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II. DROBNE PRACE I MATERIALY

HENRYK KUPISZEWSKI (Warszawa)

Locatio conductio rei suae*

(Uwagi na marginesie Papirusu Strasburskiego 248)

Niedawno zastuzony wydawca profesor J. Schwartz! opublikowal
bardzo interesujgcy dokument. Przedstawia on, zdamiem .naszym, duzg
wage dla historykéw prawa i dlatego tez chcielibySmy poswieci¢ szereg
uwag analizie prawniczej jego tresci.

Na wstepie pozwolimy sobie przytoczyé za wydawcg tekst dokumentu 2.

P. Strasb. 248
P. gr. 106 6 styczen 560 po Chr.

§ Mera v tnotetav @haviov Bla]owki[ov toT]}E[v]d0kotdrov Froug
gv[veloxadenatov Tufi dexdr).

* Praca niniejsza zostala przedrukowana w jezyku francuskim w ,Labeo” 3
(1957), s. 344—353.

1 Bulletin de la Faculté des Lettres de Strasbourg, 35¢ année, No 7, 1957 s. 362—363.

2 Dokument ten, bedgcy ze stanowiska dyplomatyki homologig subiektywng jest
jeszcze jednym przykladem kontraktu zawartego w formie stypulacji pisemnej.
Swiadczy o tym umieszczona na koncu dokumentu klauzula éneowtndeig duoldynoa.
Wedle panujacej opinii w nauce, stypulacja pisemna opatrzona wspomniang klau-
zulg przedstawia zdegenerowang stypulacje prawa rzymskiego (por. L. Mitteis,
Reichsrecht und Volksrecht, 485 n.; L. Wenger, Die Quellen des rOmischen Rechts,
& 800 nn.; W!: Kunkel, xRowmsche Rechtsgeschichte 2 wyd., s. 47). Z nowsg
hipotezg na ten temat wystapll ostatmo F.de Visscher w pracy La pseudostipu-
lation: énepwtndelg Gpokdéynoa (Symb. R. Taubenschlag ded. II, s. 161 nn.). Gléwnie
w oparciu o P. Oxy 9,905 pochodzacy z roku 170 po Chr. neguje twierdzeniu Aran-
gio-Ruiza (L’aplication du droit romain en Egypte aprés la C. A., Bull. de
I'Institut d’Egypte 21, 1946—47, s. 121 nn. Extr., Le Caire, 1948), jakoby ten typ
kontraktu mial sie rozprzestrzeni¢ w Egipcie w latach 221—240, a wigec po Consti-
tutio Antoniana. Jego zdaniem ten kontrakt jest tworem notariatu grecko-egip-
skiego i ze stypulacjg rzymskg mie ma nic wspdlnego (por. takze Gai Inst, III, 93\
Z ostra polemikg przeciwko tezie F. de Visschera wystapit E. Seidl w SDHJ
XXIII (1957), s. 358 n.

5*
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I

Tresciag umowy zawartej w tym dokumencie jest dzierzawa nierucho-
mosei. Takich kontraktéw przekazaly nam papirusy bardzo wiele 3. O ile
dobrze wiem jest to jednakze jedyny wypadek, w ktérym dzierzawca
(conductor) jest wlasciciel nieruchomosci®. Jako wydzierzawiajacy (lo-
cator) wystepuje wierzyciel hipoteczny, w ktoérego posiadaniu znalazla
sie obcigzona hipotekg nieruchomo$é. Nasuwa sie wobec tego przede
wszystkim pytanie, czy do wejScia w posiadanie mieruchomosci wystar-
czylo wierzycielowi samo zawarcie umowy hipotecznej? »

Omawiany dokument pochodzi z roku 560 n. e., z okresu, w ktérym
konstytucje cesarskie nader czesto znajduja zastosowanie w obrocie praw-
nym Egiptu’. Warto sie zatem zastanowié¢, czy zawierane kolejno przez
kontrahentéw czynnosci prawne (umowa hipoteczna, umowa dzierzawna)
zgodne s3 réwniez z przepisami prawa justynianskiego.

Termin hypotheca jest jak wiadomo w kompilacji justynianskiej uzy-
wany w znaczeniu ogdélnym, a wiec na oznaczenie zastawu jako takiego,
bez wzgledu mna to czy posiadanie rzeczy zostalo przekazame wierzycie-
lowi. Termin hypothéca odpowiada tedy terminowi pignus w jego najszer-
szym znaczeniu . Odnosnie jednego i tego samego stosunku prawnego
uzywaja kompilatorzy raz okreslenia pignus, innym razem hypotheca?.
Spotyka sie roOwmiez okreslenie pignus hypothecave®. Rdznica pomiedzy
hypotheca a pignus sprowadza sie tu do roznicy slownej: inter pignus et
hypothecam mominis tantum sonus differt?.

W innym znaczeniu przeciwstawiajg zrédla hypothecam pignori w tym
sensie, ze pignus to zastaw reczny, a hypotheca to zastaw bez przekazania

3 Por. zestawienie dokonane przez A. Bergera, Wohnungsmiete und Verwand-
tes in den griko-dgyptischen Papyri (Zeitschrift f. vergl., RW 29 (1913), s. 378 nn)),
uzupetnione w R. Taubenschlag, Law, s. 364—365, uw. 1—12 i J. Hermann,
Bemerkungen zu den piodwowg -Urkunden der Papyri Michaelideae (Chr. d Eg., 32
(1957) No 63, s. 121 nn.); Tenze, Studien zur Bodenpacht im Recht der graeco-aegyp-
tischen Papyri Miinchener Beitrdge, Heft 41 (1958), s. 236 nn.).

4 Por. w. 4—6, 12—14 w tekScie oraz komentarz wydawcy s. 363.

5 Patrz J. H. Wolff ZSSt. 70, s. 55 nn.; A. Steinwenter, Aegyptus, 32
(1952), fasc. 1, s, 131—136; H. Gerstinger, Zur Frage der praktischen Geltung
des Justynianischen Gesetzgebungswerke in byz. Agypten (Anz. dst. Ak. d. Wissen-
schaften (1955), No 9, s. 115 i nast.) z najnowszg literatura.

¢ Por. N. Herzen, Origine de Uhipothéque romaine, s. 20 nn.; A. Manigk,
RE IX, s. v. szp. 343 nn., a przede wszystkim S. Wroblewski, Zarys wykladu
prawa rzymskiego II, s. 170 nn.

7 Patrz D. 20,2,5; A.Manigk, REIX, s.v. 344 nn.; S Wréblewski, Zarys, II,
s. 171,

8 Patrz D. 20,4,12,8; 20,6,10; A. Manigk, RE IX, s. v. 344; S. Wrdblewski,
Zarys, II, s. 171,

¢ Patrz D. 20,1,5,1; A. Manigk, s. v. 343; S. Weréblewski, Zarys, 11, 170.
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rzeczy w posiadanie wierzyciela hipotecznego: proprie pignus dicimus,
quod ad creditorem transit, hypothecam, cum mnon transit nec possessio
ad creditorem 1, Istnieje jeszeze w rozumieniu Justyniana trzecie znacze-
nie obu pojeé: terthin hypotheca okresla zastaw ma nieruchomosciach,
w przeciwienstwie do pignus — zastawu na ruchomo$ciach ', Ta réz-
nica pomiedzy hypotheca a pignus nie zostala jednak w ustawodawstwie
justynianskim konsekwentnie przeprowadzona !2, Zawarcie umowy hipo-
tecznej, moca ktérej diuznik przenosi posiadanie nieruchomosci na wierzy-
ciela hipotecznege byloby wiec w zasadzie zgodne z postanowieniami
ustawodawstwa justynianskiego w tym przedmiocie.

Gdy chodzi o prawo grecko-rzymskiego Egiptu to, jak wiadomo, wy-
ksztalcilo ono wiele rodzajéw zastawu 13, wsréd nich hipoteka odgrywala
niepos$ledniag role!t. Manigk podnosi, ze Ihren Charakter erhdlt die
Hypothek ... durch den Mangel der Besitziibertragung'®. By w przypadku
zwloki dtuznika wej§¢é w posiadanie obcigzonego hipoteka majgtku musiat
wierzyciel przedsiewziaé¢ éupdrevoic 16, Przedmiotem obcigzenia hipotecznego
mogla byé zaréwno ruchomos¢, jak i nieruchomo$¢!”. Jak z jednej strony
nie jest hipoteka jedynym terminem oznaczajacym te forme zastawu prawa

10 Patrz D. 13,7,9,2; N. Her zen, Origine de ’hipothégue romaine, s. 15; A, M a-
nigk, RE IX,s. v. 343; S. Wréblewski, Zarys, I, s. 171; F. Sch win d, Rémisches
Recht, 244; H. Kreller, Romisches Recht, 228; M. K aser, Das rém. Privatrecht, I,
s. 389; F. Schulz Classical Roman Law, s. 400 i nast. z bogata literatura;
B. Biondi, Istituzioni di dir. rom $ (1956), s. 420, gdzie znajdujemy nastepujace sfor-
mulowanie: L’ipoteca & invece una semplice convenzione per cui, senza attuale tras-
ferimento di possesso, ung cosa e posta a garenzia di una determinata obligazione,
nel pegno il creditore acquista immediatamente il possesso della cosa, nella ipoteca
solo mnel caso e¢ al momento dell’ inadempimento (Por. takze D. 50,16,238,2).

U Patrz Inst. 1,4,6,7 in fine: nam pignoris appellatione eam proprie contineri di-
cimus, quae simul etiam traditur creditori, maxime si mobilis sit; A. Manigk, RE IX,
S.v.343; S. Wréblewski, Zarys, II s. 171; T. C. Sandars, Institutes of Justi-
nians, s. 436 nn.

12 Patrz D. 20,1,13,1: statuliber quoque dari hypothecae poterit. D. 20,1,15 pr.;
C. 4.24.4 (a. 223) praedia pignori vel hypothecae data. D. 11,7,2,9: D. 13,7,34: D. 20,1,1,2:
D. 20,1,1,4: D. 20,1,31. Praca M. F e hra, Beitrige zur Lehre vom romischen Pfandrecht
nie byla mi dostepna. P

13 Por. A. Manigk, Griko-dgyptisches Pfandrecht (ZSSt. 30, s. 272 i nast;
A. B. Schwarz Hypothek und Hypallagma (1910); R. Taubenschlag, Law?
s. 271 i cytowana tam najnowsza literature.

14 Por, A. Manigk, L ¢, s. 275,

15 Por. A. Manigk, o. c,, s. 275.

16 O postepowaniu zmierzajacym do objecia w posiadanie obcigzonego hipoteka
majatku w wypadku nieuiszczenia przez diuznika $wiadczenia patrz: L. Mitteis,
Grundziige, s. 158 nn.; A. B. Schw ar z, Hypothek und Hypallagma, passim; R. T au-
benschlag, Law?, s. 284 i cytowang przezen literature najnowszg; J. W. Jones,
The Law and Legel Theory of the Greeks, s. 238 nn.

17 Por. A. Manigk, o. ¢, s. 276 nn,
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lokalnego, przy ktorej nie przechodzi w posiadanie wierzyciela obcigzona
zastawem rzecz!®, tak z drugiej, hipoteka moze by¢ uzyta w jezyku pa-
piruséw — podobnie jak w prawie justynianskim — na okreslenie zastawu
recznego okreslanego z reguly terminem évéyupov1S. Dla ilustracji tego
zjawiska przytoczymy P. Ryl. IV 6086, kol. II, w. 24—41, gdzie czytamy
Frouev 8¢ A[.]Jw tinnv Evonuog xai qaxdoov Avd tob “légaxog tol Xvviavgitov,
Umotétixey avtd (dgoyudv) v. xelran dv Ty peydAy wdpmroq xai o Evexdévra oob
ipdtio xth. Termin hipoteka jest uzyty tutaj wlasnie na okreslenie formy
zastawu polegajgcej na oddaniu obcigzonej zastawem rzeczy w posiadanie
wierzyciela 20,

Takie samo znaczenie mozna by przypisa¢ terminowi hipoteka w Pap.
Strasb. 248. Ustanowienie zastawu na nieruchomosci o ktérej mowa w na-
szym dokumencie pociagnetoby w takim razie za soba jej przekazanie
w posiadanie wierzyciela. Aczkolwiek z tre$ci samego dokumentu nie wy-
nika to z cala pewnoS$cig i na poparcie tego przypuszezenia nie dostarcza
on zadnych dodatkowych argumentéw, wydaje nam sie, z& na postawione
na wstepie pytanie mozemy odpowiedzie¢ pozytywnie i to zaréwno z pun-
ktu widzenia prawa justynianskiego, jak i prawa lokalnego, bizantyj-
skiego Egiptu.

- Za miezgodna z zasadami prawa justynianskiego uzna¢ nalezy nato-
miast druga czynnos$¢ prawng zawarta przez strony w maszym dokumencie,
a mianowicie umowe dzierzawy. Conductio rei suae byla niedopuszczalna
zaréwno w prawie klasycznym jak i justynianskim #!. Do sprawy tej po-
wrécimy jeszcze w koncu niniejszego artykutu. W tym miejscu pragniemy
tylko stwierdzié, ze jesli na postawione na wstepie pytanie mogla zosta¢
udzielona odpowiedz w jednakowy sposoéb, zaréwno z punktu widzenia
oficjalnego prawa justynianskiego, jak i prawa lokalnego, to wobec nie-
dopuszezalnego przez prawo justynianiskie conductio rei suae, upa$¢é musi
przypuszczenie, azeby w rozwazanym tutaj przypadku strony mogly sto-
sowaé to prawo.

Mamy tu wiec do czynienia z praktyka prawng lokalng. Sprébujmy
w dalszym ciagu po dokonaniu tego stwierdzenia zastanowi¢ sie blizej,
jakie sg elementy sytuacji prawnej, ktéra nam ta praktyka ukazuje w roz-
patrywanym tutaj dokumencie.

Zwroémy uwage na to w jaki sposéb okreSlony zostal w niniejszej

18 Por. A. Manigk, o. c., s. 285; J. H. Lipsius, Das attische Recht, s. 690 nn.

1 Por. A. Manigk, o. c., s. 276: J. H. Lipsius, o. ¢, s. 691: R. Tauben-
schlag, Law? s. 284.

20 Por. R. Taubenschlag, Law? s. 285, uw. 61, z zestawionymi dokladnie
zrédlami i bibliografig.

2t Patrz Th. Mayer~Maly, Locatio-conductio. Eine Untersuchung zum klassi-
schen rémischen Recht, Wien 1956, s. 114 nn.
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umowie czas trwania jej wazno$ci. W umowach dotyczacych dzierzawy
nieruchomo$ci w tej epoce, okres trwania stosunku dzierzawnego okres$-
lany jest zazwyczaj cyfrowo, tj. przez podanie dnia i miesigca na ozna-
czenie terminu poczatkowego, dies a quo?. Mamy tez przy dzierzawach
z bizantyjskiego Egiptu czestokro¢ do czynienia z klauzulg, ktéra uzaleznia
czasokres trwania dzierzawy od woli conductoris 2. W naszym wypadku
termin poczatkowy zostal oznaczony S$ciSle przez podanie daty odpowia-
dajacej dacie zawarcia samej umowy, jak ma to miejsce w calym szeregu
przypadkéw dzierzawy nieruchomos$ci w tej epoce?¢. Czas trwania dzier-
zawy zostal natomiast okreslony w spos6b budzgcy zastanowienie. Umowa
zostala mianowicie zawartg &g’ Goo[v ylo[dvov] Swa[za]té.es] tiv Umothjxrev
hiv...]. [quévy pov magd cov x.vAh W dalszym ciggu stwierdza conductor:
w. 12—14, zoi Qui[dEw] Um0 ot v témou vowv [dojraciactov drdgayov amd

jest wiec zawarta na czas nieoznaczony w tym sensie, ze bedzie trwa¢ ona
dotad, dokad na mieszkaniu cigzyé bedzie hipoteka.

Rodzi sie pytanie: co sklonito strony, azeby czas trwania umowy dzier-
zawnej w ten szczegélny sposob uzaleznié¢ od trwania stosunku obcigzenia
hipotecznego.

Odpowiedz na nie stanie sie mozliwa, je§li zwrécimy uwage na drugi
charakterystyczny szczegoél. Strony zawierajace umowe dzierzawy nie
okreSlaja w niej wysokosci czynszu, co przeciez nalezy do essentialia ne-
gotii tego kontraktu ?5, Wedlug naszych przypuszczen, ten brak okresle-
nia wysokosci czynszu dzierzawnego jest tylko pozorny. Ot6z umowa dzier-
zawna nastepuje po i w $cistym zwigzku z zawarta poprzednio pierwsza
transakcja mielzy stronami, w wyniku ktérej wydzierzawiana obecnie
ruchomos$¢ zostala obcigzona hipoteka na rzecz Aureliusa Foibammona.
Ustanowienie tej hipoteki bylo oczywiscie zwigzane z zaistnieniem sto-
sunku obligacyjnego miedzy obu kontrahentami, przy czym mnalezy sie
spodziewa¢, ze stosunek obligacyjny, stanowiacy podstawe do ustanowienia
hipoteki, przewidywal, jak to bylo we zwyczaju, dokladnie wysokos¢ na-
leznych od dilugu odsetek 2¢.

StwierdziliSmy wyzej, ze wierzyciel mégl uzyskaé posiadanie nieru-
chomosci na podstawie samej umowy hipotecznej. Czy jednak to stwier-

2 Por. J. Modrzejewski, Additional Provisions in Private Legal Acts in
Greco-Roman Egypt (Journal of Juristic Papyrology, 7/8, s. 220).

2 Por. J. Modrzejewski, 0. ¢, s. 223 i Zrodla zestawione w uw. 59.

2% Por. J. Modrzejewski, o. ¢, s. 221 i Zrédla zestawione w uw. 47.

% Por. R. Taubenschlag, Law? s. 358 nn,; Th. Mayer-Maly, o, c.
s. 128 z bogatg literatura na ten temat. ’

2% Por. R. Taubenschlag, Lauw? s. 343 nn.
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dzenie zdolne jest w tym miejscu przynie$é nam odpowiedz na postawione
obecnie pytanie, dotyczace braku postanowienia o wysokosci czynszu dzier-
zawnego. Niewatpliwie z faktu przejscia rzeczy w posiadanie wierzyciela
na skutek samej tylko umowy hipotecznej nic jeszeze w tej kwestii nie
wynika. Inaczej natomiast wygladaé bedzie sprawa, jezeli zatozymy, ze:
przeniesienie posiadania nastapi w zwiazku z dodatkowa jeszcze czynno-
§cig prawng towarzyszgcg ustanowieniu hipoteki, a mianowicie z oddaniem
obcigzonej hipoteka mieruchomosci w antychreze wierzycielowi,

Przypuszczenie nasze idzie mianowicie w tym kierunku, ze Flavius
Her... os oddal Aureliuszewi Foibammonowi nieruchomos$é w antychreze,
celem zaspokojenia jego pretensji z tytulu odsetek od powstalego diugu.
Aureliusowi Foibammonowi przystugiwato w konsekwencji prawo badz
korzystania z mieszkania i zaspokojenia w ten sposéb swych pretensji
do odsetek, badz tez wydzierzawienia tego mieszkania osobie trzeciej i za-
spokojenia pretensji z uzyskanego w ten spos6b czynszu dzierzawnego 27.

Wierzyciel skorzystal oczywiscie z tych uprawnien. Wydzierzawit on
mieszkanie, ale nie osobie irzeciej, lecz samemu diuznikowi, bedgcemu
wlascicielem rzeczy. Gdy doszlo do zawarcia umowy dzierzawnej potrzeba
ustalenia wysokosci czynszu odpadia. Czynsz dzierzawny posiadal bowiem
z punktu widzenia interesu stron, funkcje zaspokojenia pre-
tensji wierzyciela do odsetek od dlugu. Poniewaz wyso-
kos¢ tych odsetek zostala wstalona juz poprzednio w samej umowie po-
zyczki i zwigzanej z mia bezposrednio umowie hipoteczno-antychretycznei,
nie zachodzila obecnie potrzeba ustalania wysokosci czynszu dzierzawnego,
jako ze byl on w tej sytuacji tylko ekwiwalentem odsetek od diugu,
ktorych wysokos¢ obu stronom byla znana.

To co zastanawia niewtajemniczonego w skomplikowany dosyé uktad
stosunkéw miedzy stronami interpretatora, bylo dla samych stron rzecza
wiadomg 1 oczywistag. Wydaje nam sie, ze wysunieta przez nas hipoteza
oddaje w sposob mozliwie najprawdopodobniejszy nature tych stosunkow
i wyjasniajgc nam zjawisko braku postanctwienia okreslajacego wysokose
czynszu dzierzawnego dostarcza jednoczesnie zadowalajgcej odpowiedzi
na postawione przed tym pytanie co do sposobu okres$lania czasokresu
trwania umowy dzierzawnej.

Dla mocniejszego jeszcze ugruntowania tej hipotezy, pozwolimy sobie
przypomnie¢ jak czeste sg w prawie rzymskiego i bizantyjskiego Egiptu
przypadki kombinowania hipoteki z antychrezg 28, Wéréd nich wystepuja

¥’ Dopuszczalno§é wydzierzawiania rzeczy otrzymanej w antychreze konstatuje
P. Lips. 10 (240 po. Chr.), kol. I, w. 38: =xagmnefov xai dupiodowow xoi wedoodov mdoav
% 7. A Por. do tego dokumentu komentarz L. Mitteisa, s. 37.

# Por. R. Taubenschlag, Law? s. 286, jak réwniez cytowane tam zrédia
i literature.
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czesto takie, gdzie przedmiotem obcigzenia hipotecznego i oddania w anty-
chreze wierzycielowi jest wlasnie, tak jak w naszym przypadku, miesz-
kanie dtuznika (wraz z réznymi urzgdzeniami gospodarczymi, jak studnia,
piwnice, szopy etc.).

W P.Fouad 44 (44 A. D.) strony postanawiajg: w. 10—12, ... dvti tdv toltwv
énwv [Edoswy v AdUpny xai Tovg mag’® ditiic vowelv &v Ty EmPdAhovt T@
Aovriw pléoer maroudic otxiug x.t.h.; wiersz 24—26...[Elav 8¢ 1ol yodvou
gvotdvrog pv xopion[tlor 9 Addun 1o afoolxinevov xepdiatov, xporeiv aduiy nai
woyeliery Tob onpowouévou pégovs tffig] oixiag xth. Podobnie w Oxy. 1105
(89—96 A. D)) kobieta nazwiskiem Tbekis oddaje w antychreze wierzycie-
lowi Thoonis mieszkanie wraz z przynalezno$ciami, obcigzone na korzysé
tego ostatniego hipotekg . O laczeniu hipoteki z antychreza méwi réwniez
Wessely, Wiener Studien, VII pp. 130—131: mpdc 0t dogdiciay... tob
ab[t]ol xo[éolus Vmedéunv oou,.. pégog toltov, .. olxlag .. meog T oe Fyew TV
tavrov yofjolv e nol olxmow dvti tijg magauvdelas %.T.A 30,

Dodajmy, ze w uprawdopodobnionej przez nas sytuacji, zaréwno anty-
chreza, jak i dzierzawa maja w stosunku :do umowy hipotecznej charakter
akcesoryjny. Wyraza si¢ on tym, ze w momencie gdy zgaénie hipoteka —
wygasnie antychreza i dzierzawa. Odpadnie bowiem przyczyna, ktora je
powolata do zycia. Dhuznik Flavius Her .. .os po zaptaceniu dtugu i uwol-
nieniu sie od cigzacej na jego majatku hipoteki nie bedzie mial obowigzku
placenia odsetek.

Pozostaje jeszcze do wyjasnienia dlaczego strony zawarly umowe
dzierzawna, mimo ze proSciej bylo umowe antychretyczng rozwigzaé
i wtedy diuznik bylby zobowigzany do placenia umoéwionych odsetek.
Wydaje sig, ze powodem, dla ktérego strony tak wlasnie uksztaltowaly
swoje stosunki, byla che¢ wierzyciela Aureliusa Foibammona do jak naj-
lepszego zabezpieczenia swoich intereséw. Oddajac w dzierzawe otrzy-
mang w antychreze rzecz, wierzyciel nie tracit jej posiadania i gdyby sie
okazalo, ze diuznik-conductor nie jest w stanie wiszczaé czynszu dzierzaw-
nego — mogl on umowe dzierzawy natychmiast rozwigzaé i rzecz otrzymaé
z powrotem 3!,

2 Por. A, Manigk, Gliubigerbefriedigung durch Nutzung, s. 21 nn,; A. S.
Hunt, The Oxyrhynchus Papyri, VIII, 177,

3 Cytuje za A. S. Hunt, The Oxyrhynchus Papyri VIII, s. 177. Patrz rowniez
L. Mitteis, Hermes 30, s. 607.

31 Wydaje sie, ze nie od rzeczy bedzie jesli w tym miejscu pozwolimy sobie zwrécié
uwage iz tego rodzaju regulacja stosunkéw pomiedzy wierzycielem a diuznikiem jaka
tutaj usilowali$my zrekonstruowaé znajduje analogig na gruncie prawa greckiego, u Dem.
c. Pant. § 4—5 czytamy: 'Edaveicapev aévie =ai éxorov pvig éyom xal Edegyog, & dvdosg
Sweaotal, Ilovrawéty touvti &’ eoyaotmoid © &v tolg £oyoig év Mougwveil xai tQudxovr’
GvdgandBorg. — § 5 in fine: pioBolron §adtog (scil. 6 égyastéglov wraz z Gvdganddoc)
n0.Q” Nudv ol yiyvouévov tonov @ GeYveim, mévte xai €xatdv dgayudv tob pnvog €xdovou.
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W przypadku rozwigzania umowy antychretycznej niewyplacalnosé
dtuznika w zakresie samych nawet odsetek zmusza wierzyciela do przed-
siewziecia postepowania zmierzajgcego do zrealizowania hipoteki, co z na-
tury rzeczy musiato by¢ bardziej ucigzliwe.

II

Omoéwiony przez nas dokument mie posiadalby szczegélniejszego zna-
czenia, poza ciekawym i skomplikowanym charakterem dochodzacej w nim
do glosu sytuacji prawnej, gdyby nie fakt, ze pozostaje on, jak nam sie
wydaje, w bliskim zwiazku z pewnymi przepisami prawa pojustynian-
skiego i pozwala rzuci¢ na tres¢ tych przepisé6w pewne nowe $wiatto.

Chodzi tu mianowicie o zagadnienie conductio rei suge w prawie
rzymskim i w bazylikach. Zagadnienie to bylo juz w nauce niejednokrotnie
dyskutowane 32. Ostatnio wiele miejsca poS§wiecil mu Th. Mayer-Maly
w cytowanej juz rozprawie: Locatio-conductio. Eine Unfersuchung zum
klassischen rdmischen Recht, dowodzgc w sposéb przekonywujgcy, ze
conductio rei suae byla w prawie klasycznym i justynianskim niedopusz-
czalna 33, W prawie justynianskim taka umowa byla niewazna, nawet
w przypadku bledu po stronie wlasciciela:

C. 4. 65, 20: Qui rem -propriam conduxit existimans alienam, domi-

Kai tdéuedo ovvdixag, év alg i te plodmaog fv yeyoapuévn xoi Avow tovte maQ’ fHudv
& vt Nt ¥0OoVQ %K.TA

Podobnie Demec. Apat. § 8 in fine: ... dviv mowdpor T vewg xal T@V madwv
gwg Gmodoin tag te déxa pvdc &g 8 Euob Elafev, xai Tag TEWXOVTL GV xOTEcTNOEY EUE
gyyuntiv @ toonetity %A,

W obu przypadkach (por. J. H. Lipsius, Das Attische Recht und Rechtsver-
fahren, s. 691 f.) strony postugujg sie forma zastawu zwang neaows ént Ao, ktdrej istota
polega na tym, ze dluznik prawo wlasnosci do rzeczy, majgcej stanowié zabezpie-
czenie, przynosi drogg kupna-sprzedazy na wierzyciela, z zastrzezeniem, iz ten
w przypadku zwrotu diuznej sumy bedzie musial prawo wlasnoéci do rzeczy diuzni-
kowi zrestytuowaé. Réwnoczes$nie zawierajg strony umowe dzierzawy, mocg ktorej
wierzyciel zobowigzuje sie oddaé¢ diuznikowi uzywanie nabytej rzeczy, dluznik za$
ze swej strony zobowiazuje sie do placenia czynszu, ktdérego zryczaltowana suma
réwna jest wysokosSci pozyczki (Por. H. G. Hitzig, Griechisches Pfandrecht, s. 4,
n; J. H Lipsius, 0. c, s. 692, 986; E. Weiss, Griechisches Privatrecht, s. 241
nn. 70 i passim; F. Pringsheim, The Greek Law of Sale, s. 117 nn. i ostatnio
J. W. Jones, The Law and Legal Theory of the Greeks, Oxford, 1956, s. 237.

32 Patrz literature cytowang przez Th. Mayer-Maly, o. ¢, s. 114 nn, Za-
sadnicza na ten temat wczeSniejsza praca: G. Longo, La locatio conductio (1920—
1921) nie byla mi dostepna.

33 D. 50,17,45 pr : Neque pignus neque depositium neque praecarium neque emptio
neque locatio rei sue consistere potest. Por. dalsze zrodla u Th. Mayer-Maly,
0. C., s. 114 nn,
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nium mnon transfert, sed inefficacem conductionis contractum facit
(a. 293) 34.

C. 4. 65, 25: Si quis conductionis titulo agrum vel aliam quamcumaque
rem accepit, possesionem debet prius restituere et tunc de proprietate
litigare (a. 293) %,

Niedopuszczalno$é conductio rei suae przez prawo justynianskie po-
stluzyla nam na wstepie niniejszego artykulu za punkt wyjscia przy za-
kwalifikowaniu do sfery prawa lokalnego, prawa dochodzacego do glosu
w niniejszym wspélczesnym Justynianowi dokumencie.

Inaczej rzecz wyglada w prawie pozniejszym, pojustynianskim. W szcze-
golnosci zwraca naszg uwage przepis Bas. 20.1.553, ktéry moéwi: "Eav
0 davewotic podwen t@ yoewotf) To &véyuoov, avtog uiv Exer xatd tol wodotod
dyoyhv, 6 8¢ yoewotijs od% Few ratd tob woddoavrog Gywyiv.

Zestawiajac ten przepis z naszym dokumentem musi nas uderzyé
zbieznosé sytuacji prawnych, wystepujagcych w obu punktach. Zardéwno
w jednym, ,ak i drugim wypadku mamy do czynienia z oddaniem przez
zastawnika w dzierzawe zastawcy rzeczy obcigzonej prawem zastawu.
Bas. 20.1.55. formuluje te sytuacje w sposéb teoretyczny. Papirus stras-
burski byltby jej pierwszg — o ile nam wiadomo — ilustracja w zywej
praktyce. Réznice terminologii — tu évéyvgov, a m nas hipoteka — nie
ma, w Swietle poczynionych przez nas na wstepie uwag o przemiennym
stosowaniu obu terminéw w nomenklaturze bizantyjskiej, zadnego zna-
czenia. Korzystna sytuacja wierzyciela w stosunku do dluznika-conduc-
tora, ktéra, jak to zauwazyliSmy w przypadku papirusu strasburskiego,
byla glownym motorem takiego, a nie innego uksztaltowania stosunkow
prawnych miedzy stronami, podkre§lona jest rowniez w tekscie ustawy
bizantyjskiej.

Przedstawiony tu zwigzek miedzy sformulowaniem tekstu bazylik,
a sytuacja prawng zachodzaca w P. Strasb. 248 ma swoja szczegblng wy-
mowe. Conductio rei suae zanim stalo sie dopuszczalne w prawie pojusty-
nianskim, bylo, jak wyraznie wida¢, stosowane juz na kilka wiekoéw wcze-
Sniej w praktyce prowincjonalnej.

Jezeli przepisy oficjalnego prawa justynianskiego tak stanowczo for-
mulujg niedopuszczalno$é conductio rei suae, to praktyka prowincjonalna
idzie wyraznie w odwrotnym kierunku. Toruje sobie tutaj droge lokalny
usus prawny, ktéry w widocznej kolizji z obowigzujacym ustawodawstwem
wchodzi $mialo w zycie, o ile zastosowanie jego odpowiada praktycznym

34 Podobne postanowienie znajdujemy w Edictum Theodorici c. 136: Si quisquam
rem suam nesciens a possessore conduxerit, nihil sibi praeiudicat: sed de proprietate
ipsius agere poterit.

% Por. Th. Mayer-Maly, o. ¢, s. 118 nn.

3% Por. Th. Mayer-Maly, 0. ¢, s. 62 n.
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potrzebom stron. Swiadczy o tym dobitnie papirus strasb., nawet jesli
przyjmiemy, ze nie wszystkie wysuniete przez nas przypuszczenia odpo-
wiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy.

W $wietle powyzszych uwag widaé¢ zatem, ze dopuszczalno$é¢ conductio-
nis rei suae wyrobita sobie prawo obywatelstwa, najpierw w praktyce
prowincjonalnej, a dopiero pézZniej zostala uznana przez oficjalne, pan-
stwowe ustawodawstwo. Wiszystko zdaje sie wskazywa¢ na to, ze uznanie
to nastapilo na drodze wplywu prawa lokalnego na prawo oficjalne, gdzie
instytucje prawne torujg sobie, poprzez prowincjonalng praktyke, droge
do uznania oficjalnego i zostajg przejete przez oficjalne normy. Takich
wypadkow dla okresu weczeSniejszego zna nauka znacznie wiecej. Pozwo-
limy sobie odwolaé sie w tym wzgledzie do badan R. Tauben-
schlaga?’.

Niniejszy przypadek wydaje sie by¢ jeszcze jednym przejawem tego sa-
mego zjawiska. Jest ono dobitnym dowodem Zywotnosci lokalnego usus,
a jednocze$nie uzmystawia nam, jakimi drogami szed! w epoce pbdinego
cesarstwa rozwdj instytucji prawnych.

37 Der Einfluss der Provi'rizialrechte auf das roémische Privatrecht, Atti del con-~
gresso intern. di dir. rom. Pavia 1934, vol. I, s. 283 nn.






