano
classico e giustinianeo, Studi De Francisci, I, s. 151 M. Kaser, Die Verteilung
des Gefahr beim 'sogenannten ,contractus mohatrae”, Syntaleia Arangio-Ruiz,
I, Napoli 1964, s. 75 i 80.
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nia zezwolenia — gdy bylo ono dokladane pdzniej niz ustanowienie kon-
traktu depozytu, badz ziszczenie sie zawieszajgcego warunku potestatyw-
nego (ktorego zewnetrzny wyraz stanowilo np. poruszenie pieniedzy, za-
warcie jakiejs czynnosci prawnej) — gdy zezwolenie nastgpowalo jed-
noczesnie z zawarciem (powstaniem) depozytu. W obydwu jednak przy-
padkach, co najmniej od czasow Nervy i Proculusa (D. 12, 1, 9, 9),
a prawdopodobniz wcze$niej, przelamano obowigzek bezposredniej datio
przy realnym kontrakcie pozyczki.

Inny stan faktyczny, w ktérym powstawala pozyczka, mimo iz wierzy-
ciel nie wreczal bezposrednio pienigdzy diluinikowi, opisuje Africanus
w cytowanym juz czesciowo poprzednio D. 17, 1, 34 pr:

— — item quod, si a debitore meo iussero te gccipere pecuniam, cre-

dita fiat, id enim benigne receptum est — —.

Z powolanego fragmentu wynika, ze jesli wierzyciel (tzw. delegans)
poleci swemu diuznikowi (tzw. delegatowi), by ten dal pienigdze pro-
szgcemu o pozyczke (tzw. delegatariuszowi), powstanie pozyczka miedzy
dajagcym iussum a otrzymujgcym pienigdze (czyli miedzy delegansem
a delegatariuszem).

Takie rozwigzanie zaklada fikcje podwodjnej datio — fikcje wrecze-
nia pieniedzy przez dluinika wierzycielowi i nastepnie przekazania ich
przez wierzyciela osobie proszacej o pozyczke. Fikcja podwojnej datio
byla znana juz Celsusowi‘? lecz stosowano jg tylko w wyjgtkowych
okolicznos$ciach. O tym, ze i w omawianym fragmencie zachodzi odstep-
stwo od ogélnej zasady bezposredniego wreczania przedmiotu pozyczki
przez wierzyciela, sSwiadcza ostatnie stlowa zacytowanego zdania: id enim
benigne receptum est. Fraza ta spotkala sie jednak z zarzutami interpo-
lacji. Autorzy # kwestionuja uzycie przez prawnika klasycznego slowa
benigne, ktore — chociaz znane w tym okresie 4 — nie bylo stosowa-

4 Por. np. D. 12, 1, 32 i omdwienie tego fragmentu ponizej; D. 24, 1, 3, 12.
Por. tez rozwazania ma temat tzw. ,Durchgangstheorie” — W. Endemanun, Der
Begriff der Delegatio im Klassischen Rémischen Recht, Marburg 1959, s. 36 n.;
H. J. Wolf, Julian und die Celsinische ,Durchgangstheorie” Mélanges Meylan, I,
s. 409 n.; U. von Lubtow, Darlehen, s. 30 n.; E. Bund, Untersuchungen zur
Methode Julians, Koln-Graz 1965, s. 141 n.; G. Sacconi, Ricerche sulla dele-
gazione in diritto romano, Milano 1971, s. 18 n.; M. Kaser, RPR, I, s. 651;
II, s. 451, n. 13; H. Wagner, rec. G. Sacconi, ZSS 91, 1974, s. 459 n.; H. H. Ja-
kobs, Delegation und Durchgangserwerb, ZSS 91, 1974, s. 203 n.

4 Poklasyczne pochodzenie, stowa benigne por.. G. Beseler, Beitrdge zur
Kritik der romischen Rechtsquellen, III, Tiibingen 1913, s. 41 n.; E. Albertario,
Conceptus pro iam nato habetur, BIDR 33, 1923, s. 65 n.; oraz Studi di diritto ro-
mano I, Milano 1933, s. 58: A. Erhardt, ZSS 51, 1931, s. 471 n.; E. Sachers,
o.c., s. 85, n. 17: F. Schulz Geschichte, s, 377 n.; A. Ormanni, Penus legata,
Studi Betti, IV, Milano 1962, s. 656, n. 160; U. von Liibtow, Darlehen, s. 27.

4 Por, B. Biondi, Il diritto romano cristianeo, II. Milano 1952, s. 138 n;
F. Schulz Geschichte, s. 375, 377
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ne w sensie odstepstwa od reguly, poniewaz w takich przypadkach postu-
giwano sig raczej wyrazeniem contra rationem 4. Mimo powyzszych
uwag, Lenel 4 uwaza, iz nie ma zadnych podstaw do skreslenia stowa
benigne 47. Natomiast ostatnie prace Wubbego 4 wykazaly, ze stowo be-
nignus jest jak najbardziej klasyczne, a benigna interpretatio naleza-
la do dobrego tonu 4.

Na podstawie D. 17, 1, 34 pr mozna stwierdzi¢, iz nastepnym sta-
nem faktycznym stanowigcym odstepstwo od ogolnie przyjetej zasady
bezposredniej datio przy pozyczce byla delegacja 5 dluznika, udzielona
na podstawie iussum (i analogicznie mandatu), by ten dal proszgcemu
o pozyczke pieniadze. W takim przypadku uwazano, iz delegat wypel-
nit swe zobowigzanie w stosunku do delegansa, a ten ostatni mogl do-
maga¢ sie zwrotu pozyczki od delegatariusza.

Libtow 51 stawia hipoteze, iz motorem rozwoju prawa bylo w tym
wypadku prawo handlowe. Juz bowiem w czasach Plauta rzymski obrot
pieniezny koncentrowal sie w rekach bankieréw. Bankierzy ci na zle-
cenie swych klientéw mogli z powierzonych im sum wyplaca¢ wskaza-
nej osobie pienigdze tytulem pozyczki. Wierzycielem w powstalym kon-
trakcie pozyczki stawala sie osoba, ktora dala zlecenie bankierowi —
swemu diuznikowi. Tym sposobem, w celu uproszezenia obrotu, pozyczka
dochodzila do skutku mimo braku bezposredniej datio. Zlecenie dawane
bankierowi rozciggnieto zapewne z czasem réwniez na innych dluzni-
kéw, czego wyrazem jest D. 17, 1, 34 pr.

Powstanie pozyczki w przypadku delegacji dluznika uznaje réwniez
Ulpian:

D. 12, 1, 15 (Ulpian, 1. 31 ad ed.): Singularia quaedam recepta sunt

circa pecuniam creditam. nam si tibi debitorem meum iussero dare

pecuniam, obligaris mihi, quamvis meos nummos non acceperis — —.

4% Por. G. Beseler, Beitrdge, 111, s. 41 n. U. von Liibtow, Darlehen, s. 27
stwierdza, ze benigne wyraza pewne ius singulare i na podstawie definicji tego
ostatniego, zawartej w D. 1, 3, 16 proponuje stowo benigne zastgpi¢ zwrotem
utilitatis causa. Na temat ius singulare por. G. Melillo, NNDI IX, s. 389 1. oraz
podang tam literature.

4 Por. O. Lenel, Afrikans Qudstionen, ZSS 51, 1931, s. 39.

47 Por, tez watpliwosci, jakie ma pod tym wzgledem F. Serrao, Sulla ,mutui
datio” da parte del servo comune, Studi Arangio-Ruiz, III, Napoli 1953, s. 71.

48 Por. F. B. J. Wubbe, Benignus redivivus, Symbolae Iuridicae et Historicae
M. David dedicatae, I, Leiden 1968, s. 237 n. oraz Benigna interpretatio als Ent-
scheidungskriterium, Festgabe Herdlitczka, s. 295 n.

4 Por. F. B. J. Wubbe, Benignus redivivus, o.c., s. 239.

% Na temat dwoch form takiej delegacji: ad solvendum 1 ad promittendum
por. ostatnio W. Endemann, oc, s. 6 n.: U, von Liibtow, Darlehen, s, 20 n.;
M. Kaser, RPR, I,s. 650 n.; G. Sacconi, oc, s. 1 n; H Wagner, rec. Sacco-
ni, ZSS 91, 1974, s. 460 n.

51 Por. U, von Liibtow, Darlehen, s. 25 n. Poprzednio podobnie C. LLongo,
Mutuo, s. 25.
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Na poczatku wypowiedzi zaznacza jurysta, iz do pozyczki pieniedzy
odnoszg sig szczegdlne przepisy (ma on tu na mysli ominiecie zasady
bezposredniej datio). Jesli bowiem mojemu dluznikowi rozkaze (polece)
da¢ ci pienigdze, to bedziesz zobowigzany w stosunku do mnie (z po-
zyczki), chociaz moich pieniedzy nie wzigles.

Beseler 2 uwaza, iz zdanie singularia — nam jest wstawione przez
kompilatoréw, poniewaz w czasach Ulpiana znano tylko pojecie receptum,
odnoszgce sie do jednej rzeczy, a obce bylo recepta, oznaczajgce wieksza
ich liczbeg. Troche inne stanowisko zajmuje Liibtow 3. I on stwierdza, iz
poczatek fragmentu ulegl pewnym przerébkom, poniewaz uzyto tam wy-
razu singularia, a wiec liczby mnogiej, chociaz przez nam, moéwi sie
tylko o pojedynczym przypadku, ktory zostal przyjety jako ius singu-.
lare. Proponuje on zatem skresli¢ singularia — nam, a po stowach non
acciperis wstawi¢ fraze quae sententia iure singulari recepta est. Ten
poglad zdaje sie stuszniejszy, gdyz pozostawia podkreslenie wyjatku, ja-
kim jest powstanie pozyczki, mimo Ze pozyczkobiorca nie otrzymal pie-
niedzy bezposrednio od pozyczkodawcy .

Wida¢ wiec, ze D. 12, 1, 15 (podobnie jak cytowana poprzednio czesé
D. 17, 1, 34 pr) przedstawia dalszy wypadek odstepstwa od zasady bez-
posredniej datio. I w tym bowiem fragmencie pozyczka powstaje mie-
dzy delegansem a delegatariuszem na skutek wreczenia pieniedzy przez
delegata.

W Scistym zwigzku z D. 12, 1, 15 pozostaje wypowiedz Ulpina w D. 17,
1, 10, 4:

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

actoribus suis mutuam pecuniam acciperet, mandati eum non acturum

Papinianus libro tertio respomsorum scribit, quia de mutua pecunia

eum habet obligatum: et ideo usuras eum petere non posse quasi ex

causa mandati, si in stipulationem deductae non sunt.

W przeciwienstwie do D. 12, 1, 15 polecenie w formie mandatu zo-
stalo skierowane nie do delegata, ale do delegatariusza. Ma on wziag¢
pienigdze ab actoribus. Slowo actor ma tu znaczenie nie procesowe, ale
okresla przedstawiciela %. Gdy delegatariusz wezmie pienigdze, delegans
— jak stwierdza Papinian, na ktérego powoluje sie¢ Ulpian — bedzie
mial do swego kontrahenta skarge nie z mandatu, ale z pozyczki, ktora
i w tym wypadku powstala mimo tego, iz wierzyciel nie wreczal diuz-
nikowi pieniedzy. Podstawowe znaczenie bedzie wiec miala nie forma

52 Por. G. Beseler, Beitrdge, 111, s. 45; tenze, TR 10, 1930, s. 205, n. 1;
temze, ZSS 56, 1936, s. 40; por. tez F. Sch w ar z, Condictio, s. 287.

53 Por. U. ven Liibtow, Darlehen, s. 66 n., poprzednio troche¢ inaczej w Ul-
pians Konstruktion des sogenannten Vereinbarungsdarlehens, Synteleia Arangio-
-Ruiz, II, Napoli 1964, s. 1212 n.

54 Por, tez F. Serrawo, o.c,,s. 71, n. 5L,

85 Por. H . Heumann-Seckel, Handlexikon zu den Quellen des rémisches
Rechts 19, Graz 1958, s.v. actor.
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zobowigzania miedzy delegansem a delegatariuszem (mandat), ale jego
podstawa, cel, dla ktorego zostalo zawarte (mutuum) 56. W zwigzku z tym
wierzyciel nie moze domaga¢ sie procentéw jakby z mandatu, jezeli nie
byly one przyrzeczone za pomocy odrebnej stypulacji 5. Przy pozyczce
bowiem tylko odrebna stypulacja rodzi obowigzek ich placenia.
Powstanie pozyczki na skutek delegacji dluznika znal juz Celsus:
D. 12, 1, 32 (Celsus, 1. 5 dig.): Si et me et Titium mutuam pecuniam
rogaveris et ego meum debitorem tibi promittere iusserim, tu stipu-
latus sis, cum putares eum Titii debitorem esse, an mihi obligaris?
subsisto, si quidem nullum negotium mecum contraxisti: sed pro-
pius est, ut obligari te existimem, mon quia pecuniam tibi credidi
(hoc enim misi inter consentientes fieri non potest): sed quia pecunia
mea quae ad te pervenit, eam mihi a te reddi bonum et aequum est.
Cytowany fragment doczekal sie bardzo bogatej literatury %8, ktorej
nie byloby celowe tu omawia¢, zwlaszcza iz autorzy koncentrujg sie
przede wszystkim na problemie bledu i interpolacji. Stan faktyczny
przedstawiony przez Celsusa wyglada nastepujgco: A prosi o pozyczke
osoby B i T. B zleca swemu dluznikowi przyrzec pozyczke. Dluznik B
zawlera z A stypulacje, ale A mysli blednie, iz jest to dluznik T. Dla-
tego tez miedzy B i A nie powstanie pozyczka, a B bedzie mogtl sie
domaga¢ zwrotu pieniedzy nie za pomocg skargi z pozyczki, ale na pod-
stawie condictio wynikajgcej z bezpodstawnego wzbogacenia. Powodem
niezaistnienia pozyczki jest wiec nie to, iz B nie wreczyl sam A pienig-
dzy, ale blad osoby A 5. Gdyby A wiedzial, iz zawiera stypulacje z diuz-
nikiem B, powstataby pozyczka miedzy B i A.

8 Por. F. Pringsheim, Bonum et aequum, ZSS 52, 1932, s. 119, n. 5. Por.
tez F. Pringsheim, Id quod actum est, ZSS 78, 1961, s. 1 n.

57 Por. F. Pringsheim, Stipulationsklausel, Ges. Abh. II, s. 254, n. 255;
S. Riccobono jr, Profilo storico della dottrina della mora mel diritto romano,
A. Pal. 29, 1962, s. 217; M. Kaser, RPR, I, s. 497, n. 36.

% Por. przede wszystkim: F. Schwarz Condictio, s. 245 n.; tenze, Die
Bedeutung des Geschiftswillens im rémischen Kontraktsrecht der- klassischen Zeit,
SDHI 25, 1959, s. 26; W. Endemann, o.c, s. 533 n; U. Ziletti, La dottrina
dell’ errore nella storia del diritto romano, Milano 1961, s. 97 n.; A. Watson,
D. 12, 1, 32 and ,delegatio”, SDHI 29, 1963, s. 285 n.: 8. E. Wunner, Contractus.
Sein Wortgebrauch und Willensgehalt im klassischen romischen Recht, Graz 1964,
s. 210 n.; U. von Liibtow, Darlehen, s. 47 n.; M. Kaser, RPR, I, 5. 534, n. 11,

585, n. 20, s. 651, n. 44; R. Santoro, Studi sulle condictio, A. Pal. 32, 1971,
272 n. (oraz rec. P. Frezza, SDHI 38, 1972, s. 349 n.); G. Sacconi, oc, s. 74
o H.H. Jakobs, oc., ZSS 91, 1974, s. 216 n. )

5% Por, M. Lauria, L’errore mei megozi giuridici, Rivista di diritto civile,
19, 1927, s. 328 n., J. Hupka, Der dissensus in causa und die moderne Text-
kritik, ZSS 52, 1932, s. £7; G. Bortolucci, Note sul contratto romano, Acta
Congressus luridici Internationalis, I, Roma 1935, s. 271 n.: P. Voci, L'errore nel
diritto romano, Milano 1937, s. 124 n.; tenze, La dottrina romana del contratto,
Milano 1946, s. 92; S. Perozzi, Della tradizione, Scritti giuridici, I, Milano 1948,
s. 122: E. Rabel, In tema di delegazione, Scritti Ferrini, IV, s. 218, ktory uwaza,

S »o®»
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Powyzszy fragment dowodzi, ze juz Celsus znal mozliwos¢é powsta-
nia pozyczki na skutek delegacji diuinika do zawarcia stypulacji (de-
legatio ad promittendum) réwnej wyplaceniu pieniedzy. Delegacja diuz-
nika do zawarcia stypulacji (ed promittendum) lub wreczenia pieniedzy
(ad solvendum) opiera sie na fikcji podwodjnej datio — zakladano, iz
delegat dal pienigdze delegansowi, a ten dopiero wreczyl je delegatariu-
szowi. Poniewaz Celsus jest uwazany za tworce tej fikcji, mozna posta-
wi¢ hipotezg, ze rowniez on pierwszy ¢ zastosowal jg do wypadku po-
zyczki, czego dowodem jest D. 12, 1, 32. Dotychczasowe normy prawa
odnoszacego sie do bankieréw, ktdrzy mogli z powierzonych im pienie-
dzy udzieli¢ na zlecenie swych klientow pozyczki, ktorej wierzycielem
stawala sig¢ osoba dajgca zlecenie, zostaly rozciggniete, w celu upreszez. -
nia obrotu przez Celsusa rowniez na innych dluznikow.

Delegacja dluznika jest nastepnym przypadkiem odejscia od zasady,
1z pozyczka — kontrakt realny — powstaje tylko wtedy, gdy jej przed-
miot jest wreczany bezposrednio przez pozyczkodawce pozyczkobiorcy.

Zlecenie udzielenia pozyczki mozna da¢ nie tylko swemu diuzniko-
wi, ale 1 innej, trzecie] osobie. Réwniez moze zajs$¢ sytuacja, gdy tytu-
tem pozyezki beda dane pienigdze w imieniu kogo$ innego, nawet bez
woli i wiedzy tej osoby. Czy w takich sytuacjach dzialania w chdzym
Imientu, a wiec zastepsitwa, powstawala pozyczka miedzy osobg zastepo-
wana a otrzymujgcym plenigdze? Podniesiony tu proklem poruszajg po-
nizsze fragm:nty.

D. 12, 1, 2, 4 (Paulus, 1. 28 ad ed.): — — id enim tale est, quale

si voluntate mea tu des pecuniam: nam mihi actio adquiritur, licet

mei nummi non fuerint.

D. 45, 1, 126, 2 (Paulus, 1. 3 quaest.): — — plane si liber homo

nostro nomine pecuniam daret vel suam vel nostram, ut mobis sol-

veretur, obligatio nobis pecuniae creditae adquireretur — —.

D. 12, 1, 9, 8 (Ulpian, 1. 26 ad ed.): Si nummos meos tuo nomine

dedero velut tuos absente te et ignorante, Aristo scribit adquiri tibi

z¢ pozyczka nie powstala z powodu dissensus, a na skutek blgdu; W. Flume,
Irrtum und Rechtsgeschift im romischen Recht, Festschrift Schulgz, I, Weimar 1951,
5. 244; F. Schwarz, Condictio, s. 245 n.; tenze. SDHI 25, 1959, s. 26: A. D’Ors,
Observaciones sobre el ,Edictum de rebus creditis”, SDHI 19, 1953, s. 146 n.;
E. Betti, Falsa impostazione della questione storica, dipendente da erronea diag-
nosi giuridica, Studi Arangio-Ruiz, IV, s. 108, n. 101: H. U. Haeberlin, Die
Kausalbeziehungen bei der Delegatio, ZSS 74, 1957, s. 1256 W. Endemann, oc,
s.53n.: U Zilletti, o.c, s. 98 n.: T. Mayer-Maly, Bemerkungen zum Aspekt
der Konsensstorung in der klassischen Irrtumslehre, Mélanges Meylan I, s. 250;
S. E. Wunner, Contractus, s. 211 {por. tez recenzje P. Cornioley, LABEO 13,
1967. s. 408): U, von Liibtow, Darlehen, s. 48: J. G. Wolf, Causa stipulationis,
Koln-Wien 1970, s. 88, n. 27: M. Kaser, RPR, I, s. 531. n. 11: s. 595, n. 20; s. 651,
n 44: R. Santoro, oc., A, Pal 32, 1971, s. 274: G. Sacconi, oc, 5. 75

¢ Por. U. Zilletti, o.c. s. 100; inaczej U. von Liibtow, Darlehen, s. 27.
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condictionem: Iulianus quoque de hoc interrogatus libro decimo scri-
bit veram esse Aristonis sententiam nec dubitari, quin, si meam pe-
cuniam tuo nomine voluntate tua dedero, tibi adquiritur obligatio,-
cum cottidie credituri pecuniam mutuam ab alio poscamus, ut nostro
nomine creditor numeret futuro debitori nostro.

D. 39, 5, 35, 2 (Scaevola, 1. 31 dig.): Avia sub nomine Labeonis ne-

potis sui mutuam pecuniam dedit, et usuras semper cepit et instru-

menta debitorum a Labeone recepit, quae in hereditate eius inventa
sunt. quaero, an donatio perfecta esse videatur. respondit, cum de-
bitor Labeoni obligatus est, perfectam donationem esse.

W obu fragmentach Paulusa zawarta jest ta sama mysl: jesli ktos
z woli drugiego, a wiec na podstawie jego prosby wyrazonej np. w man-
dacie, w cudzym imieniu, udzielil pozyczki z wlasnych pieniedzy, to
wierzycielem w powstalym kontrakcie mutuum bedzie osoba, w ktorej
imieniu dzialano, chociaz pienigdze nie stanowilty jej wlasnosei.

Ulpian w D. 12, 1, 9, 8 przedstawia jeszcze szerszy stan faktyczny.
Przytaczajac rozstrzygniecie Aristo pisze on, ze jezeli zostala udzielona
pozyczka w cudzym imieniu 8!, to nawet jezeli osoba, w ktorej imieniu
dzialano, bylaby nieobecna lub nie wiedziala o tym dzialaniu, stanie sie
wierzycielem z powstalej pozyczki. Rozstrzygniecie to aprobuje — jak
donosi Ulpian — réwniez Iulian, ktory podkre$la raz jeszcze, ze gdy
pienigdze w czyims$ imieniu, z wolg tegoz, zostang dane, to diluinik jest
zobowigzany w stosunku do osoby, w imieniu ktérej dzialano.

Scaevola natomiast podaje konkretne przyklady takiego dzialania
w imieniu innej osoby. Babka udziela pozyczki w imieniu wnuka, by
tym sposobem obdarowa¢ go, poniewaz diluznik staje sie zobowiazany
w stosunku do wnuka.

Powyzsze fragmenty spotkaly sie¢ z zarzutami interpolacji 2. Glow-
nym powodem krytycznych uwag jest to, iz wreczenie pieniedzy przez
osobg trzecig, rodzgce wierzytelnosé¢ dla tego, w czyim imieniu ona dzia-
lala, zaklada zastepstwo bezposrednie.

Natomiast powszechnie przyjmuje sig, iz zastepstwo bezposrednie by-
to znane prawu rzymskiemu tylko w szczegélnych wypadkach. Pater
familias mogl by¢ zawsze zastapiony przez osoby alieni iuris (synoéw
i niewolnikéw), ale dzialanie oséb sui iuris w zasadzie nie powodowalo
skutkéw zastepstwa. Jedynie procurator mogt nabyé¢ posiadanie i wlas-
noé¢ w cudzym imieniu. Ponadto przyjmowano, iz dzialanie takich osdb,

8t Por. G. Micolier, Pécule et Capacité Patrimoniale, Lyon 1932, s. 504,
ktéry momine ttumaczy ,na rachunek”; U. von Liibtow, Darlehen, s. 71 n. uwa-
za, iZ2 nomine nie oznacza ,w imieniu”, a wigc z zamiarem zastgpowania pozy-
czajacego, lecz ,,w odniesieniu do niego”, ,w jego interesie”, ,na jego rachunek”.
Por. tez M. Kaser, PPR, I, s. 263.

62 Por. Index. Interp. ad hoc loc, a takze autoréw cytowanych w nastepnych
notach.
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jak institor, magister navis lub argentarius powoduje skutki zastep-
stwa bezposredniego. Poza tymi wyliczonymi przypadkami, dziatanie
os0b trzecich sui iuris nie moglo — zgodnie z powszechng opinig 8 —
spowodowa¢ nabycia prawa przez osobe zastepowang.

Zwolennicy zmian badz negujg # powstanie pozyczki w tych tekstach,
badz przyjmujac mozliwos¢ udzielenia pozyczki przez zastepce ograni-
czajag krag osob moggcych dziala¢ w cudzym imieniu tylko do ban-
kiera 8 lub prokuratora %, czy tez do wyzwolenca 7.

Prawdopodobnie poczatkowo tylko bankier badz procurator mogii
wrecza¢ wlasne pienigdze w cudzym imieniu, przez co powstawala wie-
rzytelnos¢ dla osoby zastepowanej. Jednak z biegiem czasu — podob-
nie do zlecenia dawanego dluznikowi — o czym byla poprzednio mo-
wa — rozszerzono przepisy odnoszgce sie do bankiera i prokuratora 88
rowniez na inne osoby 99,

Wydaje sie, iz takie sytuacje, gdzie w czyim$ imieniu udzielono po-
zyczki, rodzac tym wierzytelnosé z pozyczki dla osoby zastgpionej, zna-
ne byly juz Scaevoli (D. 39, 5, 35, 2), ktéry referuje w swym komen-

8 Por, G. Cornil, Explication historique de la regle ,alteri stipulari nemo
potest”, Studi Riccobono, IV, Palermo 1936, s. 255; M. Kaser, RPR, I, s. 260 n.
(wraz z podana tam literaturg); tenze, Stellvertretung und ,notwendige Entgelt-
ilchkeit” ZSS 91, 1974, s. 146 n.. H. Ank um, Quelques probléemes concernant les
ventes aux encheéres en droit romain classique, Studi Scherillo, I, Milano 1972,
s. 381. Inaczej A. Claus, Gewillkiirte Stellvertretung im Rémischen Privatrecht,
Berlin 1973.

8¢ Por. G. Bortolucci, Il mandato di credito (estratto BIDR 27, 1914) s. 34
w nocie; G. Beseler, Beitrdge 1V, 1920, s. 126 oraz Fruges et Paleae II, Festschrift
Schulz, 1, s. 28, n. 1. F. Schwarz Condictio, s. 244 n. 51; U. von Liibtow, Die
Darlehensgewdhrung durch den Prokurator, Studi Volterra, I, Milano 1971, s. 151 n.

6 Por., L. Mitteis, Trapezitika, ZSS 19, 1898, s. 238, n. 1, oraz Rémisches
Privatrecht bis auf die Zeit Diokletians, 1, Leipzig 1908, s. 226, n. 79 B. Kiibler,
Griechische Tatbestdnde in den Werken der kasuistischen Litteratur, ZSS 29, 1908,
s. 191, n. 3 (z powatpiewaniem); S. Solazzi, Le azioni del pupillo e contro il
pupillo per i negozi conclusi del tutore, Scritti di diritto romano, I, Napoli 1955,
s. 470, n. 55; S. Riccobono, La giurisprudenza classica come fattore di evoluzio-
ne nel diritto romano, Scritti Ferrini, s. 37. A. Watson, Contract of Mandate
in Roman Law, Oxford 1961, s. 83: G. Sacconi, oc, s. 173 H. Ankum, o.c,
Studi Scherillo, I, s. 381.

66 Por. H. Siber, Romisches Recht in Grundziigen fir die Vorlesung, II,
Romisches Privatrecht, Berlin 1928, s. 415; U. von Liibtow, Die Darlehensge-
wdhrung, Studi Volterra, I. s. 151. O bankierze i prokuratorze méwia: A. Orma-
ni, Kaser sulla rappresentanza, LABEO 2, 1956, s. 266: M. Kaser, RPR, I, s. 263;
tenze, Stellvertretung, ZSS 91, 1974, s. 177 n.

& Por. Segreé. Mutuo e stipulazione, Scritti vari di diritto romano, Torino
1952, s. 147 w nocie.

¢ Por. podobnie R. Orestano, Rapprezentanza (diritto romano), NNDI XIV,
s. 798,

® G Bortolucci, Il mandato di credito, BIDR 27, 1914, s. 3¢ w nocie, pod-
nosi, ze w wypadku udzielenia pozyczki przez diluinika, podkreslano ius singulare,

’

2 Czasopismo Prawno-Historyczne z. 2,73
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tarzu do edyktu opinie powszechnie przyjgta 0. Moze poczgtkowo jurysei
nie podkreslali, iz w przypadkach przewidzianych w D. 12, 1, 2, 4; D. 12,
1,9,8;,D. 39,5, 35 2; D. 45, 1, 126, 2 wystepuje efekt zastepstwa bezpo-
sredniego, a tylko przyznawali condictio ™. W celu wytlumaczenia od
strony prawnej przyczyny przyznania condictio Celsus stworzyl fikcje
podwoéjnej datio, tzw. ,,Durchgangstheorie”. Zakladano, ze najpierw za-
stepca dal pienigdze osobie zastepowanej, a nastepnie ona wreczala je '
proszacemu o pozyczke. Ograniczenie stosowania fikeji podwojnej datio
tylko do osoby bankiera czy prokuratora, zdaje sie miestuszne 2. Dlate-
go tez mozna przyja¢, iz w przypadku udzielenia pozyczki w cudzym
imieniu zachodzilo wyjatkowo zastepstwo bezpo$rednie, nieznane w in--
nych okolicznoéciach prawu rzymskiemu.

Osobnym zagadnieniem jest wewnetrzny stosunek miedzy osobg da-
jaca swe pienigdze tytulem pozyczki, a tg, w ktdérej imieniu dzialano,
czyli miedzy zastepcy i zastepowanym. Jesli dzialanie zastepcy nasta-
pito na skutek mandatu, to przystugiwataby mu, zgodnie z forma powsta-
nia zobowigzania, actio mandati. Jesli zastepca dzialal bez wiedzy zaste-
powanego, mogt on dysponowac actio negotiorum gestorum. Ale biorge
pod uwage wypowiedz Ulpiana zawartg w D. 17, 1, 10, 4, nalezy zauwa-
zy¢, iz prawdopodobnie nie forma powstania zobowigzania (kontrakt man-
datu czy negotiorum gestio) odgrywala tu decydujaca role, lecz cel,
jaki chciano osiggng¢. Celem tym mogla by¢.darowizna 72 (por. np. D. 39,
5, 35, 2) iub udzielenie pozyczki, a w tym ostatnim przypadku zastepca
mialby w stosunku do osoby zastepowanej skarge z pozyczki.

W przypadku pozyczki powstajgcej na skutek dziatania czy to dluz-
wyjatkowosé takiego rozwigzania — por. D. 12, 1, 15 — natomiast w wypadku
dziatania w cudzym imieniu, a wiec téwniez wyjatkowej okolicznosci, brak ta-
kiego podkreslenia, co dowodzi jego zdaniem, iz fragmenty moéwiace o udzieleniu
pozyczki przez zastepce nie pochodzg od jurystéw Kklasycznych. Zauwazyé jednak.
trzeba, iz nie zawsze w wypadku dzialania przez diuznika podkreslano wyjatko-
wosé takiego rozwigzania. Ulpian w D. 17, 1, 10, 4 — gdzie proszacy o poiyczke
ma wzigé pienigdze od dluznika — nie wspomina nic o ius singulare. Podobnie mil-
czy na ten temat Celsus w D. 12, 1, 32, gdzie w przypadku niepopelnienia bledu
poiycqu dosziaby do skutku poprzez dziatanie dluznika. Niepodkreslanie wigc
ius singulare przy dzialaniu w cudzym imieniu nie dowodzi wecale, iz konstruk.
cja zastepstwa bezpos$redniego w tym wypadku nie byla znana jurystom klasycz-
nym.

7 Por, rozwazania A. Claus, Gewillkiirte im Rémischew Privatrecht, Berlin
1973, s. 251 n.; krytycznie M. K aser, Stellvertretung, ZSS 91, 1974, s. 177 n.

1 Por. M. Kaser, RPR, II, s. 105, n. 43. _

2 Por, G. G. Archi, Animus donandi, Atti Verona, III, Milano 1953, s. 152,
ktory w D. 39, 5, 35, 2 przyjmuje bez zastrzeien wierzytelno§¢ z pozyczki dla
osoby zastepowanej. Por. tez F. Pringsheim, Animus donandi, ZSS 42, 1921,
s. 308.

3 Por. D. 12, 4, 7 pr i D. 12, 4, 9 pr i oméwienie tych fragmentow H. Ku-
piszewski, Stosunki majgtkowe miedzy narzeczonymi w prawie rzymskim kla~
sycznym (Dos i donatio), Prawo kanoniczne, 20, 1977, nr 3-4 s. 2715 n.
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nika pozyczkodawcy, czy to ‘jego zastepcy, momentem powstania kon-
traktu (wierzytelnosci po stronie delegansa, czy po stronie osoby zaste-
powanej) jest chwila faktycznego wreczenia pieniedzy pozyczkobior-
cy 4. Jednak mimo tego, udzielenie pozyczki poprzez dzialanie zastepcy
jest nastepnym przykladem odejscia od zasady bezposredniej datio pie-
niedzy przez udzielajgcego pozyczki.

Poza okolicznosciami oméwionymi wyzej, a wiec przeksztalceniem
dotychczasowego kontraktu depozytu w pozyczke, zleceniem danym diuz-
nikowi i dzialaniem zastepcy, moze sie zdarzy¢, iz ktos ma w swych re-
kach pienigdze z jakiego$s innego tytulu i prosi wierzyciela o to, by
mogl je zatrzymac¢ z tytulu pozyczki. Czy w takich przypadkach, gdy za-
chodzila tzw. traditio brevi manu, poza znanym juz przykladem depo-
zytu, prawo rzymskie uznawalo powstanie pozyczki? Decydujgce w tej
kwestii sg dwa teksty: D. 17,1, 34 pr i D. 12, 1, 15.

D. 17, 1 34 pr (Africanus, 1. 8 quaest.): Qui negotia Lucii Titii pro-
curabat, is, cum a debitoribus eius pecuniam exegisset, epistulam ad
eum emisit, qua Significaret certam summam ex administratione
apud se esse eamque creditam sibi se debiturum cum usuris semissi-
bus: quaesitum est, an ex ea causa credita pecunia peti possit et an
usurae peti possint. respondit non esse creditam: alioquin dicendum
ex omni contractu nuda pactione pecuniam creditam fieri posse — —
et in proposito igitur dicendum actione mandati obligatum fore pro-
curatorem, ut, quamuvis ipsius periculo nummi fierent, tamen usuras,
de quibus convenerit, praestare debeat.

Stan faktyczny wyglada nastepujgco: Ten, kto prowadzi sprawy (czy-
li procurator) LT, gdy od dluznikéw jego odebral pienigdze, wystal do
LT list, w ktorym donosi, iz okreslong (certum) sume z administracji
ma u siebie i jg pozycza sobie z procentami; powstaje pytanie, czy z te-
go powodu, w takich okolicznosciach LT moze zgdaé¢ zwrotu pieniedzy
z tytulu pozyczki i czy moze zada¢ procentéw. (Iulian) odpowiada, iz
pozyczka tu nie powstala, jakkolwiek wiadomo jest, iz z kazdego kon-
traktu nuda pactione pozyczka moze powstac 7. (Nastepnie Africanus 78
opisuje inne okolicznosci faktyczne 77, ktére tu, dla jasnosci wywodow

4 Tak samo C. Longo, Mutuo, s. 27; por. tez rézne mozliwoéci oméwione
przez P. Voci, La dottrina romana del contratto, Milano 1946, s. 94 n.

% Romanisci zajmujacy sie tym fragmentem, cytowani ponizej uwazajg, iz
mys$l zawarta w alioquin — posse wyraza zasade, iz nuda pactione nie moze pow-
sta¢ poiyczka. Przeciwnie, podobnie do prezentowanej tu interpretacji tekstu
D. Diésdi. Pacta nuda servabo? Nuovi dubbi intorno ad un vecchio problema,
BIDR 174, 1971, s. 103: F. B. J. Wubbe, Benigna interpretatio als Entscheidungs-
kriterium, Festgabe Herdlitczka, s. 303,

% O tym, ze Africanus referuje tu 'poglady luliana, por. poprzednie rozwaza-
nia na ten temat. ‘

7 Na temat dokonywanych poréwnan, tzw. deductio ad absurdum, por. M. Br e-
tone, Note minime su Celsus filius, LABEO 9, 1963, s. 331 n,; M. Kaser, Zur
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zostaly pominigte, byly bowiem omawiane poprzednio). Wracajac do
glownego problemu (in proposito) Iulian — Africanus stwierdza, iz LT
przystuguje actio mandati; ryzyko utraty pienigdzy spoczywa na proku-
ratorze; oraz ze bedzie on zobowigzany do placenia odsetek.

I w tym tekscie proponowane sg zmiany. Zwolennicy interpolacji 78
skre$laja badz calg fraze alioquin-posse, badz stowa ex omni contractu,
jednak poprawki te nie wydajg sie uzasadnione 7.

Dalsze glosy krytyczne dotyczg ostatniego zdania fragmentu .

Poglad na temat justynianskiego pochodzenia frazy in proposito —
tamen, mimo znajdujgcych sie tam w tym zdaniu btedéw stylistycznych,
wydaje sie niestuszny z uwagi na argumenty podniesione przez Segreé 81,
Natomiast przyzna¢ trzeba racje autorom 8, ktorzy uwazaja, ze Iulian-
-Africanus nie mogt sie wypowiedzie¢ twierdzgco co do placenia odsetek.
Watpliwe jest jednak, by kompilatorzy dopisali sami ustep moéwiacy
o odsetkach. Prawdopodobnie zmienili oni tylko slowa Iuliana-Africa-
nusa, dopasowujgc jego odpowiedz do wspolczesnych im rozstrzygniec,
kiedy to pactum ex intervallo moglo zmodyfikowaé¢ postanowienia ist-
niejgcego juz kontraktu.

Powracajgc do zasadniczego tematu, a wiec do pytania, czy w okolicz-
nos$ciach przedstawionych w D. 17, 1, 34 pr, gdy dluznik jest winien
pienigdze z jakiego$ tytulu i chce je zatrzymaé jako pozyczke powsta-
nie mutuum, czy nie, nalezy odpowiedzie¢ przeczaco . Nie wynika to

Methode der romischen Rechtsfindung, Gottingen 1962, s. 59 n.; E. Bund, Unter-
suchungen zur Methode Julians, Ko6ln-Graz 1965, s. 92 n. (por. tez R. Reggi,
rec. pracy Bunda, TURA 18, 1967, s. 188).

8 Por. S. Perozzi, Il contratto consensuale classico, Scritti giuridici, II,
Milano 1948, s. 587 oraz Le obbligazioni romane, Scritti, II, s. 345 w nocie (opubli-
kowane Bologne 1903) oraz P. De Francisci, Synallagma. Storia e dottrina dei
cossidetti contratti innominati, 11, Pavia 1916, s. 460; V. Arangio-Ruiz Le
genti e la citta, s. 142, n. 1, ktérzy skreslaja cale zdanie alioquin — posse; P. Bon-
fante, Sulla genesi e levoluzione del ,contractus”, Scritti giuridici wvarii, III,
Torino 1916, s. 113, n. 2; M. Bretone, o.c., LABEO 9, 1963, s. 338; E. Bund,
o.c., s. 92, skreslajg tylko slowa ex omni contractu. G. Beseler, Romanistische
Studien, TR 10, 1930, s. 205 proponuje: — — nuda (enim) pactione pecunia credita
jieri non posse. Por. tez O. Lenel, Afrikans Qudstionen, ZSS 51, 1931, s. 39, n. 2,
ktory wypowiada sie krytycznie na temat interpolacji.

7% Por. dalsze rozwazania. :

8 Por. C. Longo, ,Natura actionis” nelle fonti bizantine, BIDR 17, 1905,
85; J. C. Naber, Observatiunculae de iure romano, Mnemosyne, 34, 1906,
61 n. 1: G. Segreé, Sul deposito irregolare in diritto romano, BIDR 19, 1907,
214 w nocie; G. Beseler, Romanistische Studien, TR 10, 1930, s. 205 n. 1;
Serrao, Il procurator, Milano 1947, s. 128 n.; U. von Liibtow, Darlehen
53 n.

81 Por. G. Segré, o.c., BIDR 19, 1907, s. 214 w nocie.

82 Por. stanowisko Serrawo i von Libtowa cyt. w n. 80.

8 Por. wyrazne stwierdzenie mon esse creditam, jak i podkreslenie, iz prze-
ciw prokuratorowi mozna wystosowaé actio mandati, a nie condictio.
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jednak z tego — jak chca poprzednio cytowani autorzy 8 — iz na skutek
samego porozumienia (nudum pactum) nie mozna bylo przeksztalci¢ do-
tychczasowego stosunku w mutuum, al= z tej przyczyny, iz procurator
LT chcial zmieni¢ dotychczasowy stosunek jednostronnym przejawem
woli 8. W D. 17, 1, 34 pr nie ma mowy o zadnym pactum, tylko o jed-
nostronnym zawiadomieniu (wystanie listu), iz kwote z administracji za-
trzymuje procurator jako pozyczke i dlatego wedlug Iuliana-Africanusa
pozyczka nie powstata. Jedynie w celu przeciwstawienia poprzednio opi-
sanemu stanowi faktycznemu jurysta stwierdza, iz nudo pacto mozna
przeksztalci¢ poprzednio istniejgcy stosunek w pozyczke 8. Musi to byé
jednak pactum zawarte przez obie strony, a nie jednostronne oswiad-
czenie.

Podobny stan faktyczny opisuje Ulpian w D. 12, 1, 15 (1. 31 ad ed.):
Singularia quaedam recepta sunt circa pecuniam creditam. nam si
tibi debitorem meum iussero dare pzcuniam, obligaris mihi, quamuvis
meos nummos non acceperis. quod igitur in duabus personis recipi-
tur, hoc et in eadem persona recipiendum est, ut, cum ex causa man-
dati pecuniam mihi debeas et convenerit, ut crediti nomine eam re-
tineas, videatur mihi data pecunia et a me ad te profecta.

Pierwszy stan faktyczny — omowiony poprzednio — dotyczy zle-
cenia, jakie wierzyciel daje swemu diluznikowi, by wyptacil dluzne mu
pienigdze osobie proszgcej o pozyczke, na skutek czego powstaje po-
zyczka miedzy delegansem a delegatariuszem. Dalej Ulpian stwierdza,
iz to, co jest mozliwe miedzy 2 osobami, moze by¢ zastosowane rowniez
do jednej osoby. W zwigzku z tym, jesli dtuznik byl winien pienigdze
z mandatu, po czym zawart umowe z wierzycielem, iz pienigdze te za-
trzyma jako pozyczke, powstaje pozyczka 87.

Dluznik wystepuje tu, wedlug Liibtowa 88, w podwdjnej roli: jako
osoba, ktorej wierzyciel daje zlecenie i jednocze$niz jako proszgcy o po-
zyczke. Pozytywna odpowiedz co do powstania kontraktu mutuum za-
klada fikcje, iz dluznik zwrocil wierzycielowi winne z mandatu 8 pie-
nigdze, a ten mu je wreczyl tytulem pozyczki: videatur mihi data pecu-
nia et me ad te profecta.

Beseler i Sachers 9" uwazaja, iz wypowiedz Ulpiana zostala zmienio-

84 Por., w n. 78.

85 Por. F. B. J. Wubbe, oc., Festgabe Herdlitczka, s. 303. Por. tez G. Mac
Cormack, Nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest, BIDR 75, 1972,
s. 71 n.

86 Por. G. Diosdi, oc., BIDR 74, 1971, s. 103.

87 Por. ostatnio H. H. Jak obs. o.c,, ZSS 91, 1974, s. 208.

88 Por. U. von Libtow, Darlehen, s. 67.

8 Stosunek mandatu przytoczony jest przez Ulpiana tylko przykladowo, por.
U. von Liibtow, Darlehen, s. T1.

% Por, G. Beseler, Beitrige, 111, s. 45. tenze, Juristische Miniaturen,
Leipzig 1929, s. 114: tenze, TR 10, 1920, s. 205, n. 1; tenze, Unklassische Worter.
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na przez kompilatoréw, gdyz wedlug nich i ten jurysta, tak jak Iulian-
-Africanus w D. 17, 1, 34 pr, nie przewidywal powstania pozyczki w wy-
zej opisanym wypadku. Stanowisko to zostalo jednak slusznie odrzuco-
ne przez romanistow ?1. Ze sloéw Ulpiana wynika wyraznie, ze drugi stan
faktyczny z D. 12, 1, 15 stara sie on, tak jak i pierwszy, uwazaé za
ius singulare i posuwajgc naprzéd rozwodj prawa, rowniez w tym przy-
padku uznaje on powstanie pozyczki mimo braku faktycznej datio.
Stanowisko jego nie bylo moze ogoélnie przyjete, co sugerujg stowa re-
cipiendum est.

Roéznica miedzy pierwszym i drugim stanem faktycznym, zawartym
w D. 12, 1, 15 polega na tym, iz w pierwszym wypadku dochodzito
do realnego wreczenia, chociaz osohg wreczajgeg nie byl sam wierzyciel,
natomiast w drugim wypadku brak bylo wreczenia i zakladato sie tylko
fikcje przechodzenia pieniedzy.

Stany faktyczne przedstawione w D. 17, 1, 34 pr i D. 12, 1, 15 do-
wodzg, iz nastepnym wyjatkiem od zasady bezposredniej datio przy po-
zyczce byly okolicznosci, w ktorych dtuznik miat juz w swych rekach
pienigdze z tytulu mandatu i prosil wierzyciela, by mogl je zatrzymaé
z tytulu pozyczki. Co prawda Iulian-Africanus w D. 17, 1, 34 pr wypo-
wiada sie negatywnie, ale spowodowane to jest — jak bylo juz poprzed-
nio podkres$lone — nie negowaniem mozliwosci powstania pozyczki, ale
faktem, iz dluznik nie zawarl z wierzycielem umowy (pactum), a jedy-
nie wyslal do niego jednostronne o$wiadczenie. W D. 12, 1, 15 Ulpian nie
waha sie powiedzie¢, iz pozyczka powstala. W takich okolicznosciach,
gdy dluznik miat juz w swych rekach pienigdze, nie dochodzila do
skutku zadna datio, wobec czego trzeba bylo zastosowa¢ fikcje podwoj-
nej datio, mianowicie, iz dluznik wywigzal sie ze starego zobowigzania
oddajgc wierzycielowi pienigdze, a ten nastepnie wreczyl mu je tytulem
pozyczki. Podobny stan faktyczny, kiedy to dluznikiem byl depozyta-
riusz, byl juz poprzednio omawiany (D. 17, 1, 34 pr; D. 12, 1, 9, 9; D. 12,
1, 10; D. 17, 1, 10, 4) i nie budzil watpliwosci co do tego, iz na skutek po-
rozumienia stron stosunek depozytu przeksztalcil sie w mutuum. Takie
rozwigzanie przyjmowal bez zastrzezen zardéwno Iulian-Africanus, jak
i Ulpian. Nie wida¢ wiec zadnych przeszkod, by analogicznie, gdy diuz-
nikiem byl nie depozytariusz, ale np. mandatariusz, uzna¢ mozliwos¢
zmiany stosunku (na skutek porozumienia — pactum stron) w pozyczke.

Bezposredniej datio przedmiotu pozyczki brakuje — podobnie do opi-
sanego poprzednio wypadku — przy tzw. contractus mohatrae, czyli
w nastepujacych okolicznosciach: A prosi B o udzielenie mu pozyczki.

ZSS 56, 1936, s. 40; tenze, Romanistischen Studien, Studi Riccobono, I, s. 307;
E. Sachers, oc., Festschrift Koschaker, 1I, Weimar 1939, s. 86, n. 18.

91 Por. P. Voci, La dottrina romana del contratto, s. 97 oraz Scritti Ferrini,
s. 389, n. 2; F. Schwarz Condictio, s. 287 n,; U. von Liibtow, Darlehen,
s. 68 n.; M. Kaser, RPR, I, 531, n. 13.
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B wrecza A pewien oszacowany przedmiot z poleceniem sprzedania go
1 zatrzymania tytulem pozyczki uzyskanej ze sprzedazy kwoty.

Prawnicy rzymscy nie byli zgodni co do tego, czy w opisanej sytua-
¢ji powstaje pozyczka.

D. 17, 1, 34 pr (Africanus, 1. 8 quaest): — — his argumentum esse

eum, qui, cum mutuam pecuniam dare vellet, argentum vendendum

dedisset, nihilo magis pecuniam creditam recte petiturum: et tamen
pecuniam ex argento redactam periculo eius fore, qui accepisset
argentum.

Iulian-Africanus stoi tu na stanowisku, iz ten, kto chcac udzieli¢ po-
zyczki dal srebro na sprzedaz, nie ma prawa domagania si¢ zwrotu pie-
niedzy z tytulu pozyczki; jednakze ryzyko utraty pieniedzy otrzymanych
z tytulu sprzedazy srebra spoczywa na tym, kto otrzymal srebro.

Zdaniz et tamen — argentum uwazajg Longo ® i Lenel 9 za dopi-
sane przez kompilatorow. Wedlug Longo rozwazania na temat periculum
pochodzg od Justyniana, ktéry w ten sposdb chcial wlaczyé milczgceo
nature condictio w nature actio mandati. Lenel, nie przylgczajac zad-
nych nowych argumentow, powoluje sie tylko na Longo. Argumenty
Longo zostaly juz poprzednio stusznie skrytykowane przez Segré . Uwa-
gi na temat periculum robili prawnicy rzymscy przy roznych okazjach,
dlatego nie mogg by¢ one dowodem dokonania interpolacji. Nalezy tez
zauwazyc¢, ze wyrazenie et tamen nie nawigzuje do pozyczki, ale pod-
kresla, iz jakkolwiek % pozyczka nie powstata, ryzyko przepadku spo-
czywa na otrzymujacym pienigdze.

Iulian-Africanus — jak zauwaza Liibtow % — mowi, iz pozyczka nie
miala miejsca, cho¢ faktycznie nastgpita datio. Nie byla ona jednak wy-
nikiem zlecenia wierzyciela, gdyz osoba kupujgca w ogdle mogla nie
wiedzie¢ o jego istnieniu. W takich okoliczno$ciach jurysta nie zaklada
fikcji podwdjnej datio; na wypadek tzw. contractus mohatrae nie roz-
cigga norm ius singulare i dlatego nie uznaje powstania pozyczki mie-
dzy dajgcym rzecz do sprzedania a otrzymujgcym pienigdze z tej sprze-
dazy.

‘Inne stanowisko zajmuje w tej kwestii Ulpian:

D. 12, 1, 11, pr (Ulpian, 1. 26 ad ed.): Rogasti me, ut tibi pecuniam

crederem: ego cum non haberem, lancem tibi dedi vel massam auri,

ut eam venderes et nummis utereris. si vendideris, puto mutuam pe-
cuniam factam. quod si lancem vel massam sine tua culpa perdideris

92 C. Longo, ,Natura actionis” nelle fonti bizantine, BIDR 17, 1905, s. 84 n.

93 Por. O. Lenel, Afrikans Qudstionen, ZSS 51, 1931, s. 39.

% Por, G. Segreé, Sul deposito irregolare in diritto romano, BIDR 19, 1907,
s. 214 w nocie.

% Por. E. Rabel, Grundziinge des rémischen Privatrechts?, Basel 1955, s. 102,
n. 2; U. von Liibtow, Darlehen, s. 53.

9% Por U von Liibtow, Darlehen, s. 52 n.
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prius quam venderes, utrum mihi an tibi perierit, quaestionis est.
mihi videtur Nervae distinctio verissima existimantis multum inte-
resse, venalem habui hanc lancem vel massam nec ne, ut, si venalem
habui, mihi perierit, quemadmodum s; alii dedissem vendendam: quod
st non fui proposito hoc ut venderem, sed haec causa fuit vendendi,
ut tu utereris, tibi eam perisse, et maxime si sine usuris credidi.

Stan faktyczny przedstawiony w cytowanym fragmencie wyglada
nastegpujgco: Prosisz mnie o udzielenie pozyczki; ja, poniewaz nie mam
akurat pieniedzy, daje ci mise lub bryle srebra, aby$ je sprzedal i za-
trzymal pienigdze jako pozyczke (nummis utereris). Jesli sprzedasz —
wedlug Ulpiana — powstanie pozyczka. Powstaje jednak pytanie, kto
ponosi ryzyko przypadkowej utraty (sine tua culpa) przedmiotéw przed
dckonaniem sprzedazy. Odpowiadajac na to pytanie powoluje sie Ulpian
na rozstrzygnigcie Nervy, ktory uwaza, iz nie jest wazne to, czy przed-
mioty masz do sprzedania, lecz w jaki sposob, dlaczego masz je do sprze-
dania. Jes$li inicjatywa sprzedania wyszla ode mnie — ja ponosze ry-
zyko, jesli za$ ty prosiles o udzielenie pozyczki i w tym celu dostates
rzecz do sprzedania — ty ponosisz ryzyko, tym bardziej, jesli bez pro-
centdéw pozyczam.

Uwagi autorow, ktorzy zarzucaja dokcnanie zmian przez kompila-
torow w tekscie Ulpiana, dotycza — poza refleksjami Beselera 97 i Lib-
tewa " — drugiej czes$ci fragmentu, mowigcej o ponoszeniu ryzyka. Zo-
stoly one skrytykowane przzz Kasera %, ktory nie wdajac sie w kwestie
margin:sowe — jak np. zmiane stowa sententia na distinctio — stwierdza,
ze cho¢ z géry nie mozna wykluczy¢ tego, iz pod rozstrzygnigcie Nervy,
cytowane przez Ulpiana, zostat podlozony przez kompilatoréw zupel-
nie inny problem, to hipoteza ta jest mato prawdopodobna. Zmiana tek-
stu klasycznego mogla nastgpi¢ tylko wtedy, gdy w ten spos6b chciano
wprowadzi¢ zasadnicze nowosci, w przypadku zas D. 12, 1, 11 pr nie
mozna tego zauwazyc¢. Nalezy wiec przyjaé, ze Nerva rzeczywiscie zaj-
mowal sie kwestiag ryzyka w dwoch réznych przypadkach: jezeli dawca
chcial rzeczy sprzedaé z wlasnej inicjatywy, to ryzyko on ponosit, jezeli
natomiast dal rzecz do sprzedania dopiero na prosbe szukajgcego kredy-
tu — ryzyko przechodzito na biorgcego 190, Rozrdznienie, wedtug ktorego
ryzyko ponosi ta strona, ktora czerpie korzysé¢ z kontraktu, dobrze zna-
ne jest prawu klasycznemu; nie jest ono wyrazem bizantyjskiej teorii
woli stron, lecz polega na klasycznym rozréznieniu interesu 101,

97 Por. G. Beseler, Romanistische Studien, TR 10, 1930, s. 205, n. 1.
98 Por. U. von Liibtow, Darlehen, s. 64.
% Por. M. Kaser, Die Verteilung der Gefahr beim sogenannten ,contractus
mohatrae”’, Synteleia Arangio-Ruiz, I, s. 76 n.

1 Por, podobne stwierdzenie w D. 12, 1, 4 pr ostatnie zdanie.

101 Por, tez L. Lombardi, L’ actio aestimatoria”, e i ,bonae fidei tudicia”,
BIDR 63, 1960, 5. 135 n.. E. Be tti, Istituzioni di dirtto romano, 2, 1, Padova 1962,
s. 379, n. 16.
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Przytoczone trafne argumenty Kasera zwalniaja od dokonania ponow-
nej krytyki pogladéw zwolennikéw interpolacji drugiej czesci D. 12, 1,
11 pr. Nalezy tylko zatrzymac¢ sie¢ nad uwagami Beselera, dotyczacymi
pierwszej czesci wypowiedzi Ulpiana. Beseler 12 proponuje wstawié¢ non
przed puto, opierajgc si¢ na porownaniu rozstrzygniecia Ulpiana z roz-
strzygnieciem luliana-Africanusa z D. 17, 1, 34 pr. Takie postawienie za-
gadnienia nie wydaje sie¢ stuszne. Zaklada ono bowiem bezwzgledng jed-
nolitos¢ pogladow wszystkich klasykow. W rzeczywistosei istnialy po-
migdzy nimi roznice zdan wynikajgce bgdz to z wplywow roznych szkol,
bgdz z roznicy w czasie, badz tez z indywidualnych pogladéw. To, iz
Iulian-Africanus w wypadku uzyskania pieniedzy w drodze sprzedazy
rzeczy danej przez pragnacego udzieli¢c kredytu nie uznaje powstania
pozyczki, nie dowodzi weale, iz Ulpian nie wyrazal si¢ przychylnie w tej
kwestii. Uznanie pozyczki w ckolicznosciach opisanych w D. 12 1, 11 pr
bylo nadal kontrowersyjne 1%, czego dowodem jest ostrozne sformutowa-
nie Ulpiana puto. Wlasnie to ostrozne sformulowanie przekonuje naj-
bardziej o istnieniu roznicy zdan miedzy nim a jego poprzednikami, czy
tez moze innymi wspdiczesnymi prawnikami oraz o autentycznosci wy-
powiedzi Ulpiana. Prawdopodobnie to nowe rozstrzygniecie zostaly wpro-
wadzone na skutek rozwoju prawa, ktore szukato nowych, coraz dogod-
niejszych, praktyczniejszych konstrukcji, dopasowanych do rozwijajgcego
sie stale obrotu prawnego. Uznajac powstanie pozyczki, musial zastoso-
wac tu Ulpian fikcje pedwojnej datio, podobnie jak w D. 12, 1, 15. Jury-
sta ten przyjmowal, ze pienigdze otrzymane ze sprzedazy, zostaly odda-
ne pragngcemu udzieli¢ kredytu, ktory nastepnie wreczyl je z powrotem
swemu kontrahentowi. :

Pozostaje jeszcze do rozstrzygniecia problem, w jakim momencie pow-
stawal kontrakt pozyczki, od jakiej chwili wierzyciel mégl si¢ postu-
zy¢ condictio. Za chwile powstania kontraktu pozyczki mozna by przyj-
mowaé¢ badz moment wreczenia rzeczy, ktéra ma by¢ sprzedana, badz
dokonanie sprzedazy tej rzeczy, bgdz wreszcie moment otrzymania za-
platy. Longo 1 zauwaza, ze ani w chwili wreczenia rzeczy, ani w chwi-
1i zawarcia kupna nie bylo jeszcze wlasciwego dla pozyczki przsdmiotu
tego kontraktu. Mysl te mozna rozwing¢ dalej, a mianowicie, w dwoch
pierwszych wspomnianych momentach nie mozna bylo zastosowa¢ fikeji
podwodjnej datio. Fikcje te mozna zatozy¢ dopiero w chwili faktycznego
otrzymania pieniedzy ze sprzedazy. Tak wiec pozyczka powstaje dopiero

102 Por. G. Beseler, Romanistische Studien, TR 10, 1930, s. 205, n. L.

103 Ppor, A. Pernice, Marcus Antistius Labeo. Das rémische Privatrecht im
ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit, 1. Halle 1873, s. 482 (cyt. Labeo); C. Longo,
Mutuo, s. 28; M. Kaser, o.c., Synteleia Arangio-Ruiz, 1. 5. 75 U. von Liibtow,
Darlehen, s. 64.

104 Por, C. Longo, Mutuo, s. 28. Por. tez G. L on g o, Diritto romano. Diritto
delle obbligazioni. I1. Parte speciale. Roma 1954, s. 77



1

26 M. Zablocka-Stonina

wtedy, gdy otrzymujacy rzecz do sprzedania nie tylko ja sprzeda, ale
i otrzyma za nig zaplate 195

Na marginesie powyzszych rozwazan moze powsta¢ pytanie, jaka
skargg bedzie sie postugiwal dajgcy rzecz na sprzedaz przed dokona-
niem sprzedazy badz przed wyplaceniem ceny kupna. Odpowiedz na to
pytanie daje D. 19, 5, 19 pr:

D. 19, 5, 19 pr (Ulpian, 1. 31 ad ed.): Rogasti me, ut tibi nummos
mutuos darem: ego cum non haberem, dedi tibi rem vendendam, ut
pretio utereris. si non vendidisti aut vendidisti quidem, pecuniam
autem non accepisti mutuam, tutius est ita agere, ut Labeo ait, prae-
scriptis verbis, quasi negotio quodam inter nos gesto proprii contrac-
tus.

Ulpian opisuje nastepujgcg sytuacje: Prosiles mnie o udzielenie po-
‘Zyczki; ja, poniewaz nie mialem akurat pieniedzy, dalem ci rzecz do
sprzedania, aby$ otrzymang ze sprzedazy kwote uzywal. Je$li nie sprze-
dales lub sprzedales wprawdzie, pieniedzy jednak nie otrzymatle§ 106, néj-
lepiej (przezorniej) jest, jak méwi Labeo: agere praescriptis verbis, jak-
by czynnos¢ miedzy nami zawarta byla kontraktem.

Przytoczona w tym fragmencie wypowiedz Labeona stala sie przed-
miotem licznych uwag romanistéw. Pomijajac nie majgce wiekszego
znaczenia ewentualne zmiany poszczegélnych stow, nalezy zatrzymac
sie nad dwiema kwestiami: proponowana przez Labeona skargg i wyra-
zeniem quasi negotio quodam inter nos gesto proprii contractus.

Beseler 107, Betti 198, Collinet 108, Sachers 110, Kaser!!! | Liibtow 112 uwa-
zajg, ze Labeo dawatl skarge in factum 113, ktorag kompilatorzy przerobili
na actio praescriptis verbis. Niewatpliwie do chwili otrzymania pienie-
dzy ze sprzedazy istnial miedzy stronami trudny do Scistego zakwalifi-
‘kowania stosunek prawny 4. Wedlug cytowanych powyzej autorow,

105 Tak samo juz poprzednio C. Arnd, M. Cocceio Nerva, TR, 4, 1923, s. 215;
W. Osuchowski, O nieoznaczonych prawnie stosunkach kontraktowych w kla-
sycznem prawie rzymskiem, Lwoéw 1933, s. 146; C. Longo, Mutuo, s. 28 n.;
M. Kaser, oc., Synteleia Arangio-Ruiz, I, s. 81; U von Liibtow, Darlehen,
s. 65.

106 D. 19, 5,19 pr stanowi dalszy przyklad na to, iz pozyczka powstawala do-
piero po otrzymaniu zaplaty za sprzedang rzecz. :

107 Por. G. Beseler, Beitrdge, II, s. 165,

18 Por. E. Betti, o.c., BIDR 28, 1915, s. 32 oraz Istituzioni, s. 323, n. 11,

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

10 Por, E. Sachers, oc, s. 89, n. 25.

i1 Por, M. Kaser, o.c., Synteleia Arangio-Ruiz, I, s. 79.

12 Por, U. von Liibtow, Darlehen, s. 65.

113 Na temat actio in factum por. M. Kaser, RPR, 1, s. 580 n. oraz podang tam
literature.

14 Co do tego, pod jaki schemat nalezy podciggna¢ stan faktyczny zawarty
w D. 19, 5, 19 pr istniejg w doktrynie spory. E. Be t ti, o.c, BIDR 28, 1915, s. 32 oraz
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w takich wypadkach stosowano ochrone oparta na opisaniu okolicznosci
faktycznych, czyli actio in factum. Ale jednoczesnie wiadomo, ze dla
jednego z takich stosunkéw, dla kontraktu estymatoryjnego, zastosowat
Labeo po raz pierwszy ''> actio civilis incerti, czyli agere praescriptis
verbis 118, Dlatego tez w sytuacji otrzymania rzeczy do sprzedazy, opisa-
nej w D. 19, 5, 19 pr, widzial on mozliwo$é agere praescriptis verbis 117,
Przeciw interpolacji D. 19, 5, 19 pr wystapil juz poprzednio Osuchow-
ski, przytaczajgc np. argumenty 118:  agere praescriptis verbis z punktu
widzenia gramatycznego jest dobrg lacing; konstrukcja zdania: ita agere,
ut Labeo ait, praescriptis verbis, nie wskazuje wcale na dowolng tylko
wzmianke o Labecnie; analogiczne momenty, jakie spotykamy w innych
przyktadach, a to: powolywanie sie¢ na Labeona i zastosowanie powodz-
twa agere praescriptis verbis w tym samym dziele Ulpiana, kazg presu-
mowag, iz przypisywanie Labeonowi znajomosci agere praescriptis verbis
nie bylo tylko przypadkowe, przyklad podany jest w dziele Ulpiana,
ktory nie przedstawia zwykle oryginalnych wlasnych poglagdéw, lecz ko-
rzysta z autorytetu swoich poprzednikow; zastosowanie przez Labeona
w innych przyktadach nieoznaczonych stosunkow kontraktowych skargi
cywilnej o nieokreslonej intentio (actio civilis incerti), odpowiadajgcej
powddztwu agere preaescriptis verbis, ktorego intentio byla réwniez
incerta.

Uwagi pozniejszych zwolennikéw interpolacji nie podnosza zadnych
nowych argumentéw, ktore nie bylyby poruszone przez Osuchowskiego.
Nalezy wiec przyja¢, ze Labeo, na ochrone przedstawionego w D. 19, 5,
19 pr wypadku, proponowal skarge cywilng, okreslajgc jg jako agere
praescriptis verbis ze wzgledu na opisanie stanu faktycznego. Skarge
te stosowali rzymscy prawnicy zapewne czesto, nawet przy umowach
typowych o niezwyklej tresci 119. Nalezy jednak zauwazy¢, ze przytoczo-

Istituzioni, s. 323, n. 11, widzi tu kontrakt estymatoryjny: O. Lenel, Palingene-
sia Iuris Civilis II, Lipsiae 1889, szp. 624, n. 4 oraz L. Lombardi, o.c., BIDR
63, 1960, s. 136 n. 14 — mandat. Najstuszniejszy zdaje sie poglad, iz jest to tzw.
kontrakt realny nienazwany, podobny do aestimatum.

15 Por, C. A. Maschi, Impostazione storica della compravendita e della
permuta nel libro 33 ad edictum di Paolo, Studi De Francisci, II, s. 379 n.; M. K a-
ser, Oportere und ius civile, ZSS 83, 1966, s. 37 oraz podang tam literature.

116 Na temat actio civilis incerti oraz agere praescriptis verbis por. B. Biond]|,
Istituzioni di dirtto romano3, Milano 1956, s. 441: C. A. Maschi, o.c, 5. 379 n;
A.  E Giffard, L'actio civilis incerti et le synallagma (D. 2, 14, 7), RHD 35,
1957, s. 337 n.; M. Kaser, ZPR, s. 469, n. 20; tegoz Oportere und ius civile,
ZSS 83, 1966, s. 37 n.

17 Por. A. Pernice, Labeo, I, s. 482 oraz Parerga III, ZSS 9, 1888, 5.259, n. 2,

18 W. Osuchowski, O nieoznaczonych prawnie stosunkach kontraktowych
w klasycznem prawie rzymskiem, Lwow 1933, s. 149.

119 Por, M. Chlamtacz, O kontraktach nienazwanych w prawie rzymskiem
(Uwagi na marginesie pracy dra Waclawa Osuchowskiego ot. ,,0 nieoznaczonych
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na przez Ulpiana wypowiedz Labeona dotyczyla takze sytuacji po otrzy-
maniu ceny, poniewaz w tym czasie nie uznawano jeszcze powstania
pozyczki 120,

Podobnie, jak skarga proponowana przez Labeona, réwniez zwrot
quasi negotio quodam inter nos gesto proprii contractus, budzi watpli-
wosci romanistow. Podnoszg oni, iz zwrot ten jest zadziwiajgcy dla kla-
sykow 121 a typowy dla kompilatorow 122, ze ma on na mysli kontrakty
nienazwane, a te nie byly uwazane za kontrakty przez jurystéow kla-
sycznych 123, Zastrzezenia budzi tez stowo proprius!?. Nalezy jednak
pamigtac, iz wlasnie kontrakty nienazwane byly czym$ nowym dla kla-
sykow 1 dlatego stusznie okreslano te stosunki jako nowa megotia 125, Dla
jurystéw poklasycznych i justynianskich nie stanowily one juz nic no-
wego i nie musialy by¢ w ten spos6b nazywane 126, Sam zas zwrot ,,quasi”
oznacza nie zblizenie, podciggniecie tych stosunkow pod pojecie kontrak-
tu, ale konstrukcje prawng!'??. Dlatego tez przyjmowanie interpolacji
w tym miejscu wydaje sie niestuszne.

Zestawienie D. 12, 1, 11 pr i D. 19, 5, 19 pr pozwala stwierdzi¢, iz
w sytuacji, gdy proszacy o pozyczke dostawal rzecz do sprzedania, we-
diug Ulpiana powstawala pozyczka w momencie faktycznego otrzymania
pieniedzy ze sprzedazy. Przed ta chwilg strony zwigzane byly nienazwa-
nym wezlem prawnym, na podstawie ktoérego wierzyciel dysponowal juz
od czasow Labeona cywilng skargg na incertum, ktora z powodu opisu
stanu faktycznego zwana byla tez agere praescriptis verbis.

Reasumujac powyzsze rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze cho¢ przy
pozyczce — kontrakcie realnym — wymagana byla bezposrednia datio
pclegajaca na wreczeniu, w chwili powstania kontraktu, przedmiotu
pozyczki przez pozyczkodawce pozyczkobiorcy, to w pewnych okolicz-
nosciach odstepowano od tego.

Jurysci klasyczni (Nerva, Proculus, Marcellus, ITulian-Africanus, Ul-
pian) zgodnie odstgpili od wymogu bezposredniej datio wtedy, gdy pie-

prawnie stosunkach kontraktowych w klasycznem prawie rzymskiem”, Tow. Nau-
kowe we Lwowie, 1933, ss. 238), Lwow 1934, s. 10.

120 Por, A. Pernice, Labeo, 1, s. 482.

21 Por. S. Perozzi, Le obbligazioni romane, Scritti, IT < 417 w nocie.

122 Por, G. Beseler, Beitrdge, 11, s. 165.

1238 por. P. De Francisci, Synallagma, I, s. 96 n., 314: II, s. 337, 446
F. Pringsheim, Animus donandi, ZSS 42, 1921, s. 279 oraz ZSS 42 (Miszellen,
Jus aequm und jus strictum) s. 644, n. 3. Por. tez bez dckladniejszego wyjasnie-
nia A. Pernice, Labeo, I, s. 482; E. Sachers, o.c., s. 89, n. 25; M. Kaser, o.c,
Synteleia Arangic-Ruiz, I, s. 79, n. 19; U. von Liibtow, Darlehen, s. 65.

124 Por. S. Perozzi, Le obbligazioni romane, Scritti, II, s. 417 w nocie; P. De
Francisci, Synallagma, 1. s. 317; 11, s. 337, E. Betti, c.c, BIDR 28, 1915, s. 32.

125 Por. R. Samter, Zu Gaius II 82, ZSS 28, 1907, s. 170; W. Osuchowski,
o.c,, s. 149, n. 1.

126 Por, W. Osuchowski, oc, s. 149, n. 1.

127 Por. E. Betti, o.c., BIDR 28, 1915, s. 32; Istituzioni, s. 323 n.



REALNY CHARAKTER MUTUUM W RZYMSKIM PRAWIE 29

nigdze znajdowaly sie juz z tytulu depozytu w rekach proszgcego o kre-
dyt (D. 17, 1, 34 pr; D. 12, 1, 9, 9; D. 12, 1, 10; D. 16, 3, 1, 34; D. 12,
1, 4 pr). Podobna zgodnos$¢ pogladow (Celsus, Iulian-Africanus, Papinian,
Ulpian) panowala co do sytuacji, gdy pozyczkobiorca przyjmowal pie-
nigdze od diuznika pozyczkodawcy (D. 12, 1, 32; D. 17, 1, 34 pr; D. 12,
1, 15; D. 17, 1, 10, 4) oraz gdy pozyczke otrzymywano od osoby dzia-
lajagcej w imieniu udzielajgcego kredytu (Scaevola; Aristo; Paulus; Ul-
pian: — D. 39, 5, 35, 2; D. 12, 1, 2, 4; D. 45, 1, 126,2;D. 12,1, 9, 8).

Réwniez wydaje sig, iz jurysci klasyczni (Iulian-Africanus, Ulpian)
byli zgodni co do tego, ze pozyczka powstaje takze w tym przypadku,
gdy dotychczasowy dluznik, np. mandatariusz zawrze z wierzycielem
pactum co do przeksztalcenia istniejgcego miedzy nimi stosunku w mu-
tuum. Starano sie bowiem udowodni¢, ze w tym wzgledzie miedzy D. 17,
1,34 pr a D. 12, 1, 15 nie ma niezgodnosci.

Nastepne okolicznosci, w ktérych brak bylo bezposredniej datio, rodzi-
ty rozbieznosci u jurystéw klasycznych. W przypadku gdy szukajgcy
kredytu dostat rzecz do sprzedania i cene zatrzymywal jako pozyczke,
Iulian-Africanus nie uznawal powstania kontraktu mutuum (D. 17, 1,
34 pr), natomiast Ulpian uwazal, ze powstala pozyczka (D. 12, 1, 11 pr;
D. 19, 5, 19 pr).

Widaé¢ wiec, ze cho¢ kontrakt pozyczki byl w prawie rzymskim zaw-
sze kontraktem realnym, to co najmniej od poczatku I w. n.e. znano
wyjatki od wymogu bezposredniej datio. Z biegiem czasu liczba tych
wyjatkéw rosta na skutek stosowania fikcji podwdjnej datio. Fikcja
ta postugiwal sie jeszcze ostroznie Iulian-Africanus, natomiast Ulpian
stosowal jg duzo $mielej, dzieki czemu uznawal on powstanie pozyczki
tam, gdzie Iulian-Africanus wyrazal sie co do tego negatywnie.

Maria Zablocka-Slonina (Warszawa)

MUTUUM EN TANT QUE CONTRAT REEL DANS LE DROIT ROMAIN
CLASSIQUE

Résumé

Mutuum, en tant que contrat réel, ne pouvait pas s’établir uniquement en
conséquence de lentente des parties. Il devait étre en plus accompagné de datio
rei, qui consistait, dans ce contrat, en transition de l'objet prété du préteur a I'em-
prunteur.

Cependant le principe, que le prét ne peut pas se produire sans une remise
effective de I'objet, mis rigoureusement en application dans la pratique, est deve-
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nu, au cours du développement des transactions, trés pénible. C’est pourquoi les
juristes essayaient de trouver une solution qui permettrait d’éviter le principe
susmentionné. En interprétant le droit d’une certaine maniére, ils essayaient
d’expliquer les cas ou Yon omettait directement datio, mais par égard aux probleé-
mes pratiques on considérait, qu'on a toutefois passé un contrat valide de prét.

Il n’est pas facile de jpréciser quand et en rapport avec quel état effectif
on a surmonté la premiére fois la condition de datio direct. Les juristes de ’époque
classigue omettaient, sans aucun doute, cette condition dans le cas ou l'argent du
préteur se trouvait déja, a titre de depositum, dans les mains du demandeur du
crédit: D. 17, 1, 34 pr; D. 12, 1, 9, 9; D. 12, 1, 10; D. .16, 3, 34; D. 12, 1, 4 pr. Une
conformité pareille des opinions existait aussi dans des situations ol I'emprunteur
recevalt de l'argent du débiteur de son préteur: D. 12, 1, 32; D. 17, 1, 34 pr; D. 12,
1, 15; D. 17, 1, 10, 4; et lorsqu'on recevait le préi d'une personne qui agissait au
nom de celui qui accordait le crédit (le remplacement directe s’y produisait, excep-
tionellement, dans toute son ¢€tendue): D. 39, 5, 35, 2; D. 12, 1, 2, 4; D. 45, 1, 126, 2;
D. 12, 1, 9, 8. Afin d’intenpréter le reniement mentionné ci-dessus, sous le rapport
de droit, on appliquait la fiction de la double numération (numeratio).

On a limpression que les juristes classiques étaient conformes a ce que le
prét se produisait aussi au cas ou lancien débiteur, p.ex. le mandataire, faisait
pactum avec le créancier en vue de tranformer le rapport existant entre eux en
mutuum: D. 17, 1, 34 pr; D. 12, 1, 15 (Il est vrai que dans: D. 17, 1, 34 pr. le
juriste dit non esse creditam, mais c’est causé par le débiteur qui n’a pas conclu
pactum avec le créancier et lui envoya seulement une déclaration unilatérale).

La divergence des opinions des juristes classiques concernait des cas ou celui
qui cherchait le crédit recevait un objet a vendre et retenait Pargent pour cet objet
vendu en qualité de prét: D. 17, 1, 34 pr; D. 12, 1, 11 pr; D. 19, 5, 19 'pr. c’est
a dire dans le cas de si-nommé contractus mohatrae (Dans ce cas Iulian Africanus
ne recornaissait pas I'existence de contrat mutuum, tandis que Ulpian trouvait que
le prét avait lieu).

Deé cette facon, bien que le prét était toujours dans le droit romain classique
un contrat réel, on connaissait des exeptions de l'exigence de datio direct, dont le
chiffre, en conséquence d’appliquation de la fiction de datio double, augmentait
toujours.



