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Ksigzka ta zastuguje na uwage przede wszystkim dlatego, ze dotyczy
wlasnoSci, instytucji prawa rzymskiego, ktéra po pewnych przeobraze-
niach stala si¢ fundamentem wspoélczesnych systeméw prawnych, nale-
zgcych do rodziny kontynentalnej!. Poczatkowo skromne zatozenie, spro-
wadzajace sie do podsumowania dyskusji nad tworzeniem sie prawa
wlasnosci zostalo w trakcie pracy zmodyfikowane: autor zastosowal me-
tode wybierania sposréd dawniejszych koncepcji jego zdamiem najtraf-
niejszej lub — w wypadku gdy doktryna nie powiedzala na dany temat
ostatniego stowa — przedstawiania poglgdu oryginalnego. W ten spos6b
otrzymaliSmy zaréwno przeglad wazniejszej literatury, jak i jej ocene
przez Dioésdiego. Nalezy podkresli¢, ze nawet w stosunku do powszechnie
zaakceptowanych teorii jest to czesto ocena negatywna. O$mielilem sie
wiec réwniez i ja przedstawi¢ w odmiennym s$wietle kilka zagadnien
z zakresu najdawniejszej historii wlasnos$ci rzymskiej 2.

1 Stosunek pierwotno$ci genetycznej, lgczacy antyczne dominium z analogicz-
nymi instytucjami tych systeméw, dotyczy wylacznie prawniczej konstrukcji, a nie
jej treSci spolecznej. Ta ostatnia przechodzila przeciez radykalne zmiany w ciggu
samej tylko historii Rzymu. Por. M. Kaser, The Concept of Roman Ownership,
,»Tydskrif vir Hedendaagse Romeins — Hollandse Reg”, 27 (1964), s. 5 i n.

2 Artykul méj nie pretenduje ani do wyczerpujgcego przedstawienia przedmiotu,
ani do dokladnego zreferowania tre$ci pracy Dibésdiego. Cel ten spelniajg odpowied-
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Rozprawa dzieli sie¢ na dwie czeSci, poSwiecone najstarszym okresom
prawa rzymskiego: archaicznemu i przedklasycznemu, rozgraniczonym ce-
zurg wojen punickich w koncu III w. pne. Na niej zwykli konczy¢ uczeni
swe rozwazania na temat wlasnosci rzymskiej, by podja¢ je dopiero w
stosunku do bogato udokumentowanego prawa klasycznego. Ostatnio daje
sie jednak zauwazy¢ pewna zmiana w podej$ciu doktryny do tematu 3.
Wyrazem jej jest takze monografia Didsdiego, ktory wlasnie dwa ostat-
nie stulecia Republiki uwaza za decydujace dla powstania klasycznego po-
jecia wlasnosci.

Zanim przystapie do analizy pierwszej czesci pracy, chcialbym zwro-
ci¢ uwage na podstawowe dla niej zagadnienia metodologiczne, a miano-
wicie na problem ustalenia zakresu czasowego i przedmiotowego rozwa-
zan nad prawem najdawniejszym. Po pierwsze — przy obecnym stanie
nauki dopiero Ustawa XII Tablic (450 r. pne.) daje hipotezom na temat
prawa najdawniejszego jakie§ oparcie4. Jest ono jednak tak watle, ze
czesto trudno ustali¢ tres¢ norm prawnych, ktore ta ustawa zawierala.
Tym trudniej wyrokowaé o prawie obowigzujacym przed jej wydaniem
takze dlatego, iz nie wiemy, jak wiele zmian wprowadzili decemuviri legi-
bus scribundis do kodyfikowanych przez siebie regul prawa zwyczajo-
wego 5.

Zagadnienie drugie wydaje sie bardziej skomplikowane. Zalozenie me-
todologiczne, przyjmujgce za ceche charakterystyczng prawa sankcjo-
nowanie go przymusem panstwowym nie moze moim zdaniem wytyczaé
granic przedmiotowych rozwazan. W okresie archaicznym najwazniejsze
typy regul spotecznych (religijne, moralne, obyczajowe) nie byly zrézni-
cowane, a w zwigzku z tym i normy stanowigce zalgzki pézniejszych
instytucji prawnych wystepowaly w nierozerwalnej symbiozie z innymi.
Jest to wynikiem faktu, ze panstwo nie zdobylo sobie jeszcze wowczas
dominujgcej pozycji wsroéd innych zwigzkéw spotecznych. JeSli chcemy
w tej trudnej sytuacji wyodrebnié¢ pra-prawo sposrod pozostatych regut,
musimy uzy¢ szerszego kryterium: wymuszania zachowania zgodnego .
z normg przez sile zewnetrzng w stosunku do jej adresata. Positkowo
zastosujemy inny, zwezajacy probierz — tak wazne w cywilistyce sprze-

nio: monografia M. Kasera, Eigentum und Besitz im dlteren romischen Recht
(Weimar 1956) i recenzje. O. Robinson w Iura 21 (1970), s. 290 i n. R. Villersa
w RHD (1971), s. 627 i n. oraz G. Grosso w SDHI 37 (1971), s. 363 i n.

3 Prawem przedklasycznym zajmuje sie A. Watson, The Law of Property in
the Later Roman Republic, Oxford 1968.

1 Por. E. Gintowt, Rzymskie prawo prywatne w epoce postepowania legisak-
cyjnego, Warszawa 1960, s. 8.

5 W stwierdzeniu powyzZszym nie chodzi o wyznaczenie ,,daty narodzin” prawa
rzymskiego (mimo ze Ustawe XII Tablic zwano kolebkg prawa — cunabula iuris).
Jest ono tylko wynikiem braku jakichkolwiek prawdopodobnych informacji o pra-
wie poprzedzajacego jg okresu.
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zenie obowigzkow jednego podmiotu stosunku prawnego z uprawnieniami
drugiego.

Dyrektywy metodologiczne, jakimi kieruje si¢ Diésdi w celu rozgra-
niczenia réznych systeméw norm spotecznych, nie sg sprecyzowane. Kon-
sekwencje tego zilustruje rozdziat trzeci jego ksigzki (s. 43 - 49), zatytu-
lowany ,,Wlasnos¢ rodzinna i indywidualna”.

II

Wedlug przewazajgcego w nauce pogladu & najwczesniejszg forme wla-
snoSci prywatnej stanowila wlasno$é familijna. Subtelnosci dotyczace
jej koegzystencji z wtasno$cig indywidualng pozostawiam na stronie, jako
ze zamierzam zakwestionowaé¢ istnienie samej wtasnosci rodzinnej jako
instytucji prawnej. Wydaje si¢ ona pojeciem nie do$¢ jasnym, mimo ze
literatura poswiecila jej tak wiele uwagi. Na tle wywodow Didsdiego na-
lezatoby ja zdefiniowaé¢ jako sytuacje charakteryzujgcg sie pozostawa-
niem majatku we wladaniu jednej i tej samej rodziny jako catosci, cho-
ciaz jej naczelnik (pater familias) mogt zawsze dysponowa¢é inter vivos
administrowanym przez siebie mieniem. Gdy uprawnienie to rozszerzyto
sie¢ ma sfere aktow mortis causa ? oraz gdy dopuszczono sgdowy podziat
spadku (actio familiae erciscundae) instytucja ta ulegla przemianie w in-
dywidualng wlasno$¢ ojca. Stalo sie to w okresie decemwiratu. Stwier-
dziwszy stusznie, ze Ustawa XII Tablic stoi juz na stanowisku dyskrecjo-
nalnej wladzy oraz nieograniczonej wlasnosci pater familias, Diésdi jest
zmuszony szuka¢ dowodéw wtiasnoSci rodzinnej gdzie indziej. Znajduje
je w tekstach poéznoklasycznych (Paul. D. 28, 2, 11; Gai. 2, 157 i 3,
154 a i'b).

Zajmijmy sie na poczatek dwoma pierwszymi tekstami. Majg one za-
wiera¢ $lady wtlasnosci rodzinnej, bowiem stanowia, ze tzw. sui (dziedzice
konieczni) nabywajg spadek ipso iure. Jednak juz sam fakt, ze nabywajg
go (heredes fiunt), zaprzecza— moim zdaniem — istnieniu majatku ro-
dziny jako takiej, jako caltosci, ktéra — jak dlugo funkcjonuje — logicz-
nie wyklucza dziedziczenie. Drzemigce za zycia 0jca uprawnienia przy-
sztych dziedZ%6w sga tu probg uzasadnienia konstrukcji nabycia spadku
z mocy samego prawa. Odwolanie sie jurystow do nich moze, ale nie

8 Najobszerniejsze jego opracowanie, oparte w duzej mierze na materiale po-
rownawczym, daje C. W. Westrup, Introduction to Early Roman Law 2. Joint
Family and Family Property, Kopenhagen—London, 1934.

7 Dowodzi tego przepis Ustawy XII Tablic (Tab. V, 4). GdybySmy nawet inter-
pretowali go w tym sensie, Ze sporzgdzenie testamentu dopuszczalne bylo tylko
w wypadku nieposiadania sui heredes (os6b podlegajgcych wiadzy ojca w chwili jego
$mierci), pater familias mogl zawsze pozbawié rodzine majgtku, ustanawiajgc legaty
wg swego uznania (Tab. V, 3 i Gai 2, 224).
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musi, odzwierciedla¢ rzeczywisty proces historyczny. Sceptycyzm méj po-
dziela chyba Didsdi, skoro okres$la oba zacytowane zrddia jako ,,do pew-
nego stopnia watpliwego charakteru” 8. Teoria wlasnosci rodzinnej opiera
sie wiec gldwnie na ostatnim z wymienionych tekstow. Jednakze réwniez
i on nie brzmi jednoznacznie. Przedstawiona w nim wspoélnota gospodar-
cza syndéw po Smierci ojca (ercto mon cito) nie musi obrazowaé etapu roz-
padu wtasnosci rodzinnej. Rownie dobrze moze ona by¢ tylko skutkiem,
po pierwsze — trudnos$ci prawniczych wyniklych z beztestamentowe]
Smierci naczelnika domu (brak skargi dzialowej, zapobiegajacy rozdrab-
nianiu gruntéw) ?, po drugie — czestej z pewnoscig faktycznej niemozno-
$ci podzialu. W sumie bylo to rozwigzanie techniczno-prawne (lub raczej
jego brak) dla szczegélnego wypadku posiadania kilku synéw przez zmar-
lego, rozwigzanie, ktére stanowilo prototyp takich instytucji rozwinigtego
prawa rzymskiego, jak wspoiwlasno$¢ (condominium) i spoétka (societas).

Wréémy do definicji wiasnosci familijnej i kryterium odroéznienia jej
od indywidualnej. Zwolennicy panujgcej doktryny zbyt malo uwagi po-
$wiecaja tu aktom rozporzadzajgcym inter vivos (skutecznym za zycia
pater familias). W tej dziedzinie juz od najdawniejszych czaséw wola jego
byla nieodwotlalna. JeSli wobec tego chcieliby$Smy podtrzymaé teze o ist-
nieniu wlasnosci rodzinnej — musieliby$my jej nada¢ nastepujacg kon-
strukecje: prawo, przystugujgce rodzinie, wykonuje naczelnik domus, ale
wobec braku jakichkolwiek remediéw przeciwko darowiznom czy posa-
gom na rzecz os6b obcych (extranei)1?, bedgc formalnie tylko zarzadca
— praktycznie staje sie on wlascicielem.

Niemozliwoscig wydaje mi sie, by prymitywne prawo zwyczajowe po-
trafilo stworzy¢ skomplikowang konstrukcje nudum ius rodziny, nie mé-
wige juz o tym, ze jej celowo$¢ bytaby nadzwyczaj watpliwa. Panujgca
doktryna nie dostrzega po prostu dwuplaszczyznowosci zagadnienia wlas-
nosci familijnej. Polega ona na tym, ze ekonomicznie wlasno$¢ zawsze
byla (i jest) rodzinna, odkad za$ powstalo prawo, przystugiwalo ono nie-
zmiennie naczelnikowi domu. Mieszaniem z kolei prawa z moralnoscig
jest twierdzenie, ze chociaz pater familias moégt sprzedaé majatek, ze
wzgledu na fiducjarny charakter jego potestas byloby to czynem niegod-
nym. Stale obserwowany fakt spoleczny dziatania ojca w igteresie rodzi-
ny jest takze niewgtpliwie nakazem moralnym, jednak — o ile zachowa-
nie takie nie bylo wymuszane na nim przez sile zewnetrzng i nie two-
rzylo dla jego domniemanych obowigzkéw odpowiadajgcych im upraw-

8 G. Di6sdi, Ownership, s. 44.

9 Przy niskim stopniu rozwoju ekstensywnej kultury rolnej grozilo ono nie-
wystarczajgcymi dla utrzymania gospodarstwa plonami. Zresztg przewazajacym za-
jeciem Rzymian przed Ustawg XII Tablic, a tego okresu prawdopodobnie dotyczy
omawiany tekst, byla hodowla, ktéra wymaga wiekszych terenow.

10 Srodki typu querela inofficiosae donatonis seu dotis wyksztalcily sie dopiero
w okresie Cesarstwa.
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nien czlonkéw rodziny — do sfery prawa cywilnego zaliczone by¢ nie
moze. Tak wiec, cho¢ dyrektywa, ze prawo trzeba rozpatrywa¢ w jak
najszerszym konteksScie socjalnym zalicza sie do podstawowych wskazo-
wek metodologicznych, nalezy uwazaé, by stosujgc ja nie pomieszaé roz-
nych systeméw norm spolecznych, co prawdopodobnie przydarzylo sie
adherentom teorii wilasno$ci rodzinnej, a wséréd nich Diésdiemu.

Przytocze inne jeszcze argumenty przeciwko tej teorii. Po pierw-
sze — niemozliwa jest réwnoczesna wlasno$¢ (rodzaj wspdtwlasnosci)
wszystkich czlonkéw rodziny, przy bardzo weczesnym zréznicowaniu ich
statusu prawnego w kierunku dominacji ojca jako kaptana, sedziego
i przynajmniej zarzadcy majatku domowego. Po wtére — podczas man-
cypacji i windykacji 1, aktow prawnych, ktorych poczatki siegajg okresu
poprzedzajgcego wydanie Ustawy XII Tablic, pater familias méwil: Rem
meam esse (rzecz jest moja). Jesli teoria wlasnosci rodzinnej miataby
by¢ stuszna, stowa jego brzmialyby raczej: ,,Rzecz jest nasza” lub ,,mojej
rodziny”. Indywidualne prawo ojca musialo byé niezwykle silne, skoro
zdotalo doj$¢ do glosu w archaicznych formutach. Dowodza one, zdaniem
moim, ze wlasno$¢ juz w jej zaraniu przypisywano wylacznie jednostce.
Po trzecie — Ustawa XII Tablic (np. Tab. V. 3, 4, 5) uzywa dla oznacze-
nia podmiotu praw majgtkowych liczby pojedynczej. Te szczegbélowe ar-
gumenty, a przede wszystkim wcze$niej przytoczone zarzuty natury za-
sadniczej, poddaly moze w watpliwosé istnienie wtasnoSci familijnej we
weczesnym prawie rzymskim.

II1

Na poczatku ksigzki, jeszcze przed kwestig wlasnosci rodzinnej, umies-
cit autor rozdzialy po$wiecone powstaniu wtlasno$ci prywatnej. Jeden
z nich dotyczy ruchomosci (s. 19 - 30), drugi — nieruchomosci (s. 31 - 42).
W pierwszym rozwazany jest problem familia pecuniaque, ktéry Didsdi
rozwigzuje w nastepujgcy sposob. Poczgtkowo stowa familia i pecunia
odnosity sie do pierwszych przedmiotéw wlasnosci prywatnej: niewolni-
koéw i bydta, mialty wiec znaczenie zgodne z etymologia. Gdy ekonomika
rzymska od hodowli przeszla do uprawy ziemi — powstala wlasnos¢ nie-
ruchomosci, a tym samym zwiekszy! sie zaséb doébr podlegajacych pry-
watnemu zawlaszczeniu; dla abstrakcyjnego ich oznaczenia brakowato
jednak adekwatnej nazwy, nie istnialo bowiem jeszcze pojecie wlasnosci.
Rzymianie zaczeli wiec na okreslenie ogétu dobr (szczegélnie przy spadko-
braniu) uzywa¢ zamiennie obu znanych im juz terminéw. To stadium roz-
woju ilustruje Ustawa XII Tablic. Stanowisko autora, przyjmujgce za
punkt wyjscia teorie Mommsena !2, wydaje sie¢ stuszne, a przeciwna kon-

11 Opis mancypacji daje Gai. 1, 119, windykacji — Gai. 4, 16.
12 Por. T. Mommsen, Romisches Staatsrecht 3, Leipzig 1887, s. 22.



236 T. Giaro

cepcja Theringa i Bonfantego 13, ktérzy przypisywali obu stowom Scisle
okreslony sens (familia = wlasnos¢ rodzinna, tzn. ogét res mancipi,
a pecunia = oddzielna, indywidualna wlasno$¢ ojca, tzn. res nec mancipi)
— mniej przekonujgca.

Rowniez w kontrowersji na temat pierwotnosci indywidualnej (Pohl-
mann) czy wspélnej, rodowej wtasnoSci nieruchomosci (Mommsen) zda-
nie Diésdiego uwazam za trafne. Rozgranicza on tu plaszczyzny prawa
i ekonomiki. Skoro bowiem wtasnos¢ rodu poprzedza prywatng, a wiec
takze podzial spoteczenstwa na klasy, oraz w dalszej konsekwencji po-
wstanie panstwa i prawa, to moze stanowi¢ kategorie tylko faktyczna,
ekonomiczng. Gdy ograniczymy sie do sfery prawa, stwierdzi¢ musimy
pierwotnos¢ wlasnosci prywatnej. Daje w ten sposob autor przyklad roz-
wigzania problemu juz dzieki jego prawidlowemu metodologicznie posta-
wieniu. Linia rozwoju rysuje sie wiec nastepujgco: prywatna wtasnosé
ruchomos$ci tworzy zréznicowanie majgtkowe — majgcy wiecej niewol-
nikéw, bydla, klientéw zawlaszczajg po domu z dzialkg przyzagrodowa
(heredium) ziemie orng rodu — powstaje wiasnosé rolna.

v

Tytul nastepnego rozdzialu (s. 50 -61) brzmi: Okreslenia wtasnosci
i jednorodno$¢ patria potestas. Méwi sie w nim — w przeciwienstwie
do trzech poprzednich — o wlasno$ci juz uksztaltowanej, i to w dodatku
na obraz i podobienstwo pézniejszego, klasycznego dominium. Wiasnosé
jako instytucje prawng ujeto wiec tu statycznie, proces tworzenia sie
jej odsuwajac chyba w czasy prehistoryczne. Jedyng cechg istotnie od-
rézniajgcg okres archaiczny od nastepnych miatby by¢ brak pojecia do-
minium. Jego przyczyny sg wedlug Didsdiego nastepujgce. Jednorodna
z pozoru wladza ojcowska okreslana najczesciej jako mancipium ze wzgle-
du na szeroki zakres podleglych jej przedmiotéw (res mancipi i wolni
czlonkowie rodziny) miala de facto mieszany, majatkowo-osobisty cha-
rakter. Wlasnos¢ natomiast z jednej strony nie obejmowala rodziny wia-
Sciciela, z drugiej — rozciggala sie takze na res nec mancipi, a poza tym
— jak powszechnie wiadomo — jest ona prawem wylacznie majatko-
wym. Obie instytucje roéznily sie wiec tak zakresem, jak i charakte-
rem wladztwa. Dokonawszy tej, inspirowanej studiami De Visschera
wyjatkowo trafnej analizy Didsdi stwierdza, ze prymitywni prawnicy
nie potrafili dostrzec dwudzielnosci prawnie jednorodnej patria potestas,

13 Por. R. Thering, Entwicklunggeschichte des romischen Rechts, Leipzig
1894, s. 81 i n. i P. Bonfante, Forme primitive de evoluzione della proprietd
romana. Res mancipi e res nec mancipi, Scritti giuridici varii 2. Proprieta e servity,
Torino 1918, s. 1 i n.

14 F. De Visscher, Mancipium et res mancipi, SDHI 2 (1936), s. 263 i n.
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by — wzigwszy z tego dyptyku element majgtkowy — jednosé formalnie
przeciwstawionych sobie res (mancipi — nec mancipi) zlgczyé z nim w
pojecie dominium. Takie wyjasnienie jego braku w okresie archaicz-
nym wydawac by sie moglo zadowalajgce.

Moim zdaniem jednakze, kto chcialby wyciagna¢ z rozwazan autora
ostateczne konsekwencje, zmuszony bylby stwierdzi¢, ze nie tylko poje-
cie, lecz takze instytucja wlasnosci — jesli rozumiemy przez nig wyod-
rebnione od innych rodzajéw wladztwa prawnego, specyficzne prawo ma-
jatkowe, dajgce jednostce skuteczng przeciw wszystkim mozno$é wylacz-
nego korzystania i rozporzadzania rzeczg — nie istniala w prawie ar-
chaicznym. Brakowalo tam dwoéch sposréd wyzej wymienionych istot-
nych jej cech: charakteru wylgcznie majgtkowego i tak zwanej negatyw-
nej tresci wtasnosci 15. Jedyne, co dla tego odleglego okresii mozemy
stwierdzi¢, to stopniowe wytworzenie sie jednolitego stosunku wladztwa
prawnego, jakiemu podlegaly wszystkie rzeczy lub osoby, o ktérych
dato sie powiedzie¢: Meum esse (tzn. wolni czlonkowie rodziny, res man-
cipi, a moze nawet ogoél rzeczy) i ktére mogly byé przedmiotem mancy-
pacji i windykacji. Tym samym trzonem tej instytucji byloby wezsze
zakresem mancipium, bowiem jezeli nawet — jak chce Didésdi — do res
mancipi stosowaly sie dwa wymienione akty prawne, to tylko sporadycz-
nie. Préba wyabstrahowania z owego mancipium wlasnosci nie ma, moim
zdaniem, podstaw historycznych. W tym okresie byla ona jeszcze ,,prze-
mieszana” z mormami, ktére dzi§ zaliczylibySmy do prawa rodzinnego
z jednej, a do rzeczowego z drugiej strony.

Wystrzegajac sie stusznie przez autora krytykowanych skrajnych
twierdzen, jakoby rodzina rzymska byla wlasnoScig ojca lub ze brako-
walo jej cech ekonomicznych, musimy doj$¢ do wniosku, iz meum esse
wyrazalo pewien osobisto-majgtkowy stosunek, ktory pater familias —
jedyny pelnoprawny podmiot w rodzinie archaicznej — lgczyl zaréwno
z podleglymi jego wladzy osobami, jak z rzeczami. Dowodzi tego jedna-
kowy rezim prawny i os6b in potestate, manu, mancipioque 16 i rzeczy.
Tworzyly go: mancypacja, windykacja, actio furti, in iure cessio i usus 7.
Patria potestas w dawnym Rzymie byla — w odréznieniu od czystego
modelu wiladzy rodzicielskiej — prawem o zabarwieniu majgtkowym, nie
gasngcym z chwilg osiggniecia przez dziecko peinoletnosci. Z drugiej stro-
ny belgijska teoria mancipium — wladzy (De Visscher, Wilms, Cornil),
jako religijnie uzasadnionej, suwerennej mocy rozkazywania w stosunku
do podlegtych jej obiektow réwniez zawiera ziarno prawdy. Wszystko to

15 Wszystkie prawa rzeczowe polegajg na absolutnym zakazie wplywania na
pewng rzecz w pewien sposob” (S. Wroblewski, Zarys wykladu prawa rzym-
skiego. Prawo rzeczowe, Krakow 1919, s. 1).

16 Autor stusznie twierdzi, ze wyrazen tych — nim uzyskaly one klasyczne
wlasciwe sobie znaczenie — uzywano promiscue.

17 Katalog ten zapozyczylem od E. Gintowta. Por. jego Rzymskie prawo, s.30 i n.
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utrudnia klasyfikacje wedlug kanonéw systemu pandektowego, w ktory
Dioésdi za panujgcg doktryng usiluje wiaczyé juz majdawniejsze prawo
rzymskie. Gdyby nawet podzial na prawo rodzinne i majgtkowe odpo-
wiadal jego cechom, pojawiajg sie dalsze trudnosci w lonie p6zniejszych
praw rzeczowych i posiadania.

W tej dziedzinie na uwage zastuguje skrytykowana przez autora teo-
ria Kasera 18, ktory uwaza, ze do II w. pne. wlasnosé nie byta zinstytu-
cjonalizowana, skontrastowana z innymi rodzajami wtadztwa jurydycz-
nego nad rzeczami. Stanowila ona tylko jednolite odbicie ochrony, gwa-
rantowanej przez najdawniejsza windykacje — legis actio sacramento in
rem. Az do III w. pne. brakowalo procesu posesoryjnego i stagd spér sg-
dowy nie mégl by¢ wylacznie petytoryjny — skarga rzeczowa pelnila obok
czysto windykacyjnej takze funkcje pdzniejszych interdyktow retinendae
possessionis i actio Publiciana 19, Dlatego tez chronionego przez nig sto-
sunku spolecznego nie nalezy utozsamiaé¢ z dominium ex iure Quiritium
— abstrakcyjnym prawem dyspozycji, niezaleznym od aktualnego stanu
faktycznego (posiadania). Te dwie rzeczy zaczeto przeciez odro6znia¢ w
pewnym, dajacym sie dosc¢ $ci$le okresli¢ momencie historycznym (prawdo-
podobnie w II w. pne.). Dlaczego juz przed tg datg Meum esse mialoby
oznacza¢ wlasnie tylko prawng, a nie rowniez faktyczng sytuacje?

Reasumujgc: wyodrebnienie wlasnoéci z szerszej kategorii mancipium
juz dla okresu archaicznego jest nieuzasadnionym antycypowaniem péz-
niejszego rozwoju, polegajagcym na stosowaniu do prawa prymitywnego
gajanskiego podzialu na Personae i Res oraz réwnie klasycznego rozréz-
nienia dominium-possessio. Fakt, ze dychotomie te pojawily sie dopiero
w prawie klasycznym, a pojecie wlasnosSci niewiele wczes$niej, zawdzie-
czamy nie tyle prymitywizmowi prawnikéw republikanskich przy juz
rozwinietym systemie prawa, ile przede wszystkim prymitywizmowi sa-
mego systemu. Powodem opieszatosci rzymskiej jurysprudencji w wytwo-
rzeniu pojecia wtasno$ci bylo wiec po prostu nieistnienie odpowiadaja-
cej mu instytucji. Ostateczne wyksztalcenie sie jej nastgpilo chyba do-
piero na przelomie okresow archaicznego i przedklasycznego, tzn. w kon-
cu III w. pne. Bylo ono wynikiem kilku impulséw.

Przede wszystkim nalezy do nich, zdaniem moim, zaliczy¢ zanik man-
cipium w pierwotnym znaczeniu na skutek upadku niewolnictwa patriar-

18 Por. M. Kaser, Der Romische Eigentumsbegriff, Deutsche Landesreferate
zum VI Internationalen Kongress filir Rechtsvergleichung in Hamburg 1962 oraz
skrétowa angielska wersja, ktorg cytuje: The Concept.

19 Potrzeba ochrony osoby, ktérej wia$ciciel tradowal res mancipi lub ktéra
otrzymata rzecz od niewlasdciciela, wydaje sie bardzo stara, a edyktalna zapowiedz
Publicjusza nie $§wiadczy bynajmniej o tym, Zze ochrona taka przedtem nie istniala.
Legis actio sacramento in rem, ktéra pelnila te funkcje, stracila przeciez znaczenie
praktyczne, wraz z wprowadzeniem postepowania formutkowego, a wiec okolo stu
lat przed promulgacjg edyktu.
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chalnego i wysuniecia sie na pierwszy plan zamiast podzialu rzeczy na
res mancipi i nec mancipi (odpowiadajgcego potrzebom gospodarstwa rol-
nego, lecz cokolwiek sztucznego w spoleczenstwie kupcow, zeglarzy, la-
tyfundystow i bankieréw, jaka stala sie P6zna Republika) — podzialu
ludzi na wolnych i niewolnikéw. Niemalg role odegralo tez uznanie
traditio za legalny akt nabycia, stosowany juz tylko do rzeczy, a nie —
jak mancypacja i in iure cessio — takze do os6b. Ostatnim wreszcie, lecz
nie najmniej znaczacym czynnikiem bylo wprowadzenie petytoryjnego
procesu formutkowego, z ktérego wykluczono rozpatrywanie kwestii po-
siadania, tak jak w postepowaniu posesoryjnym niedopuszczalne byto
powolywanie sie na tytul prawny 20.

v

Najdiuzszy, pigty rozdzial (s. 62 - 84) poSwieca Di6sdi demistyfikacji
zagadnienia mancypacji. W wyniku zestawienia zrédel! rzymskich z lite-
raturg dotyczacg innych praw antycznych dochodzi on do stusznego wnio-
sku, ze akt ten nie byl bynajmniej tajemniczym tworem rzymskiego
geniuszu, ale powszechnym w starozytnosci kontraktem sprzedazy. Ory-
ginalno$¢ prawa rzymskiego polegala tylko na jego pdzniejszym rozwoju.
Otéz na skutek wynalezienia przez kaptanéw-znawcoéw prawa mancipatio
nummo uno, powstal pierwszy akt przeniesienia wilasnosci niezalezny od
uprzedniego zobowigzania, tzn. abstrakcyjny. Co do zwigzanej z man-
cypacja rekojmi za wady prawne (auctoritas), nie byla ona wedlug Dids-
diego ani jedynym, ani nawet glownym efektem transakcji. Bylo nim
natomiast bezpo$rednie (tzn. nie po zasiedzeniu) nabycie wiadztwa nad
rzeczg.

Rozdzial szosty (s. 85-93) dotyczy usus auctoritas. Zapoczatkowany
przez Mommsena 2! poglad upatruje w tej instytucji rekojmie sprze-
dawcy. Diésdi natomiast ujmuje jg jako prototyp zasiedzenia (usucapio).
Glowng funkcjg usus auctoritas bylo bowiem zapewnienie uzywajacemu
rzecz nie kwestionowanej prawnie pozycji. Pierwotna latwos¢ jej uzy-
skania wynikala z dgzenia patres do zagarniania jak najwiekszej iloSci
ziemi rodu. Pozniejsze, przedklasyczne ograniczenia, jak zakaz zasiedzenia
rzeczy skradzionych, ustanowionych przez lex Atinia z przetomu III i II
W. pne., czy wymagania iusta causa i bona fides, wprowadzone nieco
potem, tlumaczy autor checig ustabilizowania przez warstwe panujaca
stanu wlasno$ci istniejgcego w chwili jej przejscia do obrony zdobytych
w walce klasowej pozyciji.

20 Gdybym chcial byé konsekwentny, musialbym méwié w dalszym ciggu o okre-
sie archaicznym, braé wyraz ,,wlasno§é w cudzystéw lub opatrywaé go przymiotni-
kiem ,,prymitywna”. Skomplikowaloby to jednak w duzej mierze nastepne wywody.

21 Por., T. Mommsen, De auctoritate commentatio, Gesammelte Schriften,
Juristische Schriften 3, Berlin 1907, s. 458 i n.
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VI

Archaiczne S$rodki ochrony wlasnosci przedstawia rozdzial siédmy
(a. 94-106) w sposéb bardzo kontrowersyjny. Zakwestionowano w nim
znang teorie Kasera, gloszaca, ze i powoda i pozwanego obcigzal w legis-
akcyjnym procesie windykacyjnym obowigzek dowodu, ktérego .przed-
miotem byla nie wlasnos¢, lecz tylko lepsze prawo do posiadania rzeczy.
Krytyka Dio6sdiego sprowadza sie do Kkilku argumentéw. Na wstepie
stwierdza on, ze tak dobitnej formutly, jak Meum esse nie sposob rozu-
mie¢ wzglednie. Potem neguje symetrie skargi 2, stanowigcg podstawe te-
orii Kasera. Od wyrazu postulo prawo pozwanego mialo stawa¢ sie przed-
miotem zakladu i w zwigzku z tym jego wtlasnie obcigzal dowod. Asy-
metria ta wynikata, wedlug Didsdiego, ze Scistego powigzania ochrony
wlasnoSci z poScigiem za zlodziejem i — co za tym idzie — deliktowego
charakteru kontrawindykacji (identycznego roszczenia do rzeczy zglo-
szonego przez pozwanego). Autor, przewidujgc zapewne, w jakim kie-
runku péjdg zarzuty przeciwko jego koncepcji, w ktorej dziwi przede
wszystkim catkowite wylgczenie prawa powoda z pola zainteresowania
sedziego, zatroszczyl sie o podanie gwarancji prawidlowosci legitymacji
czynnej. Mial jg zapewnia¢ rozglos procesu w malej spotecznosci (Rzym
w okresie poczatkéow legis actio sacramento in rem liczyl najwyzej 10 -
- 20 tys. mieszkancoéw). Czy rozglos ten moglby zapobiec nie konczacym
sie sporom zlodziei o rzecz cudzg i — na skutek oczywistej niemoznoSci
dostarczenia dowodu przez pozwanego — zwyciestwem na przemian to
jednego, to drugiego z nich, w zalezno$ci od tego, ktory wszczal proces?

Koncepcja Didsdiego ma moim zdaniem réwniez inne stabe punkty.
Wyrazenie meum esse nie implikuje bynajmniej absolutnosci prawa. Do-
bitng te formule wypowiada réwnie kategorycznie przeciwnik proce-
sowy, a nie jest wynalazkiem naszych czaséw, ze prawda czesto lezy po-
Srodku. Symetria legis actio sacramento in rem moze byé¢ zachowana
dzieki odpowiedzi pozwanego na provocatio ad sacramentum. Jego slowa
et ego te odnosityby sie do calej frazy quando tu iriuria vindicavisti D
aeris sacramento te provoco (skoro zazadate$§ rzeczy bezprawnie — wzy-
wam cie do zlozenia 500 aséw zakladu), a nie — tylko do jej ostatniej
czeSci. W ten sposob zarzut iniuria, a w konsekwencji obowigzek dowodu
obcigzatby réwniez powoda.

Do wyjasnienia charakteru legis actio sacramento in Tem powinna
przyczyni¢ sie interpretacja tzw. iustum sacramentum. Co do zasady —
obydwa sacramenta mogg by¢ orzeczone iniusta, bowiem réwnoczesne
twierdzenia stron przeciwnych Meum esse nie sg logicznie sprzeczne (oba
mogg by¢ falszywe). Bezwzgledny obowigzek sedziego wskazania jednego

22 Wedlug niego adversarius similiter dicebat et faciebat (przeciwnik moéwil
i czynil podobnie) tylko w pierwszej czeSci postepowania in iure. Por. Gai. 4, 16.
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z nich jako stusznego jest stad ,na bakier” z logikg. Odpowiada on wsze-
lako potrzebom gospodarczym prymitywnego spoleczenstwa agrarnego,
gdzie dla podtrzymania egzystencji jego cztonkéw kazdy kawalek ziemi —
dajgcej tak skgpe plony — musi byé uprawiany. Ciggle wykorzystywanie
innych res mancipi jako $rodkéw pracy rolniczej réwniez lezalo w inte-
resie ogélnospolecznym. Sformulowany tu obowigzek sedziowski zaspo-
kaja jednak nie tylko potrzebe ekonomiczng, lecz takze pierwotne po-
czucie sprawiedliwosci, ktéore domaga sie wylonienia w kazdym sporze
lepiej uprawnionego zwyciezcy, choéby nie umial on dowie$¢ absolut-
nych, tzn. skutecznych erga omnes podstaw nabycia.

Argumentacja prawnoporéwnawcza, laczaca ochrone wtasnosci z po-
Scigiem za zlodziejem, nie trafia mi do przekonania. Dla wypadku kra-
dziezy istniala w prawie rzymskim osobna skarga deliktowa, znana Usta-
wie XII Tablic actio furti, za$§ skargi rzeczowe juz od swego zarania mia-
ty do spelnienia funkcje znacznie szersza niz tylko odzyskanie skradzio-
nego przedmiotu. Sam autor przyznaje wreszcie, ze najwartoSciowszy
obiekt wlasno$ci antycznej stanowila ziemia. Tu poscig jest nie do pomy-
§lenia, ztodziej jej bowiem nie moze unie$¢ ze sobg 2. Wyobrazmy sobie
zresztg zyciowg sytuacje: cala wie§, zaalarmowana krzykiem okradzio-
nego, $ciga rabusia. Ktéremu z gonigcych przysadzimy rzecz po jej od-
zyskaniu? Decyzje musi poprzedza¢ jakis$, choéby prowizoryczny dowéd
wlasno$ci. Koncepcja Diosdiego nie zgadza sie réwniez z inng hipoteza:
tzw. posiadacza spokojnego jako ewentualnego pozwanego. Drzalby on
wiecznie ze strachu, by czyjekolwiek widzimisie nie postawilo go w obli-
czu trudnego dowodu. Klasa panujgca, bedaca zawsze réwnoczesnie klasg
posiadaczy, z pewnoScig nie pozwolilaby na takie totalne ich zagrozenie.

Nieodparcie nasuwa sie nastepujgcy wniosek koncowy: w okresie
legisakeji obaj [procesujgcy sie o rzecz mogli i musieli przedstawia¢ swe
racje w celu wylonienia sposrdd nich lepiej uprawnionego. Pozostawienie
przedmiotu po zakonczeniu sporu w posiadaniu jednej ze stron, co przed-
stawilem jako konieczno$¢ gospodarczg i psychologiczng, wigzalo sie na
pewno nierozerwalnie z oficjalnym proklamowaniem jej jako strony
uprawnionej, skoro w okresie archaicznym posiadania nie odrézniano od
tytulu prawnego. Rzecz jasna, ze taki zwyciezca, jeSli moze by¢é nazwany
wilascicielem, to tylko relatywnym, bardziej od swego przeciwnika god-
nym ochrony. Pozycja jego nie wykluczala bynajmniej istnienia lepiej
odenn uprawnionych, lgcznie z wlascicielem absolutnym (tj. nabywca
pierwotnym lub jego prawnym nastepcg). Sytuacja tego ostatniego —
co staralem sie wykaza¢ poprzednio — nie stala sie jednak jeszcze insty-
tucja prawng.

28 Co nie przeszkadza uznaniu nieruchomo$ci.za potencjalny przedmiot furtum
az do okresu Cesarstwa. Wlasnie szerokie pojecie furtum uniemozliwia, moim zda-

16 Czasopismo Prawno-Historyczne z. 2/73
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Wiadomo powszechnie, ze ograniczone prawa rzeczowe lagczy z wla-
snoScig stosunek pierwotno$ci logicznej. Inaczej méwige, mozna je sobie
wyobrazié¢ tylko jako wycinki wiekszego obszaru, zajmowanego przez
prawo wlasnosci. Czy stosunek ten zachowuje walor poza plaszczyzng
dogmatyczng, czy potwierdza go historia? Diésdi w rozdziale 6smym
(s. .107 - 120) odpowiada przeczgco na to ciekawe pytanie. Jes$li chodzi
o serwituty, krytykuje on m. in. najbardziej znang teorie z grupy przyj-
mujgcych, ze ograniczone prawa rzeczowe powstaly na skutek rozczilon-
kowania prawa wlasnosci, a mianowicie teorie wlasnosci funkcjonalnie
podzielonej Kasera ?¢, Sam autor przychyla sie do pogladu mniejszoSci,
ze poOzniejsze iura in re caliena uksztaltowaly sie jako prawa niezaleine
od pézniejszego dominium, posiadajgce réznorodng — bo pochodng od
rozmaitych potrzeb ekonomicznych — nature.

Zastaw mozemy traktowaé jako odrebne prawo rzeczowe ograniczone
dopiero po uzyskaniu przezen skutecznej erga omnes ochrony pretorskie;j.
W okresie archaicznym natomiast dla zabezpieczenia wierzytelnosci mani-
pulowano za pomocg techniki obligacyjnej przywlaszczeniem (kontrakt
powierniczy — fiducia cum creditore contracta) lub — pozostawiajac
wlasno$¢ rzeczy zastawcy — przyznawano zastawnikowi posiadanie chro-
nione actio furti (pignus). Didsdi stusznie stwierdza, ze zadna z tych in-
stytucji nie Swiadczy na korzysc¢ teorii Kasera.

Pierwszg cze$¢ ksigzki podsumowuje rozdziat dziewigty o charakte-
rze wlasnosci archaicznej (s. 121 - 127). Czytelnik, ktory dotart do tego
miejsca, orientuje sie juz w konstrukeji pracy. Dlatego tez autor poswieca
jej .teraz kilka stow. Wyjasnia on m. in., z jakich wzgledéw nie omoéwil
takich- znanych zagadnien prawa wlasno$ci, jak tzw. naturalne sposoby
nabycia czy in iure cessio. Pierwsze zostaly pominiete z powodu braku
dotyczacych ich zrédel, drugie — na skutek minimalnego znaczenia dla
rozwoju wilasnosci. Stuszne wydaje sie zaré6wno to potraktowanie tematu,
jak i. jego uzasadnienie. Dlaczego nie oméwiono jednak (réwniez w dru-
giej czesci ksigzki) tak istotnych kwestii posiadania i interdyktoéw pose-
soryjnych? Ani brak Zzroédel, ani mala waga tych instytucji w systemie
prawa rzymskiego nie staly chyba na przeszkodzie, by poswieci¢ im na-
lezne w monografii o wlasno$ci miejsce.

VIII

Czes¢ drugg pracy, dotyyczacq prawa przedklasycznego, rozpoczyna roz-
dzial o stworzeniu klasycznego pojecia wtasnosci (s. 131 - 136). Impulsem

niem, konstrukcje procesu, opierajgcg ciezar dowodu na pozwanym jako podejrza-
nym o kradziez.
24 Por. m. Kaser, The Concept, s. 7Tin. .
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do tego stato sie pojeciowe wydzielenie z pdzniejszej wlasnosSci posiadania,
uzywania, pobierania owocoéw i wykonywania w stosunku do rzeczy czyn-
noSci bedgcych trescig serwitutow. W ten sposéb w tekstach pochodza-
cych z I w p.n.e. pojawia sie wreszcie rzymskie dominium — prawnicza
abstrakcja odseparowana od wszystkiego, co dla laika stanowi esencje
wlasnosci. Inny klasyczny termin: proprietas, mial wedlug Diésdiego po-
jawi¢ sie nieco p6zniej — w I stuleciu Cesarstwa.

Zmiany ekonomiczne i spoteczne III i II w. p.n.e,, a gléwnie rozwoéj
obrotu handlowego, nie pozostaly bez wplywu mna system prawa. Spo-
wodowaly one pewne przeksztalcenia istniejgcych sposobéw nabycia wia-
sno$ci, sposrod ktorych najwiekszych zmian doznata usucapio. Poza tym,
w wyniku intensyfikacji obrotu przekraczajgcego ramy starego ius Quiri-
tium, konieczna stala sie decyzja, w ktéorym momencie sprzedazy wta-
sno$¢ przechodzi na nabywce. Z trzech mozliwych (chwila zawarcia umo-
wy, zaplaty ceny, wreczenia rzeczy) prawo przedklasyczne — prawdopo-
dobnie kierujgc sie precedensem mancipatio mummo uno — Wwybiera
ostatni. Powstaje nowy spos6b nabycia wlasnoSci, a zarazem czynnos¢
dyspozytywna — traditio. Zagadnienia te trafnie przeanalizowal autor
w rozdziale drugim (s. 137 - 148).

Rozdzial trzeci (s. 149 - 165) omawia w dalszym ciggu ochrone wia-
snoSci. Diésdi przyjmuje tu za Kaserem istnienie przejSciowego miedzy
legis actio sacramento in rem i formula petitoria stadium rozwoju pro-
cesu windykacyjnego — agere in Tem per sponsionem. Procedura ta
wraz z postgepowaniem posesoryjnym utorowata droge ostatecznej posta01
rzymskiej skargi wydobyweczej.

IX

W rozdziale czwartym (s. 166 - 179) autor zajmuje sie wlasnoscig boni-
tarng (pretorskg). Nie baczgc na konstatacje Bonfantego, z ktéorych wy-
nika, zZe wyrazenie in bonis esse miato w Zzrédilach prawniczych wiele
roznorodnych zastosowan 25, wiekszos¢ doktryny wiaze je Scisle z dyspo-
nowaniem actic Publiciana i uwaza za terminus technicus na oznaczenie
wlasnosci bonitarnej. Wiekszosci tej przewodzi Kaser, wymieniajgcy w
zakresie publicjanskiej ochrony nabycia syngularnego trzy kategorie pod-
miotéw: tych, ktérym wtlasciciel tradowal swojg res mancipi; tych, kto-
rych chroni erga omnes pretorska exceptio (replicatio) rei venditae et
traditae; wreszcie uprawnionych do actio Publiciana, bez dalszych dy-
stynkcji, czy majg oni jak bonae fidei possessores tylko relatywnie lep-

25 Po pierwsze — do uprawnienia tego, komu wla$ciciel tradowal res mancipi, po
wtore — do innego posiadania ex iusta causa, po trzecie — do tak réznorodnych
sytuacji prawnych, jak np. dominium ex iure Quiritium czy obligacje. Por. P. Bon-
fante, Sul cosidetto dominio bonitario e in particolare sulla denominazione
»in bonis habere”, Scritti, s. 373 i n.

16*
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sze prawo do posiadania, czy tez — jak dwie pierwsze grupy — bez-
wzgledne. Odrzucajac zbyt waska kategorie pierwszg i zbyt szerokg trze-
cig, Kaser znajduje, ze in bonis esse oznaczalo ochrone przeciw wszyst-
kim, 1gcznie z wtlascicielem kwirytarnym, za pomoca pretorskiej skargi
rzeczowej oraz zwigzanych z nig ekscepcji 6. Jako przyklady wlasnosci
bonitarnej wymienia sie wypadki, gdy wlasciciel tradowal komus res
mancipi; gdy ktos kupit jakgkolwiek rzecz od niewlasSciciela, ktory jed-
nak potem nabyl wlasno$¢ albo stal sie spadkodawcg wlasciciela (tzw.
konwalidacja); gdy ktos, posiadajgc rzecz, dat sie w procesie zasadzié na
jej ustalong w litis aestimatio wartos¢; gdy ktos zajal res derelicta; gdy
pretor przekazal komu$ rzecz aktem urzedowym 2??. Kontrowersje budzi
W nauce zagadnienie pierwotnej funkecji actio Publiciana. Zdaniem Le-
nela, ktore ostatnio podtrzymat Sturm 28, przystugiwala ona tylko niefor-
malnym nabywcom res mancipi, zdaniem Kasera i Wubbego 2 — takze
tym, ktorzy w dobrej wierze kupili jakgkolwiek rzecz od niewlasciciela
(bonae fidei possessores). Drugi poglad zalicza do czynnie legitymowa-
nych réwniez wlascicieli ex iure Quiritium. Actio Publiciana bylaby wigc
ze wzgledu na trudnosci dowodowe windykacji (probatio diabolica) jej
ulatwiong wersja. :

Do nauki zgodnie stwierdzajgcej, ze dualizm prawa rzymskiego nie
omingt dziedziny wilasnosci, Didsdi wnosi wiele nowego. Jego zdaniem
instytucja wlasnoSci bonitarnej nigdy nie istniala, natomiast jej pojecie
jest tworem jurystéw epoki justynianskiej3?, ktérzy nie dos¢ dobrze
znali dawniejsze prawo. Autor przytacza na uzasadnienie tak oryginal-
nej tezy nastepujace argumenty. Actio Publiciana miala szerszy zasieg
niz in bonis esse, poniewaz Kompilacja zniosla in bonis, a skarge pozo-
stawila. Poza tym Zzrédia nigdy nie !gcza jej z tym terminem. Sytuacji
okreslanej za jego pomocg brakuje jednolitej ochrony prawnej, analogicz-
nej do tej, jakag ma wlasno$¢ cywilna w postaci windykacji. Termin ten
wreszcie, moggc oznacza¢ rozne tytuly prawne, nie powinien uchodzié
za techniczny. W kazdym razie stosowal sie on réwniez do wtasnosci
kwirytarnej, wobec czego przeciwstawienie dwu rodzajow wlasnosci nie
ma sensu. Mozliwe jest jedynie wyroznienie wéréd domini ex iure Quiri-
tium takich wlaScicieli, ktérzy mogg wykonywaé swe prawo (plenum)

2 Por. M. Kaser, In bonis esse, ZSS, 78 (1961), s. 179 i n.

27 Do tej ostatniej kategorii zaliczajg sie: ductio servi ex noxalz causa iussu
praetoris, adiudicatio w sporze imperio continens, missio in possessionem damni
infecti nomine ex secundo decreto, iusiurandum in iure delatum, $ciecie drzewa
lub galezi na podstawie interdyktu de arboribus caedendis.

28 Por. F. Sturm, Zur urspriinglichen Funktion der actio Publiciana, RIDA 9
(1962), s. 397 i n.

29 Por. M. Kaser, In bonis, s. 195 i F. Wubbe, Quelques 'remarques sur la
Fonction et origine de laction Publicienne, RIDA 8 (1961), s. 430.

% Parafraza Teofila, grecki przekiad ,Instytucji” justynianskich, jest pierwszym
Zr6dlem przynoszacym to wyrazenie (Theoph. Paraph. 1, 5,4: 6 §sondtng Bovitdplog).
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i takich, ktérzy nie sa do tego upowaznieni (nudum ius). Konstrukcja
»,hagiego” prawa miala na celu odebranie wtascicielom, ktérzy sprzedali
i tradowali niewolnika (zachowujgc jednak tytul), uprawnienia do tego
wszystkiego, co on swa pracg uzyska oraz mozno$ci wyzwolenia go ze
szkodg dla nabywcy. Rozszczepienie dominium na nudum ius i in bonis
esse bylo przejsciowe, znikalo bowiem po roku (dwu — przy nierucho-
mosciach), kiedy to na skutek zasiedzenia nowonabywcy z powrotem, tym
razem w jego osobie, jednoczyly sie tytul prawny i aktualna sytuacja ma-
jatkowa. Wlasnie uznanie przez pretora tej czasowej sytuacji za bardziej
od ,,nagiego” prawa Kwirytéw godng ochrony, zostalo w epoce justynian-
skiej mylnie nazwane wtasno$cig bonitarng.

Jesli chodzi o funkcje actio Publiciana, wedtug Didsdiego skarga przy-
stugiwala od poczatku réwniez posiadaczom bonae fidei, bowiem zawarta
w jej formulce fikcja usucapio wyklucza badanie prawa poprzednika.
Probatio diabolica, ktéra miata tak znacznie utrudnia¢ dowdéd windyka-
cyjny, jest dla autora — idgcego tu za Sturmem 3! — wymystem glosy:
przy rei vindicatio nalezalo udowodnié tylko tytul! bezposredniego po-
przednika prawnego, a nie calego ich tancucha lgcznie z nabywcg pier-
wotnym. Nie istnialy wiec znaczne réznice miedzy obiema skargami w
zakresie ciezaru dowodu. Z wynikajacej stad niecelowosci wnioskuje
Di6ésdi o niedopuszczalnosci ich konkurencji. Mialyby one wylaczaé sie
na podstawie kryterium spelnienia przez powoda wszystkich warunkow
zasiedzenia, co uniemozliwialo mu stosowanie Publiciany.

Moim zdaniem wtlasno$¢ bonitarna wymaga zbadania jako fenomen
powstaty na skrzyzowaniu dwoéch linii rozwojowych: rzymskiej wiasnosci
cywilnej i systemu prawa pretorskiego. Tu zaledwie kilka uwag na te-
mat slabych punktéw w ciekawej koncepcji autora. Po pierwsze — jesli
dostepne nam zrédla nie lgcza wyrazen in bonis esse i actio Publiciana,
nie znaczy to, ze instytucje oznaczane za ich pomocg nie mogly by¢ w
Scistym zwigzku. W kazdym razie kompilacja justynianska, ktéra spec-
jalng konstytucjg zniosta wilasnos$¢ bonitarng 32, nie jest najlepszg pod-
stawg do argumentu a silentio 3. Po drugie — niesporny fakt, iz in bonis
nie spetniato funkcji terminu technicznego na oznaczenie wlasnosci pre-
torskiej, niczego sam przez sie nie dowodzi. Instytucja prawna jako ze-
sp6t norm dotyczgcych okreslonego stosunku spotecznego moze doskonale
obej$¢ sie bez odpowiadajgcego jej terminu technicznego (przykiadem —
znaczne opéznienie w wytworzeniu przez jurysprudencje przedklasyczna
pojecia dominium). Po trzecie — nie wszystkie, oczywiscie, przypadki

31 Por. F. Sturm, Zur urspriinglichen Funktion, s. 364 i n.

32 De nudo iure Quiritium tollendo (C. 7, 25, 1).

33 Mimo wszystko, nawet tam znajdziemy pewne teksty zawierajgce $lady
zwigzku tej instytucji z Publiciang. Sg to: Ulp. D. 44, 4,4, 32; Mod. D. 41, 1, 52
oraz Paul. D. 2,9,2, 1; D. 6, 2, 6; D. 9,4, 26, 6 i D, 9, 4, 28. Brak tu niestety
miejsca na ich analize.
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ochrony przez pretora rzeczywistej sytuacji majagtkowej nazwa¢ mozemy
wlasnoscig bonitarng: nalezy ograniczy¢ ja tylko do tych, w ktorych
contra legem kreowal on wlasciciela. :

Dla zdefiniowania wlasno$ci bonitarnej trzeba by, moim zdamem
uzy¢ formuly, ze ma jg ten, kto wykonuje prawo wlasno$ci w swoim
imieniu, poniewaz ius Quiritium — jako nudum — stuzy komu innemu.
Nie jest wiec wlasno$¢ pretorska prawem o treSci odmiennej od cywil-
nej 34, lecz jej antycypacjg 3. Stanowi qna negatyw ,nagiego” prawa
Kwirytow, poniewaz zawsze w stosunku do rzeczy in commenrcio i nie be-
dacej w dodatku res nullius, prawo rzymskie przyznawalo komus$ status
wlasciciela. Utrata go przez jedng osobe (nudum ius) musiala wiec po-
wodowa¢ nabycie przez inng (in bonis). Dlatego watpie, czy Didsdiemu
udalo sie wykaza¢ nieistnienie instytucji wtasnosci bonitarnej. Jego bez-
kompromisowy atak na tradycyjna teorie przyczyni sie jednak z pew-
noscig do uscislenia tego nie do$¢ ostrego pojecia.

Poglad autora na pierwotng funkcje actio Publiciana jest stuszny
i trafnie uzasadniony, natomiast w materii konkurencji tej skargi z rei
vindicatio bardziej prawidlowe wydaje sie stanowisko Kasera 3¢, ktéry
dopuszcza mozliwo$é stosowania Publiciany przez wilasciciela kwirytarne-
go. Kwestie dowodu przy skardze wydobywczej nalezy podzieli¢ na dwie
hipotezy. W pierwszej — przed uptywem roku (dwoch) od uzyskania rze-
czy — powod musi udowodni¢ prawo swego poprzednika, w drugiej —
gdy okres zasiedzenia juz mingt — wystarczy wykazanie nieprzerwanego
posiadania oraz jego podstawy (causa). Wida¢ od razu, ze w pierwszym
przypadku Publiciana wymagajgca tylko dowodu traditio i causa jest
o wiele dogodniejsza (nawet gdyby przy windykacji wystarczal mniej
surowy niz ,,diabelski” dowdd), szczegodlnie, jesli w okresie miedzy kup-
nem rzeczy a jej utratg powod powzigt watpliwosci co do prawa zbywecy.

Sytuacje uprawnionego do Publiciany posiadacza w dobrej wierze na-
lezy okreslic, w przeciwienstwie do chronionej erga omnes wiasnosci
bonitarnej, jako tylko relatywnga %7. Nie bedac wlascicielem, bonae fidei

34 Z zastrzezeniem, ze gdy przedmiot jej stanowi niewolnik, nie wszystkie
uprawnienia wilasciciela cywilnego przechodzg na pretorskiego — pozostaje mu wig-
cej niz nudum ius, bo mozno$¢ uczynienia przez iteratio wyzwolennca obywatelem
i sprawowania opieki nad wyzwolong kobietg.

35 Problem wlasno$ci bonitarnej jako substytutu cywilnej, gdy nie wystepuje
w actio Publiciana fikcja usucapio badz ze wzgledu na przeszkody podmiotowe
(sytuacja peregryna), badz przedmiotowe (grunty prowincjonalne), nalezy do wy-
jatkowo niejasnych i nie opracowanych.

3% Por. M. Kaser, In bonis, s. 195, n. 69.

37 Mam na my$li wzgledno$é ochrony, tzn. jej brak wobec, wlaécmela cywilnego
i tego nabywcy od tego samego niewtla$ciciela, ktéry nabyl rzecz wcze$niej (por.
'Ner. D. 19, 1, 31, 2), a moze takze wobec aktualnego posiadacza przy nabyciu od
t6znych niewlascicieli (Ulp. D. 6, 2, 9, 4).
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possessor rézni sie jednak zasadniczo od innych posiadaczy, przystuguje
mu bowiem skarga petytoryjna, a uprawnienie do niej moze on przez
traditio ex iusta causa przelewac¢ na inne osoby inter vivos. Podlega -ono
réwniez dziedziczeniu zwanemu successio temporis (successio in - usuca-
pionem). Wszystko to upowaznia do tchngcego ,,duchem kaserowskim”
wniosku: actio Publiciana stanowila kontynuacje wzglednej wlasnosci
rzymskiej czasow panowania legisakcji. Legitymowani byli do niej bo-
wiem, oprdocz wiascicieli bonitarnych i kwirytarnych (absolutnych), takze
posiadacze w dobrej wierze (wlasciciele relatywni). W $wiecie rozwi-
nietego obrotu i precyzyjnych poje¢ prawnych Péznej Republiki funkcje
petytoryjne legis actio sacramento in Tem przejety dwie rézne skargi
(rei vindicatio i actio Publiciana).

X

W zakonczeniu (s. 180 - 185) podnosi autor, ze okres przedklasyczny
odegral najwiekszg role w procesie ksztaltowania sie rzymskiej wta-
snoSci. Prawnicy klasyczni z reguly ograniczali sie do uscislania istnie-
jacych poje¢, pozostawiajac w zasadzie bez zmian zastany system pra-
wa 3. Takze i dominium w postaci wytworzonej juz w okresie przedkla-
sycznyra przeniesione zostalo za posrednictwem pism autoréw klasycz-
nych do kompilacji justynianskiej. Wiasnie w uwagach natury ogodlnej
dochodzi do glosu blyskotliwa zdolnos¢ Didsdiego do syntezy. Bez niej
zreszty nie udaloby sie podsumowanie stanu nauki o wlasnosci rzym-
skiej, jakim w duzej mierze jest jego ksigzka. Na pochwale zasluguje
réwniez zawarta w niej ocena dotychczasowej doktryny, a szczegdlnie
zastcsowana w tym celu metoda. Pod hastem de omnibus dubitandum
odrzuca autor rawet najbardziej zakorzenione teorie, o ile tylko nie od-
powiadajg one rygorystycznie stosowanym przez mniego kryterium logicz-
nej spoéjnosci i zgodnosci ze zréodtami 39,

Umiejetne wigzanie norm prawnych ze stanowigcymi ich baze sto-
sunkami gospodarczymi jest nastepnym i nie ostatnim atutem Diésdiego.
Konstrukcja jego pracy imponuje jasno$cig i doskonalym wyeksponowa-
niem zasadniczych problemoéw, a poszczegdlne tezy, cho¢ dyskusyjne,

3% A byt on daleki od idealu, np. w zakresie form przeniesienia wlasnoSci.
Kontrast miedzy zupeilnie nieformalng tradycjg i sztywnymi actus legitimi spo-
wodowal tu rozejécie sie tytulu prawnego i rzeczywistej sytuacji majgtkowej. Por.
odmienng ocene S. Riccobono, La giurisprudenza classica come fattore di
evoluzione mnel diritto romano — Duplex dominium, Scritti Ferrini, Milano 1946,
s. 34 i n.

3 Co do tych ostatnich, w przypadkach kontrowersji lub niejasno$ci preferuje
on nie skazone interpolacjami Institutiones Gaiusa. Dzielo to daje nam poza tym
jedyna relacje na temat tak waznych dla prawa wlasnoéci urzadzen, jak ercto
non cito, rytual mancipatio, legis actio sacramento in rem, agere in rem per Spon-
sionem czy duplex dominium.
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nigdy nie sg bezpodstawne. Te z nich, ktére nie wzbudzily moich watpli-
wosci, zostaly tylko krotko zreferowane. Szeroko natomiast oméwitem
zagadnienia sporne. Niech wiec krytyczny ton tej recenzji bedzie jeszcze
jednym dowodem duzej wartosci rozprawy, ktérej nie mozna potrakto-
wac¢ zdawkowo.



