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DZIAL |l
Historya rzymskiego prawa prywatnego.

Czes¢ Il. Poszczegdine stosunki prawne.

Rozdzial I. Prawa rzeczowe.
A. Pojecie praw rzeczowych i ich rodzaje.

180. Prawa rzeczowe okredlilem (I. 233) jako prawa bezwzgle-
dne, ktére daja uprawnionemu mozno§é zuzytkowania dla siebie rze-
czy zmyslowych; mozZna to wyrazié i w ten sposéb, Ze dajg upra-
wnionemu bezpoérednie wladztwo nad rzecza. Nalezy do nich prze-
dewszystkiem wlasno§é, oprécz niej za$ szereg praw na rzeczy cudzej
(iura in re aliena). W§réd tych ostatnich dogmatyka wyréznia naj-
pierw zastaw jako prawo uboczne, akcesoryjne, sluzace do zabezpie-
czenia wierzytelno§ci. Reszta praw rzeczowych da sie rozlozyé na dwie
grupy: na prawa ograniczone co do czasu lub rozmiaru, ktére przed-
stawiaja sie jako ograniczenia cudzej wlasnosci, a ktére dzi§ laczy
sie pod nazwa sluzebnodei, i prawa tak zblizone do wlasnoéei, ze
z niej drobne ledwo pozostawiaja szezatki, mianowicie prawo wieczy-
stej dzierzawy (emfiteuza) i prawo powierzchni (superficies). Odre-
bnem zjawiskiem jest posiadanie tzn. stan faktycznego wykonania
prawa, otoczony szczegéllnie uksztaltowang ochrong prawng. Posiada-
nie rzeczy bylo historyeznym punktem wyjscia tej ochrony, ktéra zre-
sztq w Rzymie nie zmierzala bynajmniej do zapewnienia posiadaczowi
moznoS§ci korzystania z rzeczy, lecz z calkiem innych wyrosla pobu-

«dek. Nastepstwem tej ochrony bylo jednak dla posiadacza sui generis

bezposrednie wladztwo nad rzeczg i z tego wzgledu laczy sie zazwy-
czaj nauke o posiadaniu z nauka o wlasnosei.

181. Wszystkie prawa rzeczowe polegaja na absolutnym zakazie
wplywania na pewng rzecz w pewien sposéb, a tylko blizsze okresle-

S. Wréblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiege II. i



2 Prawa rzeczowe. Wlasno§é.

nie tego niedozwolonego wplywu zmienia sie w miare tego, o jakie
prawo rzeczowe chodzi. Zakazowi absolutnemu towarzyszy niekiedy
nakaz zwrécony do pewnej oznaczonej osoby np. przy obowigzku sg-
siada do naprawy Sciany, na ktérej drugi sgsiad ma prawo opieraé
swéj dom; ze w Rzymie wypelnienia tego obowigzku dochodzi sie
zapomocq actio in rem, to nie czyni go jeszcze czeScig skladowg
prawa rzeczowego, tlémaczy sie za§ tem, iz obowigzek cigzy na ka-
zdym sgsiedzie, moina wiec powiedzie¢ »non hominem debere sed
reme«. Tam natomiast, gdzie brak normy absolutnej, niema prawa
rzeczowego w przyjetem tu znaczeniu: jezeli np. przy zastawie na
wierzytelnoSei przyjmiemy, Ze zastawnik ma wlasne prawo do trze-
ciego dluznika, jego zastaw nie jest prawem rzeczowem. Chcgec mu
je przypisaé, trzeba wierzytelnosé traktowaé jako rzecz niezmyslowa
i na tej rzeeczy przyznaé mu wladztwo bezpoérednie; wykrzywia sie
przez to i pojecie rzeczy (I. 318) i pojecie wladztwa. Mozna dzi§
atoli zaliczyé do praw rzeczowych takze t. zw. prawa na dobrach
niemateryalnyech np. wlasnoS§é autorska, albowiem celem jej jest daé
autorowi monopol zuzytkowania dziela, a istote prawa tworzy abso-
lutny zakaz.

B. Poszczegélne prawa rzeczowe.
I. Wlasno§é.

1. Pojecie i historya.

182, Wlasno§é dzi§ to stosunek prawny, ktéry rzecz zmyslowa
w najszerszej mierze poddaje wladzy jednostki tzn. wyklueza innych
od wplywu, a zastrzega ten wplyw czyli swobode rozrzadzania rzecza
dla wlaSciciela; jezeli rzecz nalezy do osoby prawniczej, jest w naj-
szerszej mierze oddana na sluzbe celu, ale stosunek ten mozna dla
uproszezenia przedstawienia uwazaé za wlasno§é osoby prawniczej.
Istote stosunku stanowi zakaz, by nikt nie wplywal na rzecz cudza;
zakaz ten nie dotyka wladciciela, ktéry przez to zyskuje »wladze«
nad rzecza, bo z jednej strony moze sam z niej korzystaé, z drugiej
strony usungé moze préby mieszania sie obeych. W jakich grani-
cach wplyw obey jest wykluczony, a wlascicielowi przyznana swo-
boda dzialania, o tem rozstrzygaja przedewszystkiem wzgledy do-
bra publicznego. Jezeli ten element publiczno-prawny wylgczymy
z rachunku, wlasno§é okazuje si¢ uprawnieniem najszerszem z wszy-
stkich, ktére rzecz oddaja w sluzbe jednostki lub celu. Ze wzgledu
na 6w element publiczno-prawny nie mozna jej nazwaé pelnig wladzy
nad rzeczg; zwlaszeza przy nieruchomosciach liczne przepisy prawa



Tre§é wlasnosei. 3

krepuja wlascicielowi rece- lub tez zmuszaja go do znoszenia obcego
wplywu czy to w interesie sasiadéw, czy wprost w interesie ogélu.
- Do stosunkéw sgsiedzkich wréce; z ograniczen w interesie ogélu wy-
mienié nalezy »riparum usum publicumc« tj. zasadé, Zze wlasciciel brzegu
musi kazdemu pozwoli¢ na uzywanie brzegu, o ile tego potrzeba do
uzywania rzeki publicznej; obowigzek vicini proximi do viam prae-
stare, jezeli prowadzaca obok jego gruntu via publica ulegla zniszcze-
niu — przypadek wywlaszezenia, ktére zreszta juz w dawnym Rzy-
mie mialo niewatpliwie szerszy zakres, a dzi§ stanowi jedng z najwa-
zniejszych instytucyi dobra publicznego; podobne wywlaszczenie prze-
widziane przez kompilatoréw, si quis sepulchrum habeat, viam autem
ad sepulchrum non habeat (wlasciciel gruntu musi praestare iter iusto
pretio); przyznane kazdemu przynajmniej od kofica 4. wieku po Chr.
prawo do poszukiwania laboriosis effossionibus mineraléw na cudzym
gruncie za oplatg dziesieciny na rzecz wladciciela gruntu, kiéry we-
dlug rzymskich pojeé jest takze wlaScicielem zloza mineraléw; wre-
szcie liczne przepisy natury policyjnej np. przepisy 12 tablic, wzbra-
niajace grzebaé i pali¢ zwloki w obrebie urbis, przepisy budowlane
z czas6w cesarstwa itp. Tej wladzy, jaka pozostaje wlascicielowi, nie
mozna jednak — mimo powyzszych ograniczefi — rozkladaé na kata-
log poszczegdlnych uprawniefi. Trzeba poprzestaé na stwierdzeniu, Ze
wsréd praw prywatnych na rzeczy wlasnosé daje najszersze wladztwo;
katalog uprawniefi nie zdola nigdy wyliczyé ich wyczerpujaco zwla-
szeza, ze w toku rozwoju zmienia sie ciagle zakres wymagan dobra
publicznego, z drugiej za§ strony tylko taka wzgledno§é definicyi
pozwala méwié o wlasno§ci mimo istnienia cudzych praw na rzeczy
(recte dicimus fundum totum nostrum esse, etiam cum ususfructus
alienus est). Pdki istnieje uzytkowanie, wladza wlasciciela prawie Ze
nie istnieje; mimo tego jest on wlascicielem, bo wraca do pelnego
prawa z chwilg zgadniecia uzytkowania, podezas gdy uzytkowea po-
zostaje uzytkoweg mimo zgadnigcia wlasnosci. Chege te rozprezliwosé
wlasnoéci zaznaczyé w okre§leniu, musi sie zaznaczyé, ze wlasno§é
jest prawem najdalej siegajacem w tej dziedzinie, do ktérej nie roz-
ciggaja sie ograniczenia publiczno-prawne.

183. Wlasno§é tak pojeta jest zawsze jedna; nie mozna w niej od-
rézniaé rodzajéw. Nie mozna przedewszystkiem wlasnosei »czasowej«
przeciwstawiaé wlasnodci »wieczystej« i odnawiaé zarzuconej juz
W swoim czasie dystynkeyi miedzy dominium revocabile i irrevocabile
(por. I. 395, 398). Wilasno§é oderwana od kwestyi czasu jest tylko
slowem; musimy jg umiesci¢ w kategoryi czasu, a wéwezas przedstawi
nam sie jako prawo wieczyste tj. czasowo nieograniczone. Jesli te

1%



4 Wlasno§é czasowa. Dominium directum i utile.

wstege bez kofica potniemy na kawalki, wéwezas tylko ten kawalek
bedzie wlasnoécia, ktéry nie ma konca; »wlasnosé«, o ktérej wiemy,
ze zniknie np. z nadejSciem pewnego terminu, nie posiada tych zna-
mion, ktére charakteryzuja wlasno§é prawdziwa, a mniemany »wla-
Sciciel« czasowy ma tylko prawo na rzeczy cudzej, zblizone do uzy-
tkowania. Tej istotnej réznicy nie usunie zwrot, Ze ograniczenie cza-
sowe pociagga za soba ograniczenie treSci, ale istnienia wlasnosci nie
wyklucza; wlasno§é, przy ktérej ograniczenie tredci jest konieczng
i nieunikniong wlasciwoscia, a ktéra nigdy jako pelne prawo wystapié
nie moze, nie jest juz wlasno§cig ograniczona, lecz prawem innego zu-
pelnie typu. GdybySmy za$ ograniczenia wlasciciela czasowego usuneli
zamieniamy go wprawdzie na wlagciciela rzeczywistego, ale tem samem
drugi interesowany staje sie wladcicielem przyszlym, przestaje wigc
byé wlaScicielem; nadzieja uzyskania prawa nie jest jeszcze spo-
dziewanem prawem i nie staje si¢ tem prawem nawet wéwezas, gdy
te nadzieje otoczy opieka prawna tzn. gdy sie zawiedzionemu po-
zwoli pociggnaé wlasciciela do odpowiedzialno§ei np. za zniszczenie
rzeczy lub za odstgpienie jej osobie trzeciej, bo te §rodki prawne
opierajg sie¢ wlaSnie na zalozeniu, Ze pokrzywdzony do wlasnosei
nie doszedl. Podobnie oceniaé nalezy takze odrdéznienie wlasnosci
gléwnej czyli zwierzchniczej (dominium directum) i wlasnosei uzy-
tkowej (dominium utile), porzucone wprawdzie przez dzisiejsza dogma-
tyke, wazne jednak dla historyi wlasnosci gruntowej od §redniowiecza
do czaséw dzisiejszych. Prawo rzymskie, w szczegblnoSei takze prawo
Justynianskie, dawalo w pewnych przypadkach temu, kto mial obli-
czone na dluzsze trwanie prawo na rzeczy cudzej, utilem actionem
in rem, uksztaltowang na wzér skargi wlagciciela. Glossa dorobila do
tej skargi podstawe (matrem actionis), mianowicie nieznane Zrédlom
dominium utile, a konstrukeye te zastosowala do stosunkéw lennych
i poddafnczych. PézZniejsze czasy — nie bez wplywu wyobraZenia
prawa germanskiego, Ze wladcicielem jest kazdy, kto korzysta z rze-
czy — zlaczyly z ta konstrukeya my$l, Ze wlasno§é jest podzielona
miedzy tego, kto z rzeczy korzysta, a tego, kto z rzecza w zadnej
nie zostaje stycznosci, lecz pobiera tylko od owego »wlasciciela uzy-
tkowego« pewne oplaty i jedynie wyjatkowo, po zgasnieciu wlasnosci
uzytkowej, dochodzi do pelnego prawa. Mys§l powyzsza wplynela w nie-
jednym punkecie na uksztaltowanie powyzszych stosunkéw, w szcze-
g6lnoSci na umocnienie stanowiska wasala itp. Spotykamy ja jeszcze
np. w kodeksie cywilnym- austr. z r. 1811; dla dzisiejszego prawa nie
ma znaczenia, raz dlatego, Ze teoretyczna jej blednosé¢ jest ogdlnie
uznang, powtére dlatego, poniewaz rozwdéj gospodarczy doprowadzil



Wzglednosé pierwotnej wlasnosci. 5

w 19. wieku do uwlaszezenia tych, ktérzy ziemie mieli istotnie w re-
kach, wiec do zanikniecia zjawiska, ktére okre§lano jako wlasno§é
podzielona.

184. W czasach historycznych Rzymu wlasno$é jest od poczatku
wlasno$cig indywidualng. Z spdélnej gospodarki rodéw niema w ftej
wlasnodci, jaka spotykamy w najdawniejszych Zrédlach, zZadnych
uchwytnych §ladéw (nawiasowo zauwazam, zZe termin »wlasnosé ro-
dowac« grzeszy nieScisloScia, bo lgezy rzeczownik z przymiotnikiem,
ktéry istotne cechy rzeczownika wyklucza), a i rodziny za podmiot
wlasnosci owych czaséw uwazaé nie mozna (I. 8). Wlasno§é rzymska
wystepuje nadto zd. m. odrazu jako prawo bezwzgledne, odpowia-
dajace w zupelno$ci okreSleniu, jakie dalem wyzej z stanowiska no-
woczesnej dogmatyki. W nowszych czasach kwestyonuje sie czesto
ten jej charakter; nie brak zwolennikéw pogladu, ze dawala ona
wogdle tylko ochrone przeciw zlodziejowi, a opréez tego pozwalala
nabywey zadaé ochrony od poprzednika, od ktérego rzecz nabyto
(auctor). Zaznaczylem juz, ze ta préba przeniesienia do dawnego
Rzymu wyobrazenn prawa greckiego i germafiskiego nie ma w 7ré-
dlach rzymskich punktu oparcia. Brak terminu — slowa »dominiume,
sproprietas<, pochodza dopiero z koneca republiki — nie dowodzi oczy-
widcie niczego; to tez argumentéw szukano w rzymskim procesie
o wlasno§é za legisakcyi. Podniesiono, Ze slowa powoda »meum esse
aio« nie mogly oznaczaé prawa bezwzglednego, bo skarga oparta na
tem smeum esse« nie przeciw kazdemu odnosi skutek, kto rzecz po-
woda ma w rekach; stad wydobyto wniosek, iz »meum esse« oznacza
tylko zjawisko faktyczne, nie prawo wlasnodci. Wniosek ten nie da
sie utrzymaé, skoro od poczatku nabywea a non domino przez usus
dopiero uzyskuje takie stanowisko, jakie ma odrazu nabyweca a do-
mino; wzgledng za$§ bezskuteczno8é skargi wladciciela latwo zd. m.
wytlémaczyé karng naturg pierwotnej ochrony i wynikajacemi stad
wlaSciwo§ciami pierwotnego procesu, ktére umozliwiaja pozwanemu
formalne oczyszczenie sie z zarzutu bezprawia i na tej podstawie daja
mu wygrana. Ze do tego nie wystarczy powolaé sie na auctora, do-
wodzi juz istnienie usucapionis; zauwazy¢ zreszta trzeba, Ze gdyby
nawet obrona taka byla dostateczng i gdyby powéd w tych warun-
kach nie mégl liczyé na zwyciestwo, to znaczyloby tylko tyle, ze wla-
snosé pierwotna jest nietrwala i latwo sie kruszy, ze od faktycznego
stosunku do rzeczy jest wiecej zawisla, niz w czasach péZniejszych,
nie moznaby za§ stad wywodzié, jakoby byla tylko stanem fakty-
eznym, nie uprawnieniem. To tez jako gléwny argument za »>wzgle-
dnoscig« pierwotnej rzymskiej wlasnosci przytacza si¢ réwnosé stron
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w procesie: skoro nietylko powéd wystepuje z windykacya tzn.
z twierdzeniem >meum esse«, ale i pozwany kontrawindykuje tzn. z swej
strony powtarza »meum esse aio¢, to chodzi widoeznie, jak w greckim
procesie, o to tylko, kto ma lepsze prawo, nie o to, czy powéd jest
wladcicielem w znaczeniu péZniejszem; skutkiem tego ciezar dowodu
czy prawo dowodu rozlozone sg na obie strony, podeczas gdy pézniej
dowdéd nalezy tylko do skarzacego, ktéry wykazaé musi swe prawo
bezwzgledne, a wykazawszy je wyklucza tem samem istnienie ta-
kiego prawa u przeciwnika. Juz atoli z stanowiska logiki uznaé
trzeba, ze kwestya dowodu w procesie i kwestya natury spornego
prawa sa od siebie niezalezne: wszak natura prawa nie ulega zmia-
nie, choé dowdd bedzie tak lub inaczej rozloZzony. Jezeli sie od wla-
§ciciela na poczatek wymaga tylko pewnego ulamka dowodu np. do-
wodu, ze rzecz kupil, to taki ulamek daé moze i pozwany; jezeli
sie¢ jednak powodowi pozwoli teraz uzupelnié reszte tzn. istnienie wla-
snosci, a po takiem uzupelnieniu rozstrzygnie na jego korzy$é, wéw-
czas wlasno§¢é wytrzymuje zwyciesko kazde poréwnanie t. zn. jest
prawem bezwzglednem, nietylko prawem »wzglednie lepszem« (I. 236),
choé w poczatkowem stadyum procesu pozwany mial prawo czy
obowiazek dowodu. Mniejsza jednak o dyalektyke; wazniejszem jest
to, ze w rzymskim procesie legisakeyjnym niema takiej nawet r6wnosei
stron. Historyczne znaczenie kontrawindykacyi lezy w tem, ze wedlug
pierwotnych wyobrazefi obie strony okazaé¢ musialy réwna wiare
w sluszno§é swych uroszezen i réwng energie w ich obronie, jezeli
mialo wogéle dojsé do procesu. Proces to ultima ratio; przed ta osta-
tecznosciag zada sie od stron licytacyi co do stopnia pewnoSci siebie,
a kto przerwie licytacye przed dojSciem do przepisanej granicy, ten
przegral sprawe bez procesu. Jednym z objawéw tej mysli, ktérej 1a-
cznod§é z pierwotnym procesem stwierdza takze prawo poréwnawecze,
jest wlasnie koniecznodé kontrawindykacyi: jezeli pozwany chce
wdaé sie w spér tzn. nie chce stracié rzeczy bez procesu, musi daé
odpér formalnie réwny zaczepce, a w dalszym toku postepowania
musi zaryzykowaé réwna stawke (sacramentum). Przedmiotem sporu
nie jest jednak »meum esse« jednej i drugiej strony. Spér toczy sie o to
tylko, czy pozwany iniuriad (contra) vindicavit, czy opér jego byl uzasa-
dniony, czy przeciwnie udaremnil bezprawnie dochodzenie wlasnosei:
taki zarzut podnosi skarzgcy, od tego zarzutu ma sie oczyS§cié po-
zwany, a Ze w tym punkecie niema juz réwnoSei stron, tego najlepszym
dowodem jest fakt, iz pozwany nie odpowiada takim samym zarzu-
tem pod adresem powoda, nie twierdzi, by wystapienie powoda sta-
nowilo »iniuria vindicare«. W ten spos6b pytanie co do wlasnosci po-
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woda wystepuje w sporze jako pytanie, czy opér pozwanego byl
bezprawiem: kwestya cywilna zostaje owinieta w kwestye karna, co
z wiadomoé&ciami o dawnem prawie rzymskiem doskonale harmonizuje
(I. 442 n., 465). Jezeli za§ sprébujemy wydobyé z tej sprawy karnej
wnioski dla natury prawa wlasnosci, to zobaczymy, ze kazdy posia-
dacz cudzej rzeczy, wdajacy sie w spér, traktowany jest jak przeste-
pca, o ile nie wykaze swej niewinno§ci. Na tej podstawie nie mozna
chyba bezwzglednej natury dawnej rzymskiej wlasno§ci podawadé
w watpliwosé.

185. W prawie dzisiejszem wlasno§é jest zawsze jedna i ta sama;
w Rzymie znany dualizm prawa wystepuje takZe w odréznieniu
wlasnoéei cywilnej (dominium ex iure Quiritium — stad wlasno§é
kwirytarna) i wlasno§ei prawa pretorskiego. Wlasnoéé cywilna, ogra-
niczona moze poczatkowo do res mancipi, obejmuje potem takze res
nec mancipi, zawsze jednak istnieje tylko na rzecz obywateli i tylko
na przedmiotach prawu cywilnemu podleglych, a do powstania wy-
maga jednego z sposobéw nabycia, uznanych przez prawo cywilne
(wiec np. maneypacyi lub in iure cessionis, jezeli ma powstaé na res
mancipi przez przeniesienie inter vivos). Kto nabyl rzecz w inny sposéb
(np. rem mancipi drogag tradycyi, ktéra oparta byla na ius gen-
tium, a prawu cywilnemu znana jako sposéb przeniesienia wlasnoS$ci
tylko co do res nec mancipi), nie stawal si¢ wladcicielem wedlug
prawa cywilnego, a tak samo niema wlasno§ci cywilnej na rzecz cu-
dzoziemca, ani na gruncie prowincyonalnym. W tych wszystkich przy-
padkach niedopisywaly §rodki ochrony, przez ius civile wytworzone;
opieke dawal pretor na podstawie swego imperium. Dawal jg przede-
wszystkiem peregrinom, kitérzy uzyskali monopol prawny na podsta-
wie wlasnego ius civile lub rzymskiego ius gentium; techniki ochrony
nie znamy, ale fakt ochrony jest niewatpliwy, skoro sluzy im np. za-
strzezona w prawie rzymskiem wlascicielowi skarga ex lege Aquilia
z powodu uszkodzenia rzeczy, przerobiona dla peregrina przez do-
danie fikecyi »si civis esset«<. Podobna ochrone daje prawo pretorckie
tym, ktérzy po podboju rzymskim zatrzymali (agri redditi: I. 35) lub
na zasadzie ius gentium uzyskali wladze¢ nad gruntem prowincyi.
Wiladze te okresla Gaius 2, 7 stowami »possessio et ususfructus«; siega
ona jednak mimo tego réwnie daleko, jak wlasno§é rzymska, i ko-
rzysta z skargi, wzorowanej na skardze z wlasno$ci cywilnej, a ozna-
czanej w Zrddlach klasyeznych ta sama nazwg »vindicatio«; Ze sie
populum wzglednie panujacego pojmuje jako wlasciciela, to tylko
forma my§lenia, ktéra ma usprawiedliwié¢ naloZenie na ziemie pro-
wineyonalng ciezaréw publicznych. I tam jednak, gdzie nie bylo sub-
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jektywnych ani objektywnych przeszkéd powstania wlasnosei kwiry-
tarnej, dawala sie¢ nieraz odezuwaé potrzeba ochrony pretorskiej. Je-
zeli wlaSciciel kwirytarny nie dokonal mancypacyi ani in iure ces-
sionis, lecz wreczy! tylko rem mancipi nabywecy, nabywea nie stawal
sie wladcicielem, byl wigc wobec skargi poprzednika bezbronny i nie
mial srodkéw do odzyskania rzeczy, gdyby ja utracil; prawo cy-
wilne otwieralo mu droge do nabycia wlasnosci przez zasiedzenie,
ale az do uplywu zasiedzenia zostawialo go bez ochrony. Pretor
daje mu ochrone i czyni go przez to wlascicielem bonitarnym — na-
zwa wzieta stad, iz klasycy stanowisko takiego nabywey okre§lali
slowami »rem in bonis habet«. Nabywca dostaje pretorskg skarge
(actio Publiciana), przerébke skargi z wlasnoSci cywilnej, tak przeeciw
wladcicielowi kwirytarnemu, jak i przeciw trzecim, a w razie potrzeby
dostaje ekscepcye wobec skargi wlasciciela kwirytarnego. Kiedy edykt
stworzy! te srodki — spotykamy je calkowicie wyksztalcone juz z po-
czatkiem cesarstwa u Sabina — woéwezas co do res mancipi »divisio-
nem accepit dominiume (Gaius 2, 40): mamy w teoryi podwéjng wla-
sno$¢ na jednym przedmiocie, ale panem jest w rzeczywistosci wla-
§ciciel bonitarny, ktéry prawo swe moZe takzZe przenosié np. droga
tradyeyi, podeczas gdy wlasciciel kwirytarny ma tylko nudum ius
Quiritium tzn. tytul wlasciciela, a drobne ulamki prawa sluzg mu
tylko co do niewolnikéw (I. 250: do pelnego wyzwolenia trzeba i jego
woli, a patronem staje sie w tym razie wlasciciel eywilny). Wszystkie
powyzsze réznice znikaja w prawie Justyniafiskiem. Zostaje jedna
wlasno§é, przy ktérej nabyciu dawne przepisy prawa §ciSle narodo-
wego zadnego nie maja znaczenia, ktéra tedy jako wlasno&é iuris
gentium wzglednie prawa pretorskiego okresli¢ mozna.

2. Nabycie i utrata wlasno#ci.

186. Mimo napisu méwié tu bede tylko o nabyciu wlasnoéei, bo
utrata albo schodzi sie z nabyciem albo tez stwarza rem nullius
tzn. jeden z warunkéw nabycia wlasnoS§ci przez zawlaszezenie. Z przy-
padkéw nabycia uwzgledniam tutaj tylko nabycie pod tytulem szcze-
g6lnym tzn. nabycie wlasnodci jako takiej; o nabyciu wlasnosci jako
nastepstwie nabycia pod tytulem ogélnym przy egzekucyi (I. 481 n.)
i dziedziezeniu wspomnialem juz, a do dziedziczenia wréce w prawie
spadkowem. Przy nabyciu pod tytulem szczegélnym najwazniejszg
dla dogmatyki jest réznica miedzy nabyciem pierwotnem i pocho-
dnem (I. 501 n.); traktujac rzecz historycznie wyjs§é nalezy od réznic
migdzy ius civile i ius gentium z jednej, ius civile, ius honorarium
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i prawem cesarskiem z drugiej strony. Kazdy z tych dwéch kon-
trast6w obejmowaé wlaSciwie winien wszystkie sposoby nabyecia;
rzymsey prawnicy kombinuja jednak rzecz tak, Ze osobno przedsta-
wiajg nabycie wedlug dawnego prawa narodowego bez udzialu edyktu,
osobno nabycie ex iure gentium, ktére zyskalo uznanie prawne bez
interwencyi magistratury, osobno wreszcie te sposoby nabycia, kt6-
rych uregulowaniem zajelo si¢ prawo pretorskie wzglednie prawo
cesarskie.

A. Dawne ius civile.

187. Wedlug prawa tego okresla sie przedewszystkiem nabycie
wlasnosci na res mancipi. Naleza tu pierwotne nabycie gruntu ital-
skiego na podstawie aktu wladzy panstwowej (np. przez przydzial indy-
widualny dla kolonistéw: ager divisus et assignatus) oraz takiez naby-
cie ruchomosci (np. jeic6w wojennych, ktérzy sub corona venibant);
nabycie jest w tych przypadkach pierwotne, bo pafistwo nie jest wow-
czas wladcicielem w znaczeniu prawa prywatnego, a i w prawie
péZniejszem nabycie od fiskusa ma charakter nabycia pierwotnego
(I. 500 n.), choé fiskus jest osobg prawniczg. Wazniejsze sg sposoby
nabyecia pochodnego. Pomijajac pochodne nabycie droga zapisu, o kté-
rym bedzie mowa w prawie spadkowem, oméwié tu nalezy mancy-
pacye, in iure cessionem oraz adiudicationem (przysadzenie); zacho-
dzace ewentualnie przy nabyciu braki usuwa najwazniejszy z pierwo-
tnych sposobéw nabyecia tj. usuecapio.

188. Forme mancypacyi i in iure cessionis oraz ich rozwéj history-
czny przedstawilem juz poprzednio; zwrécilem takze w innem miejscu
(I. 347) uwage na abstrakeyjny ich charakter. Obligacyjne skutki
tych aktéw, w szczegélnosci odpowiedzialno§é mancypujacego, przed-
stawie¢ w nauce o zobowigzaniach; co do skutkéw rzeczowych pod-
kregli¢ nalezy nastepujace punkta:

a) Pozbywajgcy rzecz musi byé wlascicielem kwirytarnym i mieé
pelng zdolno8§é do dzialania. Wyjatek od drugiego warunku zachodzi
o tyle, Ze przy ograniczonej zdolno$ci brak moze byé uzupelniony
auctoritate tutoris wzglednie consensu curatoris, a za niezdolnego
moze aktu dokonaé powolany na podstawie ius civile zastepca usta-
wowy (I. 412); jedno i drugie oczywiScie tylko woéwcezas, gdy na
przeszkodzie nie stoi zakaz alienacyi.

b) 1 wiasciciel zdolny do aktu nie moze przenies¢ wlasnosci, jezeli
zakaz alienacyi przeniesienie uniemozliwia. Przykladem takiego za-
kazu jest od poczatkéw cesarsiwa przepis o gruncie italskim jako
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posagowym: maz nie moze go pozbyé, wige i mancypowaé »quamvis
ipsius sit vel mancipatum ei dotis causa vel in iure cessum vel usu-
captume« (Gaius 2, 63).

¢) Wiadomo juz, ze dolgczenie warunku do mancypacyi i in iure
cessio pozbawia akt skutecznoei; inna kwestya, czy w pewnych
przypadkach przejScie wlasnosci nie zawislo z woli ustawy od spelnie-
nia sie jakiego§ warunku. Justynian w I.2, 1, 41 uezy, Ze przy vendi-
tio et traditio wlasno§é przechodzi na nabywece tylko wéwezas »si
venditori pretium solverit vel alio modo ei satisfecerit« i odnosi te
zasade do ust. 12 tablic. Znaczenie jej dla tradycyi oméwie w dal-
szym ciagu; skoro przyjmiemy, ze takie zawieszenie przejécia wla-
snosci znala ust. 12 tablic, to musimy przypuscié, zZe odnosila je do
manecypacyi. Cel takiego przepisu zrozumieé latwo: choé liczenie czy
wazenie ceny usunieto poza ramy aktu, ustawa utrzymaé chce mimo
tego dawny stan prawny. W kazdym atoli razie zasada ta nie obo-
wigzuje przy mancypacyi klasycznej, ktéra ma charakter abstrakeyjny,
przy ktérej zatem causa vendendi nie moze byé inaczej traktowana,
jak causa donandi itp.; Zrédla méwigce o tradyeyi sg dla mancypa-
cyi bez znaczenia, bo jesli przypu$cimy, Ze tradycye interpolowano,
to zmiana ta mogla wplynaé i na tre§é ustepu. Wynika stad, Ze roz-
woj prawa usung! weze$nie przy mancypacyi te przeszkode nabycia;
przemawia za tem i fakt, Ze przeszkoda ta nie mogla istnie¢ przy
in iure cessio. Usuniecie nastapilo prawdopodobnie przez wprowa-
dzenie do formularza mancypacyi sléw »isque mihi emptus est hoc
aere aeneaque libra«. Uwaza sie je dzi§ za péZniejszy dodatek: wre-
czenie na podstawie tego dodatku kawalka metalu czy — potem —
nummi unius jest wyplatg ceny, jaka sie nalezy przy »imaginariac«
venditio, i umozliwia bezzwloczne nabycie wlasnodci. Dodatek sluzy
tedy do obejécia ustawy; wynalezienie go odpowiada charakterowi
dawnej rzymskiej jurysprudencyi.

d) In iure cessio stosuje sie takze do res nec mancipi. Poniewaz
akt nalezy do ius proprium civium Romanorum, wynika stad, ze wla-
snoS¢ na res nec mancipi jest réwniez wlasno§cia kwirytarng, o ile
tego nie wyklucza przeszkoda subjektywna (peregrinus) ani objekty-
wna (fundus provincialis).

189. Adiudicatio to przyznanie wlasnosci przez orzeczenie se-
dziego, wydane na skutek skargi o rozdzial spélnosei; udzial wladzy
pozwala zestawié je z in iure cessio, a stgd pochodza watpliwosci
jurystéw, czy mozna rzecz przysadzi¢ od pewnego terminu (Vat fr. 49).
Zazwyczaj orzeczenie sedziego nie tworzy praw ani nie przenosiich
z jednej osoby na druga, lecz stwierdza tylko istnienie prawa lub
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istnienie obowiazku do przeniesienia. Gdy jednak szlo o uchylenie
spélnoéci spadkowej, potem takze, gdy szlo o rozdzial wspélwlasnosei,
. pod pewnymi warunkami i przy sporach granicznych, prawo rzym-
skie upowaznia sedziego do przeprowadzenia podzialu lub rozgra-
niczenia w ten sposéb, iz pewne kawalki spélnej rzeczy wzglednie
spornego pasa przyzna poszezeglélnym uczestnikom albo tez calosé
przysadzi jednemu, a wyréwnanie przeprowadzi, nakladajge obowia-
zek do odpowiednich splat w pienigdzu. Komu czes§é rzeczy lub rzecz
cala przysadzono, staje sie odrazu jej wylacznym wlascicielem. Poj-
mujac sp6lnosé jako rezultat kolizyi kilku praw na jednym przed-
miocie, moznaby uwazaé przysadzenie poprostu za przyezyne zgasnie-
cia praw konkurentéw na tem, co jednemu przyznano; skutkiem przy-
sgdzenia byloby wdéwezas nie nabycie wlasnoSci, lecz odpadniecie
ograniczefi. Rzymianie, a za nimi i prawa nowoczesne, pojmuja rzecz
inaczej: widzg tu przeniesienie praw konkurentéw na tego, komu
przysadzono kawalek lub calo§é, a wskutek tego méwia przy przy-
sgdzeniu o nabyciu wlasnosci, co rezultatu praktycznego nie zmienia,
a lepiej odpowiada wyobrazeniom obrotu o przenoszeniu udzialéw.
Przy przeniesieniu tem sedzia orzeczeniem zastepuje czynnosci stron;
nabycie ma jednak mimo tego nature pochodng tak samo, jak gdyby
przeniesienia dokonaly strony. Gdyby skutkiem bledu dzial przepro-
wadzono miedzy posiadaczami bona fide »de alienis fundis quasi de
communibus¢, ten, komu rzecz przysadzono, staje sie tylko posiada-
czem; wlasno§¢ uzyska dopiero przez zasiedzenie. Wogdle za§, jezeli
przysadzenie ma wytworzyé wlasno§é kwirytarna, trzeba do tego
— opréez znanych warunkéw podmiotowych i przedmiotowych —
jeszcze, aby orzeczenie wydano w iudicium legitimum (I. 101). Jezeli
sprawa toczy sie w sferze imperii, przysadzenie przenosi wlasnos§é
tylko na podstawie ius honorarium (adiudicationes tuetur praetor).
Za Justyniana réznica ta nalezy do przeszlodci, choé¢ przy toczone do-
piero co slowa Paula powtérzyla kompilacya.

190. Usucapio odnosi si¢ poczatkowo do przypadkéw, w ktérych
dokonano mancypacyi, ale mancypacya nie przeniosta wlasnosci, bo
np. mancypujacy nie byl wladcicielem lub tez nie mial potrzebnej
zdolnoéci do dzialania, albo §wiadek nie byl civis itp. Zwigzku z man-
cypacya dowodza najdawniejsze Zrédla, ktére lacza usus z auctoritas
tzn. z ta gwarancya, jaka pozbywajacy przy mancypacyi bierze na
siebie: tak juz ust. 12 tablic w slowach »usus auctoritas fundi bien-
nium, ceterarum rerum annuse, ktérych znaczenie jest niewagtpliwie
to, Ze usus daje auctoritatem i gwarancye pozbywajacego czyni nie-
potrzebna; tak lex Atinia z 2. polowy 6. w. ab U. ¢, ktéra usuca-
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pionem co do res furtivae wyklucza w slowach »quod subreptum est,
eius rei aeterna auctoritas esto<. Nabywca nie staje si¢ w takich
przypadkach wlaScicielem; jezeli jednak utrzyma sie przez czas dluz-
szy przy rzeczy, prawo legalizuje stan faktyczny. Przytoczony przepis
ust. 12 tablic uznaje tempus pro auctore, byleby rzecz przez rok
wzglednie dwa lata pozostala pod wladza nabywey, ktéra si¢ okre§la
z punktu widzenia gospodarczego jako »usus<; pdéZniej dopiero
'w miejsce »usus« wchodzi »possessio« i zaczyna si¢ praca nad pra-
wniczem ujeciem tej wladzy. Poczatek usucapionis #!émaczy granice
jej zastosowania. Daje ona wlasno§é wedlug ius civile, mozliwa jest
wiee tylko tam, gdzie zachodzg subjektywne i objektywne warunki
zastosowania iuris civilis. Nabywca musi byé civis, a nabywca ten
powolywaé si¢ moze na usucapionem tylko wobec obywatela, ktére
to zasady wyraza prawdopodobnie przepis ust. 12 tablic: »adversus
hostem aeterna auctoritas esto«; przedmiotem moze byé taka tylko
rzecz, na ktérej moze istnieé wlasno§é prywatna ex iure Quiritium,
co wyklucza usucapionem np. co do forum i bustum (res extra patvi-
monium), a t!émaczy zd. m. réwniez przepis ust. 12 tablic, usuwajacy
z pod usucapio pas graniczny intra quinque pedes, przepis utrzymany
pdéZzniej w mocy juz nie pod wplywem pewnych wyobrazen religijnych,
lecz ze wzgledu na gospodarcze przeznaczenie takiego confinium. Po-
zytywnie wyklucza prawo usucapionem juzto dla ochrony pewnych
intereséw, juz tez z tej przyczyny, Ze niekazdemu posiadaczowi cu-
dzej rzeczy chce daé opieke. Do pierwszej kategoryi naleiy znany
juz przepis co do rzeczy kobiety, pozbytych bez wspdéludzialu opieki
(I. 293); inne przepisy tego rodzaju, wykluezajace usucapionem np.
co do res fiscales, res dominicae (panujacego), wedlug Justyniana
takze co do rzeczy koSciolé6w i piarum causarum, sg znacznie po6-
Zniejsze i mala majg donioslo§é dla historyi prawa. Wazniejsza jest
kategorya druga, do ktérej nalezy przedewszystkiem wspomniany juz
przepis najpierw ust 12 tablic, potem legis Atiniae, o res furtivae.
Furtum dawnego prawa jest pojeciem bardzo szerokiem. Przyjmo-
wano je takze co do nieruchomo$ci, czego bronil jeszeze Sabinus, po-
wolujac sie na mores antiqui; zacie§nienie do ruchomosei uznano do-
piero w poczatkach cesarstwa, a ewolucya pojecia datuje sie dopiero
od ostatnich czaséw republiki (z poczatkiem ostatniego wieku przed
Chr. lex Plautia wyklueza usucapionem co do res vi possessae, co
wskazuje, ze dawny przepis o res furtivae traci juz co do gruntéw
moc obowigzujacg). Co wiecej, za furtum uwaza sie jeszcze w cza-
sach klasyeznych kazde dzialanie, ktére okreslié mozna jako Swia-
domie bezprawne (cum adfectu furandi) przywlaszczenie sobie cudzej
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rzeczy. Pierwotnie nie wymagano zapewne i adfectus furandi; choé
jednak oprzemy sig¢ na pojeciu klasyeznem, to i tak furtum obejmie
cala mase przypadkéw, w ktérych dzi§ niema kradziezy. Furtum
dopuszcza sie nietylko ten, kto zabral rzecz z cudzego posiadania,
ale i ten, kto ja otrzymal jako zaplate rzekomego dlugu, wiedzac,
ze wierzycielem jest kto inny i Ze dluznik errat in persona, a tak
samo ten, kto otrzymawszy ja w prawny spos6b (np. na zabezpiecze-
nie dlugu) potem bezprawnie i §wiadomie »alienam rem vendidit’
et tradidit« (Gaius 2, 50) lub tradowal ex alia causa np. na wyro-
wnanie swego dlugu itp.; jest to pojecie, z ktérego wynika prawdo-
podobnie i pierwotna odpowiedzialno§é pozwanego posiadacza, albo-
wiem widoczne sg §lady, ze tego, ktéry iniuria contravindicavit tzn.
wdal sie w spér, traktuje sie na réwni z zlodziejem (I. 442 n.). Do-
dajmy, ze skutkiem furtum res staje sie furtiva, a to vitium rei wy-
klueza usucapionem nietylko z strony zlodzieja, lecz takze z strony
péZniejszych uczciwych nabyweéw ; dodajmy, Ze przerobienie rzeczy
— przynajmniej wedlug ostatnich jurystéw klasyeznych — nie usuwa
vitium, ze wreszcie wadliwo§é rozciaga sie i na fruetus, o ile dotkniete
byly dzialaniem stanowigcem furtum, wiec w kazdym razie, jezeli np.
przychowek zwierzat byl wydany apud furem, wedlug surowszego po-
gladu juz wéwezas, jezeli byl poczety apud furem: wynika z tego wszy-
stkiego, ze przepis o res furtivae stanowil skuteczng zapore usuca-
pionis w wszystkich przypadkach, w ktérych posiadacz nie zaslugi-
wal na ochrone, a nawet poza granicami tych przypadkéw. Jeszcze
Gaius (L. ¢.) pisze »non facile procedit, ut bonae fidei possessori usu-
capio competat« i z pewnym mozolem wyszukuje przypadki, w kté-
rych »hoc aliter se habet« (np. jeSli dziedzic sprzeda rzecz zlozong
u spadkodawcy, uwazajac ja blednie za czesé skladowa spadku); to
tez juz za republiki pojawia sie widoczna tendencya do zacie$nienia
zakresu vitium. Spotkali§my jgq juz w lex Plautia co do nieruchomo-
§ci, gdzie »res vi possessa« obejmuje znacznie mniej przypadkéw, niz
»res furtivae; dalszym jej objawem jest przepis 1. Atiniae i Plautiae,
usuwajacy przeszkode, skoro rzecz wréei »in potestatem eius cui sub-
repta est«. Przepis ten interpretuja jurySei w sposéb, rzucajgcy jasne
Swiatlo na kierunek rozwoju: przeszkoda znika, skoro rzecz wréci
in potestatem domini, choéby okradzionym byl kto inny, a powrét
przyjmuje sie juz wéwezas, »si vindicandae rei potestatem habueritc.
Ostatnia zasada oznaczalaby niemal porzucenie dawnego przepisu,
gdyby sie ja bralo doslownie; juz glossa jednak odnosi jg do przy-
padku, gdy pozwany zaplacil skarzacemu wladcicielowi litis aestima-
tionem. Z temi ograniczeniami obowigzuje przepis 12 tablic i w pra-
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wie Justynianskiem; podobny charakter ma postanowienie 1. Iuliae
repetundarum z czaséw Cezara, wykluczajace usucapionem tego, co
wbrew ustawom o zdzierstwach darowano naczelnikowi prowineyi,
az wrdéei »in potestatem eius, a quo profectum este.

191. Zmiana prawa rozpoczyna sie z chwila, gdy koniecznosé
mancypacyi porzucono. Lgezy sie to z uznaniem tradycyi za sposéb
nabycia wlasnodci rzymskiej na res nec mancipi, czego nastepstwem
" bylo najpierw zastosowanie w tym przypadku usucapionis, potem
dopuszezenie jej i wéwezas, gdy rem mancipi wreczono tylko naby-
wey (wlasno§é bonitarna). Tradycya byla pierwotnie kupnem realnem,
choé nieformalnem: dowodzi tego nietylko fakt, Ze jeszeze w p6Znych
Zrédlach emere jest czesto réwnoznaczne z tradere, ale i to, Ze juz
po rozdzieleniu kupna od tradycyi wreczenie z tytulu kupna wyka-
zuje szereg wladciwosci, o ktérych zaraz bedzie mowa (titulus pro
emptore i pro soluto; por. co do bona fides nizej s. 19), a ktére o da-
wnym zwigzku wyraznie §wiadezg. Okazaé sie jednak wnet musialo,
ze wreczenie rzeczy sluzyé moze réznym celom gospodarczym, a stad
wynikla konieczno§é blizszego okre§lenia tych okolicznoSei, na pod-
stawie ktérych prawo zlaczyé moze z tradycya nabycie wlasnoSei.
Nabycie takie nastapi np., jezeli rzecz wreczono na podstawie wa-
znego kontraktu kupna, przy ustanowieniu posagu, przy zaplacie
dlugu itp.; otéz te okolicznoSci, ktére usprawiedliwiaja wole przenie-
sienia wlasno§ci po stronie tradenta, oznacza sie jako iusta causa
i od istnienia tej iusta causa czyni si¢ zawislem nabycie prawa. Je-
zeli za§ mimo tradycyi wlasno§é nie przeszla, jezeli zatem dopiero
usucapio ma nabywce przemienié w wladciciela, wéwezas wymaga sie
réwniez, by takie okolicznoSeci usprawiedliwialy jego stanowisko wo-
bee rzeczy, a usprawiedliwienie to, od ktérego zawisla usucapio,
okresla sie¢ jako iustam causam usucapionis. Iusta causa traditionis
usprawiedliwia czynno§é tradenta, iusta causa usucapionis jest ta-
kiemze usprawiedliwieniem stanowiska odbiorcy; réznica punktu wi-
dzenia objawia si¢ w terminologii, bo tam méwi sie, Zze tradycya na-
stapila ex causa emptionis itp. (Gaius 2, 20), tu stanowisko nabywecy
okre§la sie zwrotami pro emptore, pro donato itd. W obu przypad-
kach chodzi jednak poczatkowo o to samo zjawisko, a konieczno§é
iustae causae uznaje sie¢ w obu kierunkach dos§é wezesnie za repu-
bliki; dopiero potem rozchodza si¢ drogi rozwoju. Przy tradycyi wi-
daé wecale predko zmiane pojecia iustae causae w duchu subjekty-
wnym, do ktérej bede mial wnet sposobno§é wrécié. Przy iusta causa
usucapionis, ktéra pézniejsze Zrédla zwia »titulus usucapionis¢, mo-
dyfikacye wywoluje przedewszystkiem to, Ze usum zaczeto w pézniej-
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szych wiekach republiki pojmowaé jako posiadanie rzeczy, zatem
poczatek usucapionis jako nabycie posiadania. Poniewaz posiadanie
mozna nabyé bez tradycyi, zatem nauka o iusta causa odrywa sie
od tradycyi; méwi sie o iusta causa, choé tradyeyi nie bylo, a konie-
czno$¢ iustae causae ujmuje sie w formule, Ze do usucapio wymagana
jest ogélnie iusta possessio. W nastepstwie zas§ i przy tytule usu-
capionis, lubo znacznie péZniej, niz przy tradycyi, zaczyna sie klasé
gléwny nacisk na pierwiastek subjektywny — przy tradyecyi po stro-
nie tradenta, przy usucapio po stronie posiadacza; poczatkowe poje-
cie jest zupelnie odmienne. Jezeli zostawimy na boku znacznie zreszta
péZniejszg usucapionem rzeczy spadkowych pro herede, ktéra wigze
sig SciSle z dawniejsza usucapio hereditatis i dopiero w prawie spad-
kowem moze byé nalezycie wyjasniona, widzimy, ze tytulem jest naj-
pierw wazny akt prawny inter vivos, ktérego treS§é gospodarcza
usprawiedliwia posiadanie i uzasadnia usucapionem. W tych granicach
tre§é gospodarcza aktu moze byé bardzo rozmaita: ta rozmaitos§é od-
réznia tytuly od siebie i daje im nazwy. Mamy wigc tytul pro emp-
tore, jezeli tradycya opiera si¢ na kontrakeie kupna, tytul pro donato
przy darowiznie, tytul pro dote, jesli rzecz wreczono mezowi celem
ustanowienia posagu, ktéry wedlug zasad rzymskich stawal si¢ jego
wlasnoscig itd.; tradycya celem zaplaty dlugu daje tytul pro soluto,
a tylko przy zaplacie dlugu z kontraktu sprzedazy przyjmuje si¢ -—
wbrew logice — tytul pro emptore, co jest reszta dawnego zwigzku
miedzy tradere i emere; wogéle kazdy uklad o przeniesienie wlasnosci
tworzy iustam causam, choéby mu nie dano specyalnej nazwy (p. np.
Julian D. 41, 3, 33, 3: »si mihi Titius, a quo fundum petere volebam,
possessione cesserit«; inny taki przypadek pod nazwa tytulu »pro
suo« u Juliana Vat. fr. 111 co do rzeczy wreczonych narzeczonemu
na posag ante nuptias). Na réwni z tradycya tytulowang stajg jednak
wkrétce inne przypadki nabycia posiadania z wolg dotychczasowego
wladey, jak w szezegdlnoSei nabycie posiadania rzeczy zapisanej przy
zapisie per vindicationem tzn. przy takim zapisie, ktéry legataryu-
szowi daé mégl wlasno§é odrazu, bez przeniesienia z strony dziedzica
(titulus pro legato); w dalszym za§ ciagu przyjmuje si¢ stuszny tytul
i wowezas, gdy akt woli dotychczasowego pana zastgpiony zostal
aktem wladzy np. przy przysadzeniu rzeczy w procesie dzialowym
(titulus pro adiudicato; p. wyzej s. 11) lub przy dekrecie zarzgdzajgcym
ductionem wystepnego niewolnika, skoro jego wlasciciel nie chce
wdaé sie¢ w proces noksalny (przypadek ten wychodzi juz poza ius
civile i jest jednym z objawéw splywania sie tego prawa z ius ho-
norarium). Az dotad naprawia usucapio braki nabycia pochodnego;
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poza te granice zdaja sie wychodzié jurySci rzymsey tylko przy tytule
pro derelicto. Zachodzi on wéwezas, gdy kto§ objal w posiadanie
porzucong rem mancipi lub rzecz porzucong przez tego, kto nie byl
jej wlaScicielem; odstepstwo jest jednak pozorne, bo i tu wola po-
przednika robi miejsce dla nastepcy, a prawo Justynianskie nie bez
racyi zestawia ten przypadek z darowizng. Dopiero kompilacya wpro-
wadza usucapionem takze w przypadkach nabyecia czysto pierwotnego
scum dominium nobis adquiri putamus et ex ea causa possidemus,
ex qua adquiritur« np. jezeli kto§ owladngl cudzem zwierzeciem
w przekonaniu, iz odzyskalo naturalem libertatem i do nikogo nie
nalezy. Przypadki tego rodzaju lacza kompilatorowie pod nazwg ty-
tulu pro suo, pozostawiajac zreszta bez zmiany klasyezny tytul pro
derelicto; klasycy znajg wprawdzie tytul pro suo w niektérych przy-
padkach tradycyi (p. wyzej Vat. fr. 111), zazwyczaj jednak zwrotem
tym okreSlajq nie ten lub 6w tytul usucapionis, lecz jedynie kwalifi-
kacye posiadania, opartego na tytule i przez to nadajgcego sie do
usucapio (Ulp. D. 41, 10, 1 pr.: »ex causa emptionis et pro emptore
et pro suo possideo<). Prawo Justyniafiskie w drugim jeszcze punkcie
odbiega od zasad klasyeznych. Dla klasykéw tytulem jest przede-
wszystkiem wazna i skuteczna czynno§¢é prawna (wedlug dzisiejszej
terminologii titulus verus), ktéra nie doprowadzila do nabycia wla-
snodci skutkiem zewnetrznych przeszkdéd. Nie wystarcza np. kontrakt
kupna z oblakanym, takiz kontrakt niewazZny wskutek zakazu alie-
nacyi (dalej idace zdanie, iz zakaz alienacyi wogéle wyklucza usu-
capionem, nie jest zd. m. uzasadnione, bo Zrédla wykluczaja usuca-
pionem tylko tam, gdzie posiadanie opiera si¢ na alienacyi zabronio-
nej, nie wykluczaja jej u dalszych nabyweéw), kontrakt pod warun-
kiem zawieszajacym przed spelnieniem si¢ warunku; tem bardziej
niema mowy o tytule, jezeli posiadacz »modo emptum vel donatum
sibi existimaverit«. Tytul jest wowczas objektywnem usprawiedliwie-
niem posiadania, ktérego nie zastapi blad posiadacza; z tej samej
racyi bledne przekonanie o braku tytulu nie szkodzi, jezeli tytul
istnieje (si vir uxori donaverit si aliena res donata fuerit, verum est
.81 pauperior is qui donasset non fieret, usucapionem possidenti pro-
cedere : Trebatius-Pomponius D. 41, 6, 3). Juz atoli prawo klasyczne
uznaje pewne wyjatki, dopuszezajae usucapio np. w razie kupna sine
tutoris auctoritate od niedojrzalego, ktérego kupujacy uwaza za
dojrzalego, lub kupna od oblgkanego, ktérego si¢ uwaza za zdrowego,
albo »si non iure legatum relinquatur vel.. ademptum sit¢, gdzie po-
glad taki »post magnas varietates optinuit<. W tych przypadkach
mamy usucapionem mimo braku tytulu, bo niewainy kontrakt czy
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zapis usprawiedliwia subjektywny blad posiadacza i tworzy podstawe
jego dobrej wiary, przestaje jednak by¢ objektywnem usprawiedli-
wieniem posiadania; Julian ujmuje to w formule, ze brak tytulu sta-
nowi przeszkode tylko wéwezas »si nullam iustam causam.. erroris
emptor habeats, i na tej podstawie dopuszcza usucapio »si forte servus
aut procurator, cui emendam rem mandasset, persuaserit ei se emisse
atque ita tradiderit« (D. 41, 4, 11). Kompilatorowie, ktérzy stworzyli
tytul pro suo przy pierwotnem nabyciu, gdzie mégl mieé tylko zna-
czenie subjektywnego usprawiedliwienia, podciagneli pod te rubryke
wszelkie przypadki, ktére dadzg sie podeiagnaé pod formule Juliana
(D. 41, 10, 5); z zasad poczatkowych zostalo tyle, Ze kontrakt niewa-
zny wskutek zakazu alienacyi nie wystarczy. Wystarczy natomiast,
aby tytul istnial jedynie w wyobraZni posiadacza; wymaga sie tylko
tyle, by blad posiadacza co do istnienia tytulu byl usprawiedliwiony
(I. 373). Ogélne dopuszczenie usucapionis na podstawie takiego tytulu,
ktéry sie za glossa oznacza nazwa »putativuse, zmienia zasadniczo cha-
rakter tytulu jako warunku usucapionis. Tytul lgczy sie teraz orga-
nicznie z warunkiem dobrej wiary, a polaczenie to prowadzi do kon-
strukeyi, ze do usucapio potrzebna jest tylko dobra wiara, byleby
te dobra wiare usprawiedliwialy okolicznoSeci, okre§lone jako tytul
Przy tej konstrukeyi dobra wiara nie pochlania jeszcze w sobie ty-
tulu, bo z jednej strony moze jej brakowaé nawet przy titulus verus,
z drugiej strony moze ona istnie¢é mimo braku tytulu, gdy blad po-
siadacza co do istnienia tytulu nie da sie usprawiedliwi¢ (zachodzi
np. w tym punkeie error iuris). Dobra wiara jest sprawg wylacznie
subjektywna, tytul ma charakter objektywny nawet wéwczas, gdy
sluzy tylko do usprawiedliwienia dobrej wiary; praktycznie réznica
objawia sie w tem, Ze tytul trzeba udowodnié, podeczas gdy co do
dobrej wiary dowodu, jak zobaczymy, nie potrzeba. Mimo tego je-
dnak tytul w rozumieniu kompilacyi rézni sie wybitnie od tytulu po-
czatkowego: jest przepojony subjektywizmem, a konsekwencya zmiany
jest i to, ze kompilacya wyklucza usucapionem w razie blednego
przekonania o braku tytulu. Nie usuneli zreszta kompilatorowie §la-
déw pogladu dawniejszego (p. np. co do tytulu pro donato Paulus
D. 41, 6, 1 pr.: »nec sufficit opinari, sed et donatum esse oportet«);
latwo przeto pojaé¢, ze w dogmatyce obok pradu zgodnego z mysla
kompilacyi wystepuje takze prad przeciwny, ktéry obstaje przy ti-
tulus verus, a titulum putativum traktuje jako wyjatek od reguly.
192. Z ustepu poprzedniego wynika, Ze dobra wiara jest po-
Zniejszym warunkiem usucapionis; przemawia za tem i ogélne prawi-
dlo, ze na nastroje wewnetrzne zaczyna prawo na wyzszym stopniu
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rozwoju zwracaé uwage. Spotﬁkamy wprawdzie (Vat. fr. 1) wzmianke,
ze juz veteres za republiki liczyli sie¢ z zla wiarg, ale wzmianka ta
nie jest dokladna, bo w przypadku, do ktérego sie odnosi (alienacya
res mancipi kobiety bez auctoritas tutoris), dla owych veteres istniala
objektywna przeszkoda usucapionis. Inne Zrédla wskazuja jasno,
ze warunek ten ustala sie¢ w nauce dopiero z poczgtkiem cesarstwa.
Labeo sprowadza brak dobrej wiary do braku tytulu i iustae posses-
sionis, nie uznaje wiec dobrej wiary za odrebny warunek usuca-
pionis; jeszcze Julian pisze D. 41, 3, 83, 1: »si quis emerit fundum
sciens ab eo, cuius non erat, possidebit pro possessore« t. zn. wy-
klucza u nabywey tytul pro emptore czyli iustam causam, co lgczy
sie zapewne z jego pogladem, Ze dobra wiara starezy za tytul (titu-
lus putativus). PézZniejsi klasycy porzucili te my§] i traktuja dobrg
wiare jako warunek zupelnie odrebny (Paulus D. 41, 4, 2, 1: »qui sciens
alienam rem emit, pro emptore possidet, licet usu non capiat«); dobra
wiare za§ przyjmuja wéwczas, gdy posiadacz jest pozytywnie prze-
konany, ze posiadaniem swem nikogo nie krzywdzi. Przy wlasnosci
bonitarnej warunek ten istnieje, cho¢ posiadacz zna prawdziwy stan
rzeczy; w innych przypadkach usucapionis dobra wiara opiera sie
na bledzie posiadacza. Z nauki o tytule wiemy, Ze blad co do istnienia
tytulu musi byé usprawiedliwiony, bo tylko wéweczas stanowi surogat
tytulu; blad co do innych punktéw (np. co do wlasnosci poprzednika)
wystarcza zd. m. i wtedy, gdy jest bledem co do prawa (error iuris).
Jezeli na podstawie bledu powstalo u posiadacza okreSlone przed
chwilg pozytywne przekonanie, zachodzi po jego stronie dobra wiara.
Brak jej, jesli ten, kto otrzymuje rzecz jako zaplate, uwaza wprawdzie
placacego blednie za wlaSciciela rzeczy, ale wie, Ze dlug nie istnieje
(w tym razie brak dobrej wiary tworzy zarazem brak tytulu); mozé
ona natomiast istnieé, cho¢ si¢ wie o braku wlasnoéci u poprzednika
(Pomponius D. 41, 7, 5 pr.: »si tibi rem ab uxore donatam sciens
emero, me usucapturum constat<). Zawsze atoli konieczne jest pozy-
tywne przekonanie o braku przeszkody: kto nie ma pozytywnej wia-
domo$ei o przeszkodzie, ale nie ma réwniez pozytywnego przekonania
w kierunku przeciwnym, jest w zlej wierze. Ignorare do dobrej wiary
nie wystarcza. Zrédla poprzestaja na niem tam, gdzie pozytywne
przekonanie mozna okre§li¢ takze jako ignorare; jezeli np. posiadacz
kupujac rzecz my$lal, Zze kupuje od wlaSciciela, mozna to wyrazié
takze slowami »ignoravit rem alienam esse«. Jezeli atoli kupujac 10
niewolnikéw kilku uwazam za cudzych, ale nie wiem, co do ktérych
zachodzi przeszkoda (ignorem, qui sint alieni), »neminem usucapere
possumce; jezeli wiem (si qui sint sciam), zasiedze reszte, choé zaden

s
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z nich nie nalezal do sprzedawey. Naodwrét moze si¢ zdarzyé, ze zla
wiara jest tylko nastepstwem bledu, bo w rzeczywistoSci przeszkoda
nie istnieje; Zrédla nie rozstrzygaja tego przypadku, ale stanowisko
kompilacyi co do blednego przekonania o braku tytulu wskazuje, Ze
i taka zla wiara wyklucza w prawie Justyn. usucapionem. Ten przy-
padek prowadzi nas do drugiego zasadniczego pytania: czy istnienie
dobrej wiary uwazaé nalezy za pozytywny warunek usucapionis, czy
przeciwnie zla wiare pojmowaé jako okolieznos§é, ktéra tworzy vitium
possessionis i wyklucza nabycie wlasnoS§ci przez posiadanie? Z stano-
wiska kompilacyi musi si¢ zd. m. pojmowaé zlg wiare jako vitium, bo
bledne przekonanie o braku tytulu taki tylko moZe mieé charakter
i tylko dlatego uznane jest za przeszkode usucapionis. Plynie stad
doniosle praktycznie prawidlo, ze posiadacz nie potrzebuje dowodzié
swej dobrej wiary, lecz przeciwnik musi mu zlg wiare wykazaé, co
nowoczesne ustawodawstwa wypowiadaja czesto w formie zasady, iz
za istnieniem dobrej wiary przemawia domniemanie, a zatem posia-
dacza nalezy tak dlugo uwazaé za posiadacza bona fide, dopdéki nie
bedzie wykazane przeciwiefistwo. Prawidlo powyzsze uznawane bylo
zd. m. juz przez jurystéw klasyeznych i stanowilo prawdopodobnie
podstawe pogladu Juliana, ze zla wiara jest negacya tytulu; w pra-
wie Justynianskiem kre§li ono granice miedzy titulus putativus a wa-
runkiem dobrej wiary, bo posiadacz musi wykazaé okolicznoSei, ktére
usprawiedliwiaja jego blad co do istnienia tytulu. Trzecie wreszcie
i ostatnie pytanie dotyczy chwili, ktéra rozstrzyga o dobrej lub zlej
wierze posiadacza jako warunku wzglednie przeszkodzie usueapionis.
Chwila ta jest nabycie posiadania; tylko co do tytulu pro emptore
czytamy o réznicy zdan miedzy Sabinianami i Prokulianami, albowiem
jedni stosowali i w tym przypadku ogdélne prawidlo, drudzy poprze-
stawali na dobrej wierze w czasie zawarcia kontraktu kupna, opie-
rajac sie zapewne na brzmieniu edyktu, w ktérym pretor posiada-
czowi w dobrej wierze przyrzeka skarge i okre§la go stowami »qui
bona fide emit«. Watpliwo§ci musialy powstaé, kiedy emere = tradere
rozszezepilo sie na dwa odregbne akty; usuwaja je ostatni klasyey,
moze nawet dopiero kompilatorowie, wymagajac dobrej wiary i w chwili
kontraktu kupna i w chwili tradyeyi. W tym przypadku i w tych
granicach mala fides superveniens nocet; poza tem rozstrzyga initium
possessionis. Sa wprawdzie §lady, Ze przy nabyciu pod tytulem dar-
mym pdézZniejsza zla wiara przerywala usucapionem (I. 509); Justy-
niafiskie prawo podciaga jednak i ten przypadek pod ogélng zasade,
ktéra przyjely takie prawa nowoczesne, podezas gdy porzucenie za-
sady w usus modernus idzie wylgeznie na rachunek wplywu prawa
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kanonicznego. Osobno wspomnieé nalezy o warunku dobrej wiary
przy nabyciu posiadania przez osobe inng. Wiadomo (L. 413, 416), Ze
prawo klasyczne uznaje zastepstwo bezposrednie przy nabyeciu po-
siadania tzn. uwaza w calym szeregu przypadkéw zastgpionego za
posiadacza juz od chwili, kiedy zastepca uzyskal dla niego wladze
nad rzecza. I w tych jednak przypadkach dobra czy zla wiara za-
stepcy jest bez znaczenia; chodzi o dobrg wiare posiadacza t. j. za-
stagpionego, a stad wynika, iz bieg usucapionis liczyé mozna dopiero
od chwili, kiedy zastapiony uzyskal wiadomo&¢ o nabyciu posiadania,
choéby posiadanie uzyskal ignorans. Prawo klasyczne nie przyjmuje
tedy co do usucapio tych konsekwencyi, jakie plyng z idei zastepstwa
bezposredniego; wyjatek tzn. zastepstwo w calej pelni uznaje tylko
przy nabyciu posiadania peculiari nomine i tutaj tylko otwiera
moznos§¢ usucapionis ignoranti, a dopiero kompilacya stara sie¢ usu-
ngé to ograniczenie i objaé wyjatkiem takze inne przypadki, w kto-
rveh ignoranti adquiritur possessio. W prawie nowoczesnem kladzie
sie nacisk na znang juz i Zrédlom rzymskim réznice miedzy zleceniem
szezeg6lowem a innymi przypadkami zastepstwa bezposredniego; do-
daé¢ jednak trzeba, zZe przy najbardziej konsekwentnem przeprowa-
dzeniu takiego zastepstwa zla wiara zastapionego w czasie nabycia
posiadania przez zastepce wyklucza usucapionem (tak co do nabyt-
kéw niewolnika peculiari nomine Celsus D. 41, 4, 2, 13: »si servus
bona fide emerit.. ego ubi primum cognovi sciam alienam, processu-
ram usucapionem.. initium enim possessionis sine vitio fuisse: sed si
eo tempore quo emit.. ego alienam rem esse sciam, usu me non cap-
turume).

193. Stary heksametr: »res habilis titulus fides possessio tempus«
wymaga pieciu warunkéw do usucapio. PoznaliSmy trzy pierwsze;
chodzi o dwa ostatnie. ktére mozna ujaé w ten sposéb, iz utrzymaé
sie musi posiadanie przez czas ustawa okreSlony. Trzy kwestye na-
lezy przy tem rozebraé: co oznacza posiadanie, ktére zastgpilo da-
wny usus, kiedy nastepuje przerwa, jak liczy si¢ w tym przypadku
bieg terminu. '

a) Najdawniejszem okreSleniem posiadania, wymaganego do usu-
capio, zdaje sie byé possessio civilis w znaczeniu iusta possessio; kla-
sycy atoli posluguja si¢ raczej zwrotem, Ze konieczne jest posiadanie
pro suo w przeciwstawieniu do posiadania pro alieno, klada zatem
nacisk na to, iz trzeba posiadaé rzecz tak, jak oddang na wlasnogé.
Wyrazenie to wskazuje, iZ warunkiem usucapionis jest posiadanie
cum animo domini t. j, jak wykaze nauka o posiadaniu, wladztwo
osoby, ktéra moze nabyé wlasno§é, ugruntowane nad rzecza, na kto-
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rej mozna nabyé wlasno§é, a nabyte z checia zajecia wobec tej rzeczy
stanowiska wladciciela. Posiadanie to odpowiadaé musi nadto poda-
nym poprzednio zasadom o tytule i bona fides; wynika stad, Ze nie
moze byé nabyte w sposéb wadliwy (vi, clam, precario), albowiem
wadliwo§é nabycia z koniecznodcia tytulu nie da sie pogodzié. Przy
rzeczy zlozonej nasuwa sie pytanie, jaki jest stosunek posiadania ca-
loSci do posiadania czesci: odpowiedz zalezy wedlug Zrédel od natury
polaczenia. »In his quae.. mobilia permanent, ut in anulo gemma..
verum est et aurum et gemmam possideri et usucapi« (Pomponius D.
41, 3, 30, 1), z czego wynika takze mozno§é posiadania i usucapionis
czeSci na rzecz réznych oséb; przy inaedificatio juz réznica przepi-
sanego ustawg czasu prowadzi do wniosku »non aliud quam ipsas
aedes possideri<. Wniosek ten przeprowadzaja niektérzy przynajmniej
klasycy z calg bezwzglednoscia: tak mianowicie wedlug Paula D. 6,
1, 23, 7 po zburzeniu »cementa resoluta prior dominus vindicabit,
etiamsi post tempus usucapionis dissolutum sit aedificiume, z czego
wynika, iz inaedificatio przerywa posiadanie i usucapionem. Musialy
jednak istnieé co do tego réznice zdan, bo z jednej strony takze przy
pierScieniu i kamieniu mozna bronié pcgladu, Ze czeS§é, ktéra przez
polaczenie przestala byé odrebna rzeczg, nie moze byé odrebnie przed-
miotem posiadania, z drugiej za§ strony przy kazdem polgezeniu
mozna pojmowaé rzecz w ten sposéb, ze posiadajac calo§é posiada
sie w niej i czeSei; z temi réznicami wigze sie moze rozstrzygnienie
Labeona w D. 41, 3, 30, 1, ktérego autentyczno§é bez dostatecznej
zd. m. podstawy zakwestyonowano, a wedlug ktérego usucapio mate-
ryaléw budowlanych biegnie dalej mimo inaedificatio. Przy tem wszy-
stkiem chodzi atoli wlasciwie tylko o pytanie, czy, kiedy i w jakim
stopniu czesé przestaje byé dla prawa rzeczg (I. 317 n.). Prawo pozy-
tywne wzglednie — w braku przepisu — zapatrywanie zZycia oceniaé
moze te sprawe bardzo rozmaicie; zasada, Ze bez posiadania niema
usueapio, pozostaje w kazdym razie nietknieta. Odstepstwa od niej
moznaby dopatrywaé sie w tem, Ze np. przy zastawie zastawca pos-
sidet ad usucapionem, choé zastawnik ma rzecz w rekach i w innych
kierunkach uznany jest za posiadacza; tu jednak, jak i w innych
przypadkach tzw. posiadania pochodnego, (o ktérem nizej), anomalia
lezy nie w tem, ze zastawce przy posiadaniu utrzymano, lecz w tem,
ze zastawnikowi dano stanowisko posiadacza i ochrone posiadania.
b) Przerwe usucapionis wywoluje przedewszystkiem utrata po-
siadania, takze utrata przez polaczenie rzeczy lub popadniecie posia-
dacza w niewole (ius postliminii nie stosuje sie do utraty posiadania).
Przy takiej usurpatio naturalis czas uplyniony przepada dla posia-
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dacza bezpowrotnie; moze on rozpoczaé nowaq usucapionem, ale musi
ja rozpoczaé na nowo. Czy zagrozony utratg prawa mdgl, nie spro-
wadzajac utraty posiadania, wywolaé przerwe przez uzycie Srodkéw
prawnych (dzi§ méwi sie tu o usurpatio civilis), jest co do czaséw
republiki rzecza watpliwa. Wiemy, ze w prawie klasycznem wystg-
pienie z skarga i doprowadzenie sprawy do litis contestatio nie wy-
wolywalo przerwy; zmienil to dopiero Justynian (por. I. 495 n.), ktéry
postanawia nawet, Ze nie mogac posiadacza zaskarzyé mozna poprze-
staé na odpowiedniem pisemnem oS§wiadczeniu wobec wladzy wzgle-
dnie na ogloszeniu publicznem w miejscu zamieszkania posiadacza.
Prawo republiki nie réznilo sie w tym punkcie od prawa klasy-
cznego; nie jest jednak wykluczone, Zze pewne akty pomocy wlasnej,
ktére oznaczaly pierwotnie realng przerwe, przerywaly potem usu-
capionem, choé przeszly w forme symbolu, a Cicero (de orat. 3, 28,
110) to zdaje sie mieé¢ na myséli, kiedy pisze o »usurpare surculo de-
fringendo« przez zlamanie galezi nad posiadanym przez inng osobe
gruntem. U klasykéw o czem§ podobnem nie slychaé; zajmuje ich
natomiast zZywo wplyw zmiany posiadacza w toku usucapionis. Smieré
posiadacza winna wladciwie wedlug zasad rzymskich sprowadzié
przerwe, bo choé spadek przechodzi na dziedzica, to przeciez do
spadku naleza tylko nabyte juz prawa, podeczas gdy posiadanie jako
stan faktycznej wladzy konczy sie z §miercig. Nalezaloby tedy przyjaé
w tym razie przerwe; dziedzic moze oczywiscie doj§é do posiadania,
ale uzyskawszy je rozpoczaéby mégl jedynie nowa usucapionem,
przy ktérej byle posiadanie spadkodawey stanowiloby co najwyzej
podstawe do przyznania dziedzicowi pewnych ulg. Prawo rzymskie
poszlo inng zupelnie droga. Wedlug Zrédel klasyeznych posiadanie
nabyte przez dziedzica jako takiego nie ma tytulu, nie kwalifikuje
sig tedy samo przez si¢ do usucapio; w zamian za to jednak usuca-
pio biegnie dalej mimo $mierci posiadacza, o ile rzecz nie dostanie
sie¢ w obce rece. Dopéki to nie nastapi, masa spadkowa trzyma rzecz
dla dziedzica, a dziedzic uzyskawszy posiadanie wchodzi w usucapio-
nem rozpoczeta przez spadkodawce, tzn. na podstawie jego tytulu
i jego dobrej wiary (zla wiara dziedzica jako mala fides superveniens
non nocet); jezeli spadkodawea byl mala fide, dziedzic ani nie ko-
rzysta z dalszego ciggu usucapionis, ktéra nie miala poczatku, ani
nie moze rozpoczaé jej na nowo, bo »ignoratione sua defuncti vitia
non excludite. Zasada pierwsza prowadzi do tego, ze dziedzic nawet
bez objecia posiadania moze przez nabycie spadku doj$é odrazu do
wlesnosei, jezeli termin ustawowy dobiegl konca przed nabyciem
spadku, bo woéwezas masa spadkowa nabyla dla niego wlasno$é;
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wogdble za§ sukcesya przy usucapio da sie¢ zestawié i zestawiana
bywa w Zrédlach z dziedziczeniem jako nastepstwem in ommne ius
defuncti. W rzymskiej teoryi posiadania zasady te tworza prawo wy-
jatkowe, ktére starano sie usprawiedliwié, dopatrujac si¢ w niem po-
zostalo§ci dawnego usus; zd. m. widzie¢ w tem nalezy dowdéd, ze idea
dziedziczno$§ci posiadania, przyjeta wcale szeroko w prawie nowo-
czesnem, nie wydawala sie i jurystom rzymskim zasadniczo sprzeczng
z pojeciem posiadania, choé poszli za nig tylko przy possessio ad
usucapionem t. j. tej odmianie posiadania, ktéra najwiecej przesig-
knela elementami prawnymi, bo doznaje od pretora ochrony, zblizonej
bardzo do ochrony wladciciela. Podobnie skutkuje zd. m. takze zmiana
posiadacza wskutek zapisu, ktéry dalby legataryuszowi wlasnosé
bezposrednio po spadkodawey, gdyby spadkodawca byl sam wlascicie-
lem; wprost przeciwnie przedstawia sie rzecz przy zmianie posiadania
skutkiem aktu inter vivos (wiec takze przez wyplate zapisu, ktéry
zobowigzywal tylko obcigZonego). Tu kazde posiadanie jest zupelnie
odrebne, a zatem o usucapio nabywecy wtedy tylko moze byé mowa,
jezeli u niego zachodzg wymagane przez prawo warunki, w szcze-
gé6lnosei tytul i dobra wiara; chodzi teraz o to, czy on moze doliczyé
do swego posiadania posiadanie poprzednika, jezeli kwalifikowalo sie
réwniez na usucapio. W prawie Justyniafiskiem doliczenie (accessio
possesionis) jest dopuszczone; prawidlo to jednak wytworzylo sie
w edyktach pretorskich, a dopiero za Seweréw przeszlo stamtad do
cywilnej usueapio.

¢) Ktéra chwila stanowi poczatek wzglednie kres usucapionis
wspomnialem juz poprzednio; stwierdzilem tam rdéwniez, ze wazgle-
dno§é (utilitas) przy obliczaniu czasu w dziedzinie iuris civilis nie
jest znana (I. 487 n. 495). Pojawia sie ona dopiero w prawie bizan-
tyfiskiem, wedlug ktérego pewne okolicznosei wykluczajg poczatek
i wstrzymuja bieg usucapionis. Tak np. nie biegnie usucapio w czasie
trwania patriae potestatis co do rzeczy naleigeych do dzieci, jesli
rzeczy te zostawaly pod zarzadem i uzytkowaniem ojeca i stamtad
przeszly w obce rece; tak nie biegnie wedlug rozporzadzenia Justy-
niana usucapio przeciw minores, podczas gdy poprzednio Srodkiem
ochronnym byla tylko restitutio in integrum (znaczenie praktyczne
przepisu nie jest wielkie, bo zazwyczaj wyklucza usucapionem — od
czasu Seweréw — zakaz alienacyi), itp. Te §ci§le pozytywne normy
nie maja wiekszej donioslosci ani dla historyi prawa rzymskiego, ani
dla teoryi dzisiejszego prawa prywatnego.

194. Skutkiem usucapionis jest nabycie wlasnoSci kwirytarnej;
nie wplywa ona poza tem ani na prawa oséb trzecich, ani na prawa
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do oséb trzecich (co do okreslenia natury nabyecia p. 1. 500, 506 i 507).
W prawie Justynianskiem usucapio przestaje byé sposobem nabycia
wlasnosci kwirytarnej, wiec i zamiany wlasnosci bonitarnej w kwiry-
tarng, a staje sie poprostu §rodkiem nabycia wlasnosci dla tego, kto
jej mimo objecia posiadania nie nabyl; Ze zresztq moze byé ulatwie-
niem dowodu dla kazdego wlasciciela, wspomniano poprzednio. Nie
spotykamy juz w kompilacyi szczegdélnej odmiany klasycznej usuca-
pionis, ktéra nosila nazwe usureceptio. Najlepiej stosunkowo znana
usureceptio ex fiducia odnosila sie do przypadku, gdy wierzycielowi
na zabezpieczenie wierzytelnoSci dano wlasnoS§é rzeczy za pomocq
mancypacyi lub in iure cessionis, zastrzegajgc sobie osobnym ukladem
zwrot po zaplacie dlugu, a pézniej rzecz dotyczgca dostala sie w rece
dawnego wlasciciela droga tradycyi, bez powrotnej mancypacyi czy
in iure cessionis. W tym przypadku wedlug Gaia (2, 60) »soluta po-
cunia omnimodo competit usureceptio, nondum vero soluta ita demum
competit, si neque conduxerit eam rem a creditore debitor neque
precario rogaverit«: wierzyciel mégl tedy oddajac rzecz jako najem
lub precarium zapobiedz usureceptioni, ale zastrzezenie przestawalo
dzialaé soluta pecunia. Jako odrebnos§é podnosi Gaius, Ze tu czas
usucapionis wynosi zawsze tylko rok, Ze nadto »sciens quisque rem
alienam usucapit«. Jasnem jest atoli, Ze ostatnia zasada nie stanowi
wyjatku od reguly ani z stanowiska prawa dawnego, skoro od po-
czatku usucapio przemienia wlasno§é bonitarng w kwirytarna, ani
z stanowiska teoryi o tytule, bo w danym przypadku zachodzi tra-
ditio ex iusta causa, ani wreszcie ze wzgledu na warunek dobrej
wiary, bo tradyeya po zaplacie dlugu daje odbiorcy dostateczng pod-
stawe do przekonania, zZe nikogo nie krzywdzi, a i tradycya przed
zaplata musi dzialaé podobnie, skoro wierzyciel, mogac uczynié za-
strzezenie, z moznosci tej nie skorzystal. Skrécenie zas§ terminu t16-
maczy sie tem, ze szlo o recipere tj. o odzyskanie rzeczy, danej na
zabezpieczenie; stad pochodzi réwniez zasada, Ze dawny wlasciciel
przywlaszezajae sobie rzecz nie popelnia furtum.

B. Nabycie wedlug ius gentium.

195. Wedlug Gaia mozna nabyé wlasnoéé takze »naturali iurec,
»naturali ratione«. Do takich naturales adquisitiones liczy Gaius tra-
dycye rei nec mancipi, zawlaszezenie, przeistoczenie oraz réznorodne
przypadki polaczenia, z ktérymi wigZe si¢ nabycie wlasnoSci skarbu;
tu nalezy wreszcie nabywanie na wlasno§é owocéw rzeczy oraz par-
tus ancillae. Nie wszystkie te przypadki oznaczaja naprawde nabycie
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wlasnos§ei, bo np. przy polaczeniu mamy nieraz tylko zmiane rzeczy,
nalezacej juz do kogo§, a i przy nabyciu owocéw przez wlasciciela
rzeczy macierzystej mozna ujaé zjawisko w taki sam sposéb. O ile
jednak naturali iure nabywa sie istotnie wlasno§é, powstaje wlasnosé
rzymska (ex iure Quiritium), czego dowodzi stanowczo fakt, ze z tra-
dyeya rei nec mancipi stoi na réwni cedowanie jej in iure; ta uwaga
prowadzi atoli do wniosku, Ze adquisitio naturalis daé moze odrazu
wlasno§é tylko co do res nec mancipi, co do res mancipi za§ (np. przy
zawlaszezeniu porzuconego niewolnika) stanowié moze jedynie pod-
stawe do usucapio. Wniosek ten na pierwszy rzut oka wydaje sie
dziwacznym: trudno uwierzyé, by ten, kto wzial porzuconego niewol-
nika w posiadanie, potrzebowal jeszeze usucapio, skoro hostis moze
staé sie odrazu niewolnikiem tego, kto nim owladnie. W ostatnim
atoli przypadku obey dopiero przez zawlaszczenie staje sie przedmio-
tem iuris Quiritium i dopiero od tej chwili jako res mancipi podlega
narodowemu prawu rzymskiemu; ze zas okupacye niewolnika porzuco-
nego traktuje sie inaczej, to mozna wyeczytaé i z kompilacyi, choé
w niej réznica miedzy res mancipi i nec mancipi pod reka kompila-
toré6w znikla. Jezeli Pomponius (D. 41, 7, 5 pr.) méwi o usucapio »si
id, quod pro derelicto habitum possidebas, ego sciens in ea causa
esse abs te emerim« i zestawia to z przypadkiem »si tibi rem ab
uxore donatam sciens emero«, to widoeznie, jak slusznie podniesiono,
ma na my§li porzucenie dokonane przez wlagciciela, ktére niewatpli-
wie niszezy odrazu jego wlasno§é; skoro mimo tego posiadaczowi
przyznaje tylko posiadanie ad usucapionem, to rozstrzygnienie jego
odnosié sie moze tylko do porzuconej res mancipi. Juz to jedno §wia-
dectwo zmusza zd. m. do uznania przyjetej tu réznicy, a pozoér dzi-
wacznoSci znika, skoro zwazymy, Ze adquisitiones naturales stosowaly
sie poczatkowo tylko do res nec mancipi i rozciagniete zostaly na
res mancipi dopiero skutkiem pdézZniejszej dzialalnoSei pretora wzgle-
dnie jurystéw; zasady o nabyciu wlasno§ci przez zawlaszczenie czy
o nabyciu wlasnoéci na owocach wytworzyly sie bezwatpienia nie ze
wzgledu na res mancipi. Stad pada §wiatlo na znaczenie »snaturalnych«
sposob6éw nabycia: jak wlasno§é na res nec mancipi (I. 50 n., 326),
tak i adquisitiones naturales sa zjawiskami iuris gentium. Jako takie
wystarczaja do nabycia rzymskiej wlasno§ci na res nec mancipi, ale
takze do powstania ex iure gentium wlasnosci cudzoziemeéw czy wla-
snoSci na gruncie prowincyi; gdzie atoli staja w sprzecznosci z ius
proprium civium Romanorum tzn.co do res mancipi,dajg tylko podstawe
do usucapio. Jasnem jest, Zze prawne ich uznanie nastapié¢ musialo pé-
Zniej, niz w przypadkach nabycia wlasno§ci kwirytarnej na res manecipi.
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196. Najwazniejsza adquisitio naturalis jest tradycya czyli wre-
czenie rzeczy ; w prawie Justynianskiem, ktére nie zna juz mancy-
pacyi ani in iure cessionis, stanowi ono ogélny sposéb przenoszenia
wlasnodci inter vivos. Nalezy teraz okreélié, czego do przeniesienia
wlasnoS§ci droga tradycyi potrzeba.

@) Jak przy mancypacyi, tak i tu przeniesienia dokonaé musi
wlasciciel zdolny do dzialania, a skutecznoSei tradyeyi nie moze staé
w drodze ustawowy zakaz alienacyi. Za niezdolnego do dzialania
dokonaé moze tradyeyi zastepca ustawowy, w szezegdlnoSei tutor
pupilli wzglednie curator furiosi; dopuszczone jest jednak takze za-
stepstwo dobrowolne przez prokuratora (I. 415 n.) i tego, kto otrzy-
mal zlecenie szczeg6lowe, a dopiero Justynian stosuje do prokuratora
generalnego ograniczenia obowigzujace przy opiece. Wyjatek istotny
od warunku wlasnodei tradenta zachodzi co do wierzyciela zasta-
wnego, ktéry moze przenie§é per traditionem wlasnodé, choé jej nie
ma; Gaius (2, 64) usiluje wprawdzie pogodzié go z zasadg, piszgc
»voluntate debitoris intellegitur pignus alienari¢, ale préba nie wytrzy-
muje krytyki juz pod koniec czaséw klasyeznych, kiedy wierzyciel
mial prawo sprzedazy i bez osobnego o to ukladu, tembardziej za$
nie ma warto$ei dla kompilacyi, wedle ktérej prawa sprzedazy nie
mozna wogdéle wykluczyé. Prawo cesarskie wprowadza dalszy taki
wyjatek co do alienacyi dokonanych przez fiskus; tu tradycya staje
si¢ nabyciem pierwotnem, a wspomnialem juz, Ze prawo nowoczesne
zwigksza liczbe tego rodzaju przypadkéw, by daé odrazu pelng
ochrone nabywey bona fide. Poza tem tradyecya a non domino daé
moze nabywey ochrone wobec tradenta (zapomoca exco doli lub tez
rei venditae et traditae), choéby tradent pdézniej np. droga spadku
doszed! do wlasnoSci; to nie moze jednak w prawie rzymskiem ucho-
dzié za przeniesienie wlasnosci, albowiem tradent pozostaje wlasecicie-
lem i moze skutecznie dochodzié swego prawa przeciw kazdemu, komu
nie sluzy powyzsza exceptio. Ze nabywca musi byé zdolnym do na-
bycia wlasno§ci. rozumie sie samo przez sie; przeszkoda moze tu je-
dnak wynikaé nietylko z braku zdolnofci prawnej (servus sine do-
mino), lecz takze z pozytywnego przepisu (tak np naczelnik nie moze
w swej prowineyi nabywaé ziemi na wlasno§é).

b) Od tradenta Zzgdaja Zrdédla przedewszystkiem oS§wiadczenia,
ze chce przenie§é wlasnos§é, opréez tego jednak wymagaja, by zacho-
dzila iusta causa traditionis. O tej iusta causa wspomnialem juz (s. 14n.),
przyczem zwrécilem uwage na stosunek jej do iusta causa usucapio-
nis. I przy tradyeyi iustam causam stanowi poczatkowo wazny akt
prawny (kupno, zaplata dlugu), ktéry daje wyraz gospodarczej intencyi
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stron i usprawiedliwia animum transferendi dominii z jednej, posia-
danie nabywey z drugiej strony; i tu jednak rozpoczyna sie¢ — nie-
watpliwie weze§niej — ewolucya w kierunku subjektywnym. Kto wre-
cza rzecz na posag, przenosi ja na wlasnos§é, choé malzefistwo bylo
niewazne, a bez malZefistwa niema posagu: tak samo skutkuje solu-
tio indebiti, choé objektywnie niema mowy o causa solvendi, gdy dlug
nie istnieje. Prawda, Zze w jednym i drugim przypadku juz za czaséw
legisakeyi po stronie nabywey powstaje obligacya do zwrotu, ale to
dowodzi tylko, ze wlasno§é przeszla na nabywece, inaczej bowiem
wreczajaey mialby skarge rzeczowa, nietylko wierzytelno§é (actio in
personam). Moznaby sadzié, Ze istnie¢ musi przynajmniej zgoda stron
"co do przeniesienia i uzyskania wlasno§ei (animus transferendi et
accipiendi dominii), a taka zgode jako causam w znaczeniu juz wie-
cej subjektywnem uwazaé za warunek skutecznosci tradycyi: niema
posagu ani zaplaty, ale z dzialania stron da sie wykroié objawiona
wola przeniesienia oraz nabycia, ktéra na iustam causam wystarczy,
choé nie wyraza juz gospodarczej intencyi stron i tem samem prze-
mienia tradycye w akt abstrakcyjny (I. 347 n.). Ot6z nie ulega zd. m.
watpliwoseci, Ze na og6l i klasyey i kompilacya traktuja tradyeye jako
akt abstrakeyjny, co przedstawia wprawdzie pewne niebezpieczenstwo
dla tradenta, ale przyczynia sie¢ ogromnie do pewnosSeci obrotu; §lady
pogladu przeciwnego spotykamy w kompilacyi, skoro Ulpian wyklu-
cza nabycie wlasnosci w przypadku, gdy np. wreezajacy mial na my§li
darowizne, odbiorca pozyczke (D. 12, 1, 18 pr,, watpliwej zreszta auten-
tycznoSei), ale communis opinio, uznawala abstrakeyjno§é (co do ta-
kiego dissensus pisze Julian D. 41, 1, 36: »constat proprietatem..
transire«<). Mimo tego jednak owej zgody stron na przeniesienie i na-
bycie wlasno§ci nie mozna zd. m. uwazaé za konieczng przy tra-
dycyi iusta causa, choé teorya ta przewazala w nauce 19. wieku.
Grzeszy ona wownetrzng sztucznoseia, bo z aktu wyrywa pewne od-
cinki i tg droga dochodzi do zgodnosci woli tam, gdzie jej w rzeczy-
wisto§ei nie bylo; co wiecej za§, nie godzi si¢ z Zrédlami, ktére przy
tradycyi nacisk klada tylko na wole tradenta tak, Ze konieczno§é
zgodnej woli moznaby przyjaé tylko wéwezas, gdyby tradent postawil
ja wyrazZnie za warunek skuteczno$ei tradycyi. Prawda, Ze nabywca
musi mieé posiadanie, do czego potrzeba po jego stronie odpowie-
dniego nastroju woli; w tem znaczeniu mozna méwié o zejSciu sie
woli tradenta z wola nabywey. Jurysci rzymscy atoli konieczno$é na-
bycia posiadania i woli posiadania (animus domini) traktujg jako od-
rebny zupelnie skladnik aktu tradyeyi: w tem, czego potrzeba z strony
odbiorcy do uzyskania wladzy nad rzecza, nie dopatruja si¢ ani zgody
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odbiorey na wole tradenta co do ustgpienia posiadania (nizej lit. f)
ani tem mniej jego zgody na wole tradenta co do przeniesienia wla-
snoéci. Trzymajac sie Zrédel musimy przeto w prawie klasycznem
oceniaé iustam causam tradycyi wylacznie z subjektywnego stanowi-
ska tradenta; tak pojmowala rzeecz juz glossa, wedlug ktérej causa,
ex qua fit traditio, moze byé réwnie dobrze vera, jak i putativa.
Wéwezas atoli iusta causa przestaje byé juz w prawie klasycznem
odregbnym warunkiem skutecznosci tradyeyi: tradent musi wprawdzie
objawié wole przeniesienia wlasno§ei, ale w tej woli tkwi juz iusta
causa bez wzgledu na to, jaka intencya gospodarcza tradycyi towa-
rzyszy. To tez klasyey, cheae uratowaé iustam causam jako odrebny
warunek, nadajg jej niekiedy to znaczenie, Ze méwig o jej braku,’
gdy ustawa przeniesienie wlasnodci uznaje za niedopuszezalne, i dla
braku iustae causae wykluczaja np. skutecznoéé tradyeyi przy daro-
wiznie miedzy malzonkami; trudno tu jednak iniustam causam uwa-
zaé za przeszkode, skoro datio ob turpem causam przenosi wlasno§é,
a co najwyzej uzasadnié moze obligacyjny obowiazek zwrotu. Dla
rozwinietego prawa rzymskiego iusta causa przy tradyeyi jest tylko
frazesem; ze usus modernus 18. wieku z iusta causa zrobil titulum
adquirendi i tytulu takiego wymagal przy kazdem nabyciu wlasnoseci
— przy okupacyi np. przyjmowano titulum ex lege — a tytulowi prze-
ciwstawial nabycie posiadania jako modum adquirendi, to bylo tylko
nastepstwem niezrozumienia glossy i postglossatoré6w. Teorya o titulus
i modus jest dawno zarzucona, zostawila jednak §lady w ustawo-
dawstwach jeszeze obowiazujacych, w szezegdlnosci w kodeksie ey-
wilnym austryackim.

¢) Wola przeniesienia tradenta moze byé oSwiadezona na rzecz
pewnej oznaczonej osoby lub in personam incertam (qui missilia iactat
in vulgus). W pierwszym przypadku blad tradenta co do osoby moze
byé bledem istotnym (I. 369 n.) i wykluczyé skuteczno§é tradycyi (ze
odbiorca mimo tego nabyé moze posiadanie, to oczywidcie inna sprawa);
nastapi to wéwezas, gdyby tradycya daé miala wlasno&é innej osobie
zamiast tej, ktérej nabycie bylo dla tradenta istotnym warunkiem
woli przeniesienia. Kto§ chce mnie obdarowaé i wreeza rzecz memu
prokuratorowi, ktéry atoli przyjmuje jg dla Titiusa: »nihil agetur« pi-
sze Julian w D. 41, 1, 37, 6, a cho¢ D. 39, 5, 13 podobny przypadek,
gdy prokurator przyjal rzecz dla siebie, rozstrzyga odmiennie (»>mihi
tamen adquiri«), to przeciez ustep ten, ktérego pochodzenie od Ulpiana
jest zreszta watpliwe, wyraza w kompilacyi t¢ tylko my$§l, Ze niewy-
jawiona cheé prokuratora nie jest przeszkoda zamierzonego przez
tradenta skutku. Te zasady stosuja sie réwniez, gdy chodzi o zaplate
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dlugu. Kto skutkiem bledu placi dlug nieistniejacy, przenosi wlasno§é;
przeniesienie nie nastapi atoli, skoro zachodzil blad in persona wie.
rzyciela, i to, choéby nawet odbiorcy nie mozna zarzucié furtum (wy-
zej s. 13). Kto placi negotiorum gestorowi wierzyciela, czyni to albo
w nadziei zatwierdzenia albo w blednem mniemaniu, ze zaplata do
rgk negotiorum gestora zwolni go odrazu od dlugu: w obydwu przy-
padkach wlasno§é przejdzie na odbioree (I. 408). Jezeli kto§ placi mnie-
manemu zastepcy wierzyciela, ktérego uwaza za upowaznionego do
inkasa, chee wierzyciela uczynié wlascicielem; rozstrzygnienie jednak,
czy blad jest istotny, zalezy przedewszystkiem od tego, czy zaplata
uwolnila placacego od dlugu. Co do tej ostatniej kwestyi spotykamy
u jurystéw roznice zdan. Tak np. »si debitorem meum iusserim Titio
solvere, deinde Titium vetuerim accipere et debitor ignorans solveritc,
Ulpian D. 46, 3, 18 przyjmuje bezwarunkowo liberationem, podczas gdy
Julian D. 46, 3, 38, 1 wyklucza ja, o ileby po stronie Titii zachodzilo
furtum; tak samo przedstawia si¢ rzecz w przypadku, gdy przekaz
mial byé narzedziem darowizny miedzy malzonkami, albowiem Celsus
D. 24, 1, 8, 12 przyjmuje, ze przez wyplate przekazu dlug przekaza-
nego gasnie, podezas gdy Julian loco ecit. broni przeciwnego zdania.
Skoro sie jednak te kwestye tak lub inaczej rozstrzygnie, okreslenie
skutkéw zaplaty nie nasuwa juz watpliwoseci. Jezeli dluznik uwolnil
si¢ od dlugu, obojetnem jest dla niego, kto przez zaplate uzyskal
wlasno§é; blad co do tego punktu nie jest w tych warunkach bledem
istotnym, a zatem skutecznosci tradycyi nie stoi w drodze. Jezeli tedy
kto§ przedstawil mi sie jako pelnomocnik mego wierzyciela i wylu-
dzil odemnie przekaz na mego dluznika, a dluznik przez wyplate
iussu creditoris zwolnil si¢ od dlugu, wéwezas mozna przyjaé z Cel-
susem (l. ¢.), ze przez zaplate ja uzyskalem posiadanie (nec novum aut
mirum esse, quod per alium accipias, te accipere), w dalszym za§ ciggu
i wlasno§é, ezego nastepstwem bedzie, iz falsus procurator odpowiada
mi za furtum. O ile sie jednak nie uznaje zastepstwa przy nabyciu
posiadania, mozna i trzeba falsum procuratorem uznaé za posiadacza
i wlaSciciela tak, Ze ja w zamian za utrate wierzytelnosci mie¢ bede
tylko actionem doli przeciw oszustowi, nie bede zas moégl wystapié
w roli okradzionego; z stanowiska tradenta obydwa rozstrzygnienia
maja ro6wng warto§é, skoro przez zaplate przestal w kazdym razie
byé dluznikiem. Inaczej, jezeli zaplata nie umorzyla dlugu: w tym
przypadku blad placacego przedstawia si¢ jako blad istotny, ktéry
tradyeye czyni bezskuteczng. Takiego, ktéry »nomine veri procurato-
ris, quem creditor habuit, adsumpto debitorem alienum circumvene-
rite, zestawia Papinian D. 47 2, 81, 6 z tym »qui sibi deberi pecuniam
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ut heredi Sempronii creditoris adseveravit, cum esset alius«<: tradycya
jest bez skutku, rzecz pozostaje wlasnoscia dluznika, a oszust wobec
dluznika odpowiada za furtum. Tak samo rozstrzyga Julian L ec.
przypadki, w ktérych zaplata nie dala dluznikowi uwolnienia; ze
ustep powyzszy pozwala dluznikowi przerzucié ryzyko regresu prze-
ciw oszustowi na wierzyciela tzn. odstapi¢ wierzycielowi skarge prze-
ciw oszustowi w miejsce zaplaty, to zasady nie dotyka bez wzgledu
na to, czy ulga jest klasyezna, czy tez pochodzi od kompilatoréw.
Do kwestyi bledu da si¢ réwniez sprowadzié przepis, Ze tradycya jest
bez skutku, jezeli tradent nie wiedzial, iz skutkiem tradycyi on sam
stracilby swa wlasnosé (Ulp. D. 41, 1, 36: »si procurator meus vel
tutor pupilli rem suam quasi meam vel pupilli alii tradiderint.. nulla
est alienatio, quia nemo errans rem suam amittit<); nie przesadza
to zreszta, czy i jaka odpowiedzialno$é np. wobee kupujacego ciazy
na tradencie z tytulu kontraktu sprzedazy.

d) Do przeniesienia wlasno§ci per traditionem koniecznem jest
nastepnie, aby nabyweca byl juz lub stal sie posiadaczem rzeczy. Musi
istnie¢ juz lub powstaé stan faktyczny, odpowiadajgcy zamierzonej
zmianie prawnej. Jezeli nabywea nie doszed! do posiadania np. sku-
tkiem swego bledu lub wskutek tego, ze jego niewolnik przywlaszezyl
sobie rzecz, dana mu nie dla peculium, lecz dla pana, niema mowy
o przejéciu wlasnodci. Nietylko sama wola tradenta, ale nawet uklad
stron jako taki nie moze zastapié koniecznosei posiadania. Uklad taki
moze pod pewnymi warunkami wystarczyé do nabycia posiadania
np. jezeli wlasciciel sprzeda rzecz uzytkowey, ktéry ma ja juz w re-
kach (traditio brevi manu), lub sprzedajac rzecz zatrzyma ja odrazu
z tytulu dzierzawy (t. zw. constitutum possessorium); w tych jednak
przypadkach, do ktérych wréce jeszeze méwige o posiadaniu, niema
odstepstwa od zasady klasycznej. Odbiega od niej dopiero Justynian-
ska teorya o znaczeniu dokumentu przy tradycyi; klasycy obstaja
przy koniecznos$eci posiadania. Nie wymagajq zreszta bynajmniej wre-
czenia w tem znaczeniu, izby tradent musial przyczynié sie swa dzia-
lalno§cig do uzyskania posiadania przez nabywce; wystarczy jedno-
stronne nabycie posiadania z wola tradenta np. jezeli pozwany skarga
z tytulu wlasnoéei zaplaci powodowi litis aestimationem i p6Zniej do-
piero dojdzie do posiadania, wystarczy nawet, jak juz wspomniano,
utrzymanie posiadania z wolg tradenta. Przypadki takie réznig sie
oczywiscie od zwyklego oddania, a jurySci méwig, Ze rzecz nalezy
uwazaé »pro traditac« itp.; takie zwroty dowodza jednak wlasnie, Ze
réznica powyzsza nie ma znaczenia dla istoty tradyeyi jako sposobu
nabycia wlasnoSci.
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e) Choé wspoéldzialanie tradenta przy nabyciu posiadania przez
odbiorce nie nalezy do essentialia tradyecyi, to przeciez koniecznem
jest z strony tradenta upowaznienie odbiorey do objecia wzglednie za-
trzymania posiadania. Upowaznienie to nie jest identyczne z oméwiong
(lit. b) wola przeniesienia wlasno$ci; réznica wystepuje jasno, jezeli
np. kupujaey uzyska posiadanie bez upowaznienia sprzedawcy (D. 41,
2, 5). Nawet wowcezas, gdy oSwiadczenie woli przeniesienia wlasnoS§ci
mie§ci sie w zezwoleniu na objecie posiadania, natura prawna ka-
zdego z tych elementéw pozostaje odmienna. O§wiadezenie woli prze-
niesienia jest, skoro je zlozono, skoficzonym aktem prawnym; upowa-
znienie musi dotrwaé do chwili uzyskania posiadania. Jezeli np. A
polecil B, by rzecz nalezaca do A wreczyl na wlasnoéé osobie C,
a upowaznienie zgaslo przed wreczeniem wskutek $mierci A, p6Zniej-
sze wreczenie nie da C wlasnodei; skoro kupujacy po Smierci sprze-
dawcy zostal opiekunem jego dziedzica i obejmie posiadanie »hoc
modo, ut (cum) pupillus et familia eius decedat de fundo, tum demum
tu ingrediaris possessionemc« (Julian D. 18,1, 78, 1), to wystarczy tylko
dlatego, poniewaz wola opiekuna zastepuje przy tradycyi wole pu-
pila. Gdzie upowaznienie raz dane wystarcza tzn. nie moze byé co-
fniete, tam nabycie wlasnoS§ci nie da sie juz sprowadzié do tradycyi;
taki przypadek zachodzi np. przy nabyciu wlasnoSci owocéw przez
uzytkowce, zd. m. takze przy nabyciu ich przez dzierzawce.

f) Wynika stad, Ze tradycye rzymska trudno uwazaé za umowe.
Nowoczesna konstrukeya, ktéra w tradycyi widzi zgodna wole prze-
niesienia i nabycia wlasnoéci, wyrazong zapomocg umowy o przenie-
sienie posiadania, nie odpowiada rzymskiej mys§li. Animus domini po
stronie odbiorey nie jest dla klasykéw ani zgoda na przeniesienie
wlasnosci (wyzej lit. b), ani zgoda na gotowos§¢é ustapienia posiadania;
to, czego si¢ wymaga od tradenta, i to, czego si¢ zada po stronie od-
biorey, nie splata si¢ w rzymskiem pojeciu w jednolity akt prawny
(I. 344). Nie wyklucza to zreszta i w Rzymie tradycyi warunkowej,
bo warunek moze byé dodany do jednostronnego o§wiadczenia tra-
denta. Nastepstwa dodania warunku znamy ; tu zbadaé jeszcze nalezy,
czy skuteczno$¢ tradyeyi nie jest zawisla od dalszych jeszcze condi-
ciones iuris précz dotad oméwionyeh. W kompilacyi spotykamy isto-
tnie przy tradycyi z tytulu kupna zasade, Ze wlasno§é nie przechodzi,
chyba ze »aut pretium solutum sit aut satis eo nomine factum vel
etiam (venditor) fidem habuerit emptori sine ulla satisfactione« (D. 18,
1, 19). Fidem habere to kredytowanie ceny; ze zestawienie tego przy-
padku z solutio i satisfactio nie pochodzi od klasykéw, uznano dzi§
powszechnie. Satisfacere oznacza w kompilacyi danie innej wartosci
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w miejsce ceny wzglednie zabezpieczenie np. zapomoea poreki lub
zastawu; co do tych §rodk6w zauwazono juz nieraz, Ze niepodobna
odnosié ich do 12 tablic, jak to czyni Justynian, piszae o konieczno-
Sci solutio aut satisfactio. Zostaje zatem pytanie, skad przyjeto ko-
nieczno§¢ solutionis w dawnem prawie. Pré6bowano zwigzaé jg z tem,
ze na tradyeye przeniesionoe zasade, obowigzujaca przy mancypacyi,
lub wywie&é ja stad, zZe tradycya byla pierwotnie kupnem za gotéwke
i ze konsekwencye tego utrzymano przy kupnie na kredyt; w osta-
tnich jednak czasach zakwestyonowano — zd. m. slusznie — klasy-
czne pochodzenie tej koniecznoéei, ktérg trudno pogodzi¢ z abstrak-
cyjnym charakterem tradycyi, a prawa nowoczesne nie poszly w tym
punkcie za kompilacya.

197. Z pierwotnych »naturalnych« sposobéw nabycia wlasnoSei
wymienié nalezy przedewszystkiem zawlaszezenie (occupatio). Polega
ono na wzieciu rzeczy w posiadanie z zamiarem przywlaszczenia jej
sobie, a daje wlasno$¢ ex iure gentium wzglednie — przy res man-
cipi — podstawe do usuecapio, jezeli rzecz byla res nullius. Tu naleza:

a) »omnia quae terra mari caelo capiuntur«. Co do rzeczy tych
niema w Rzymie Zadnego monopolu, wiec ani monopolu wlasciciela
gruntu, ktéry moze tylko zamkngé przed obeymi swéj grunt, ale nie
moze wykluezyé skutku prawnego okupacyi, ani prawa polowania itp,;
administracyjne przepisy np. co do rybolostwa na wodach publi-
cznych (I. 324) sg poza sferg prawa prywatnego. Wlasnosé istnieje
atoli tylko tak dlugo, dopdki trwa posiadanie: gasnie co do fera bes-
tia, skoro zwierze umknie »et in naturalem libertatem se receperitc,
przy zwierzetach oswojonych, »si revertendi animum habere desie-
rint«, co przyjmuje sie wowezas, gdy stracily consuetudinem rever-
tendi.

b) Insula in mari nata et gemmae, lapilli, margaritae in litoribus
inventae; tak samo traktuje prawo przedjustynianskie porzucone
przez rzeke publiczng koryto i powstala w takiej rzece wyspe, jezeli
grunta nadbrzezne byly agri limitati (I. 323).

¢) Ea quoque, quae ex hostibus capiuntur, naturali ratione no-
stra fiunt, a w my$l tejze zasady iuris gentium hostis staje si¢ nie-
wolnikiem okupanta. O ile jednak wojne (bellum indictum) prowadzi
populus, do niego nalezy zdobyecz wojenna; zawlaszezeniu ulegajg tedy
tylko res i personae hostiles, ktére po zerwaniu stosunkéw miedzy-
narodowych znajda si¢ na rzymskiem terytoryum lub ktére zdobyto
w partyzantce, mozliwej oczywiscie tylko przeciw obcym, ktérych nie
chroni traktat migdzynarodowy. Wlasnoéé nabyta gasnie przez po-
wrét przedmiotu ad hostes; co do obywateli i rzeczy rzymskich,
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ktére dostaly sie in potestatem hostium, obowiazujg zasady podobne,
zmodyfikowane jedynie przez ius postliminii, ktére zreszta odnosi sie
tylko do odzyskania niektérych przedmiotéw (wracaja iure postli-
minii ad priores dominos grunta i ruchomosei, nadajace sie do uzy-
tku w wojnie).

d) Res (nec mancipi) derelictae t. zn. porzucone przez wlasei-
ciela: kategorya praktycznie niezbyt doniosla, ktéra jurysci zajmuja
sie dopiero za cesarstwa. Do porzucenia wymaga sie przedewszyst-
kiem odpowiedniej woli wladciciela, ktérej brak nietylko co do rzeczy
rzuconych w morze dla ulzenia statkowi, lecz takze przy iactus mis-
silium; opréez tego rzecz musi dostaé sie w takie poloZenie, by z niego
mozna wunosié, ze wladcicielowi nic na niej nie zalezy (pro derelicto
habitum). Porzadek chronologiczny powyzszych warunkoéw jest obo-
jetny; skoro sie zejda, wlasno§¢ gasnie, a rzecz staje si¢ res nullius.
Jezeli brak warunku pierwszego, brak podstawy do zawlaszczenia;
nabywea mieé moze tylko tytul usucapionis pro derelicto, o ile po-
siadanie jego jest usprawiedliwione porzuceniem rzeczy przez po-
przednika, ktéry nie byl wladcicielem (titulus putativus nie wystarczy
tu nawet wedlug kompilacyi, a z tej przyezyny niema mowy o usu-
capio co do towardéw, rzuconych w morze navis levandae gratia).
Stad wynikaja rzymskie zasady co do rzeczy zgubionych. Jezeli
z polozenia rzeczy widocznem jest, Ze ja zgubiono, wéwezas ten, kto
ja sobie przywlaszezy, dopuszcza sie¢ furtum, uczeiwy za§ znalazca
nie staje sie nawet posiadaczem, przyczem podkreslié trzeba, ze we-
dlug rzymskiego spesobu myélenia uczeiwo§é w tym przypadku kaie
przedewszystkiem zostawié rzeez tam, gdzie lezy (Ulpian D. 47, 2, 43,
8 nieSmialo uwalnia od zarzutu furtum tego, kto ja w uczciwym za-
miarze podjal), Ze zatem o — praktykowanem w Grecyi — znaleZnem
na gruncie rzymskim niema mowy, a i dopuszcezalno§é actionis nego-
tiorum gestorum wydaje sie bardzo watpliwa. Jezeli za§ rzecz ze
wzgledu na zachodzgce okolicznoSei (nieznaczna warto§é) mozna bylo
uwazaé za porzucong, ten, kto ja bierze w posiadanie, nie odpowiada
wprawdzie za furtum, ale ani nie nabywa wlasno§ei, ani nawet nie
zyskuje tytulu pro derelicto. Nie jest zreszta wykluczone, ze ten, kto
rzecz zgubil, przestanie potem troszezyé sie o zgube, ktéra przez to
stanie sie »habita pro derelicto<. W tym razie zawlaszczeniu wzgle-
dnie usucapioni pro derelicto nic nie przeszkadza; niesluszne jest
przeto mniemanie, Ze znalazca doj$é moze do wlasnosci tylko na pod-
stawie zasad praw germaifskich o przemilezeniu.

e) Wiadomo juz, ze od 2 w. po Chr. agri deserti sa w Rzymie
przedmiotem stalej troski: powtarza si¢ wezwania do zajecia si¢ ich
S. Wréblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiego II. 3
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uprawa, a kultywatorom zapewnia sie prawo dziedziczne. O ile przy
tem chodzi o grunt populi, fiskusa lub cesarza, okupant staje na ré-
wni z sasiednimi dzierzawcami, bo — po uplywie okresu ulgi — po-
nosi takie same cigzary; to tez Zrédla oznaczaja go takze jako colo-
num, choé stosunek powstajacy przez okupacye mozna réwnie dobrze
pojmowaé jako wlasnodé¢ i choé go sie przez dluzszy czas jako wla-
sno§¢ traktuje. Przy gruntach prywatnych okupacya taka dopuszezona
zostaje zapewne niewiele pézniej, ale poczatkowo nie prowadzi do
wlasno§ei; dopiero konstytucye z konea 4 w. przyznaja novo cultori
wylaczne prawo, i to albo woéwezas, jezeli wlasciciel nie zglosi sig
w pewnym terminie po odbiér za zwrotem kosztéw, albo nawet od-
razu, jezeli wladciciel przed okupacya byl edyktalnie wzywany do
powrotu, a wezwania nie posluchal. W pierwszym przypadku mamy
zjawisko zupelnie odrebne, zblizone do germanskiego przemilezenia;
przypadek drugi jest odmiana zawlaszezenia, a tylko istnienie spe-
cyalnych przepiséw tlémaczy, ze kompilacya nie méwi tutaj o dere-
lictio. Przepisy te, zwiazane z postepem upadku gospodarczego, do
praw nowoczesnych nie przeszly. choé wojna wywolala juz pewne
zblizone objawy; w Austryi np. tym, ktérzy sie zajma uprawag opu-
szezonej ziemi, zapewniono najpierw zwrot kosztéw uprawy, w krétki
czas potem wlasno§é plondw.

198. Kiedy przemiana rzeczy prowadzi do wytworzenia rzeczy
nowej, o tem rozstrzygaja zapatrywania ogélu. Zmiana nazwy jest
wskazéwka nie bez wartosei; co do konkretnych jednak przypadkéw
réznice zdan sa nieuniknione i istnialy juz w Rzymie np. co do mlé-
cenia, o ktérem utrzymywano takze: »qui excussit spicas, non novam
speciem facit. sed eam quae est detegit«. O ile powstala rzecz nowa,
nalezy w calym szeregu przypadkéw niewatpliwie do wlaSciciela
materyalu, przedewszystkiem wdéwezas, gdy on sam dokonal prze-
rébki. W takich przypadkach prawo wlasciciela mozna pojmowaé
jako dalszy ciag wlasno§ei materyalu lub jako wlasno&é nowa, a ro-
znica ta moze mieé donioslo§é praktyezna, np. dia losu dawniejszych
praw zastawu. Jury§ei rzymscy dotykaja tych punktéw praktyeznych:
tak np. co do uzytkowania, ktére jest wedlug rzymskiego pojecia
prawem do korzystania z rzeczy stosownie do jej gospodarczego
charakteru w czasie powstania uZytkowania, pisza »rei mutatione
interire usumfructum placets, co obejmuje kazda zmiane charakteru
gospodareczego, wiec i przerdbke; zastaw na lesie nie obejmuje »na-
vem ex ea materia factam, quia aliud est materia aliud navis (Cas-
sius-Paulus D. 13, 7. 18, 3), ale i to rozstrzygnienie opiera sie na in-
tencyi stron przy ustanowieniu zastawu (1. 336, 506 n.), nie na natu-
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rze wlasnoéei na produkeie, ktéra Zrédla < w powyzszych przypa-
dkach nie zajmuja. Jezeli przerébki dokonal trzeci na podstawie
ukladu z wlaScicielem materyalu, uklad rozstrzyga o losie wytworu,
a ewentualne nabycie wlasnoSei przez wytwoéree ocenia sie wedlug
zasad tradyeyi; jedyny przypadek, ktérym sie Zywiej zajmowano,
to tak zwana dzi§ specyfikacya (przeistoczenie) »cum quis ex aliena
materia speciem aliquam suo nomine fecerit<. Wytworzyly sie co do
niej rézne poglady w szkolach prawniczych: Sabinianie »materiam
et substantiam esse putant, id est ut cuius materia sit, illius et res
quae facta sit videatur esse«, podezas gdy diversae scholae auctores
»eius rem esse putant qui fecerit<. Poglad pierwszy, pochodzacy
prawdopodobnie z czaséw republiki, daje producentowi tylko prawo
do zatrzymania produktu zapomoca exceptio doli, a to podlug tych
samych zasad, jakie obowigzuja przy wszelkich nakladach na cudzg
rzecz; Prokulianie znéw odmawiajag dawnemu wlascicielowi jako ta-
kiemu wynagrodzenia za materyal, przyznajgec mu takie tylko skargi
przeciw przetwoérey, jakie wynikaja z szezeg6lnych okolieznoSei, to-
warzyszgeych specyfikacyi (np. actionem furti i condictionem ex causa
furtiva, jezeli to po stronie przetwérey zachodzilo furtum). Kontrast
ten pojmowala nowsza nauka bardzo rozmaicie; nie braklo nawet
usilowan przedstawienia Sabinianéw jako obrofic6w intereséw kapi-
talu, Prokulianéw jako rzecznikéw interesu pracy, co wobec oceny
pracy przemyslowej w Rzymie wydaje mi sie tylko anachronizmem.
M. zd. szlo o to jedynie, ezy liczyé sie w prawie z nowoScig rzeczy.
Jezeli sie jej odmdéwi znaczenia dla prawa, wynika stgd konkluzya
Sabinianska. Jezeli si¢ nowo$§é rzeczy bierze i w prawie na seryo,
do czego przyezynié sie mégl i wplyw Stoikéw, widzacych istote rze-
czy w eidos, wéwezas mamy rem nullius, ktéra w my$l ogélnych zasad
dostaje si¢ przetwdérey suo nomine; za takiem pojmowaniem opinii
Prokulianskiej przemawia i tekst Gaia D. 41, 1, 7, 7 »quia quod fac-
tum est, antea nullius fuerat« (podejrzenia co do autentycznosci sg
zd. m. bezpodstawne), i doktryneryzm tej opinii, ktéra wlasnosé daje
nawet zlodziejowi, a dawnego wlasciciela wywlaszcza, nie troszezac
si¢ o wynagrodzenie. Mogly przyczynié¢ sie do jej powstania wzgledy
na potrzeby obrotu, w szezegélnodei cheé zapewnienia nabywey pro-
duktu wlasnosci; teoretyczne jej ujecie ma charakter doktrynerski,
czego dowodzi réwniez fakt, Ze wéréd jurystéw wytworzyla sie wnet
t. zw. media sententia, stosowana zwlaszeza przez Paula w konkre-
tnych rozstrzygnieniach, a przyjeta w formie ogélnego prawidla przez
kompilacye. Jezeli chodzi np. o »vas conflatume, ktére »ad rudem
massam auri vel argenti reverti potest«, poglad ten ignoruje nowo§é
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produktu i idzie za Sabinianami t. zn. utrzymuje dawng wlasnosé,
nie wymagajac zreszta bynajmniej istotnego przywracania dawnej
postaci, ktére mogloby wywolaé bezcelowe zniszezenie wartosci; jezeli
powré6t taki nie jest mozliwy, prawo uznaje przetwor za rzecz nowa,
ale choé¢ przetwérca nabywa na niej wlasno§é w sposéb pierwotny, to
przeciez nabycie to ulega ograniczeniom, ktérych nie przyjmowali Pro-
kulianie. Przedewszystkiem wykluczone jest co do res furtivae, w kté-
rym to razie przetwdrca mieé moze tylko prawo zatrzymania z ty-
tulu nakladu; nastepnie wyklucza je zla wiara wytwoérey (»eum sci-
ret.. aliena esse« Paulus D. 10, 4, 12, 3; podejrzenie interpolacyi co
do tych sléw nie jest niczem uzasadnione); wreszeie pozwala zd. m.
media sententia dawnemu wladcicielowi dochodzi¢ wartosci utraconego
materyalu, dajac mu w tym celu zapewne actionem in factum, ktéra
kompilacya przeksztaleila na reivindicationem utilem, aby skarzgcemu
daé przywilej prawa rzeczowego w konkursie. Justynian postanawia
nadto, Ze — bez wzgledu na mozno$é przywrécenia status quo —
przetwoéreca nabywa zawsze wlasno§é, jezeli wytworzyl! rzecz nowa
czescig z wlasnego, czeScia z cudzego materyalu. Prawa nowoczesne
nie przyniosly co do specyfikacyi mys§li nowyech.

199 Przetworzenie polega czesto na polgezeniu i przerobieniu
réznych materyaléw; w tym przypadku (si ex melle meo vino tuo
factum sit mulsum) obowigzujg zasady dopiero co podane. Jezeli po-
Iaczenie nie wytworzylo rzeczy nowej, tworzy przeciez jedna rzecz
z kilku, ktore przedtem istnialy odrebnie, a fakt ten wplynaé moze
na losy dawniejszych praw wlasnosdci. Przy polaczeniu z wolg wla-
Scicieli ta wola rozstrzyga o wlasnosci; o ile przy tem zachodzi zmiana
stanu prawnego, da sie sprowadzi¢ do znanej juz tradyeyi. Skutek
polaczenia jako takiego (np. dokonanego przez jedng tylko strong)
zalezy od dwéech momentéw: jaka nature ma polaczenie i jaki byl
wzajemny stosunek rzeczy zlaczonych.

a) W jednych przypadkach mozna kazdej chwili zerwaé laczno§é
i przywrdéci¢ stan poprzedni. Czy taka mozno§é zachodzi in concreto,
co do tego moga byé réine zdania zwlaszeza, jezeli sie uwzgledni
strone¢ gospodarezg t. zn. niestosunkowo wielkie koszta lub konieczne
zniszcezenie wartoSci (zdrapanie farby z obrazu): to tez o »ferrumi-
natio« pisze Gaius (D. 6, 1, 23, 5) -— przeciwstawiajac ja adplumba-
tioni — ze »per eandem materiam facit confusionemn«, wskutek czego
cze$é dolaczona »unitate maioris partis consumiture, podezas gdy Pro-
kulianie utrzymuja samodzielno§é spojonych czesci. Skoro atoli polg-
czenie uznano za rozerwalne kazdej chwili, stan wlasnoSci nie do-
znaje zmiany; choé sie¢ przyjmie, Ze dop6ki polaczenie trwa, tak diugo
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wlasdciciel czesci nie moze wystapié z skarga wydobyweza przeciw
temu, kto ma calo§¢ w rekach, to przeciez moze on niewatpliwie
wnie§é actionem -ad exhibendum, ktéra doprowadzi do odlgczenia
i umozliwi skarge o wlasnoéé, albo tez doprowadzi do takiej kon-
demnacyi, jak skarga o wlasno&é. Calosé nie stanowi tu dla prawa
jednej rzeczy, nie niszezy samoistnodei ezesei; niema tu mowy o spo-
czywaniu prawa co do czedei (1. 499 n.), bo uprawniony moze je zbu-
dzié kazdej chwili, tem bardziej za§ niema miejsca na konstrakeye,
ze wlasno§é przez polaczenie gadnie, a po rozlgczeniu powstaje na-
powrét. Wyjatek od tych zasad zachodzi tylko przy inaedificatio oraz
uzyeiu cudzych tigna w winnicy. Polgezenie moze i w tym przypadku
byé zupelnie luzne (Titius horreum frumentarium novum ex tabulis
ligneis factum mobile in Seii praedio posuit: D. 41, 1, 60) tak. Ze nie
wytwarza jednej calodeci; i wéwezas jednak, gdy powstala calogé, roz-
laczenie jest mozliwe, a zatem nalezaloby utrzymaé dawny stan
prawny. o ile strony same nie checialy go zmienié (wedlug Ulp. D. 6,
1, 39 pr. »redemptores, qui suis cementis aedificant, statim cementa
faciunt eorum, in quorum solo aedificant«; Gaius D. 41, 1,7, 12 zdaje
sie traktowaé tak samo kazdego »qui in alieno solo sua materia aedi-
ficaverit, si scit alienum solum esse«, ale C. 3.32,2,1 z r. 213 Zgda do tego
pozytywnie animus donandi, a zd. m. tylko ta druga zasada cdpowiada
prawu klasycznemu). Ustawa 12 tablic wyklucza tu atoli odlaczenie, p6ki
budynek stoi. Wladciciel materyalu nie ma w tyvin czasie skargi ad
exhibendum, a z skarga z tytulu wlasnodei wystapi¢é moze dopiero
po rozlaczeniu; tylko w razie doli méglby w prawie klasycznem wy-
graé proces ad exhibendum w my§l zasady »dolus pro possessione
este, a wedlug kompilacyi przeprowadzié skutecznie w mys$l tejze za-
sady nawet proces o wlasno§é, ale to sa juz nastepstwa doli, nie
skutki polaczenia jako takiego. To uksztaltowanie skutk6w nasunelo
jurystom rzymskim obie wspomniane przed chwila konstrukeye: we-
dlug jednej materine dominus nie przestaje byé wlascicielem, ale
prawo jego wystapi¢ bedzie moglo dopiero, »si aliqua ex causa di-
rutum sit aedificiume¢; wedlug drugiej wlasnos¢ jego gasnie, a do-
piero »cementa.. resoluta prior dominus vindicabite. Gdyby przepis
12 tablic mial na celu dobro publiczne, odnosilby sie tak do przy-
padku, gdy wlasciciel gruntu zbudowal sobie dom z cudzego mate-
ryalu, jak i do przypadku, gdy posiadacz cudzego gruntu uzyl do
budowy na tym gruncie wlasnego materyalu. Tak jednak nie jest.
Posiadacz gruntu bona fide moze wprawdzie, skoro go wlasciciel za-
skarzy, zwrécié grunt wraz z budynkiem i poprzesta¢ na wymuszeniu
zwrotu nakladu zapomoca exco doli; klasycy przyznaja mu atoli ius
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tollendi »dum ita ne deterior sit fundus, quam si initio non foret ae-
dificatume, a Ulpian idzie jeszeze dalej, bo ius tollendi daje nawet
budujacemu mala fide, ktory zwrotu nakladu zgdaé nie moze. Z tego
ius tollendi, ktére zd. m. bezpodstawnie usilowano przenie$¢ na ra-
chunek kompilatoréw, wynika, ze w pojeciu prawa klasycznego ustawa
12 tablic chroni tylko wlaSciciela gruntu, ktéry sam budowe przepro-
wadzil; wladcicielowi materyalu daje w tym przypadku pomoc actio
antiqua de tigno iuncto, ktéra jurysci wywodza takie z ustawy 12
tablic, a ktérg wykluczaja jedynie wtedy, kiedy wlaSciciel materyalu
sam dokonal polgczenia lub zgodzil si¢ na nie. Nie wiemy o niej
wiele. Formulka edyktalna opiera ja nie na winie pozwanego, lecz
na furtivitas tigni, pozwala jednak zgdaé duplum, a zamieszczona
jest wéréd postanowienn de furtis. Wynika stad, Ze prawo klasyczne
widzialo w niej skarge karna, choé¢ pozwalalo jej uzyé przeciw ka-
zdemu posiadaczowi budynku (przeciw budujacemu mala fide wy-
starczala actio furti); moznaby stad wnosié, ze tak bylo juz za repu-
bliki, ze wiec klasyczna actio wziela karny charakter z prawa daw-
nego, ktére i proces o wlasno§é podobnie traktowalo, a réznila sie
od tego dawnego prawa tylko przez nacisk na furtivitas, majacy
usprawiedliwié kare. Sy to jednak przypuszezenia: trzeba stwierdzié,
ze prawa dawnego nie znamy, nie wiemy réwniez, czy w czasach
klasyeznych dawano wladcicielowi materyalu pomoe, jezeli tignum
nie bylo furtivam. Justynian nie wymaga furtivitas, ale odmawia po-
krzywdzonemu wszelkich dalszych praw »si fuerit duplum iam per-
secutus«, podczas gdy dawna skarga karna nie stala niewatpliwie
w drodze ani skardze o wlasno§é soluto aedificio, ani skardze ad
exhibendum, kiedy mozna jej bylo uzyé z powodu dolus. Justyniafi-
ska my$l, ze w duplum jest juz odplata za materyal, moznaby wy-
wodzié¢ stad, ze juz prawo klasyezne znalo takg odplate w przypad-
kach tigni non furtivi; zd. m. lgczy sie ona raczej z wyrazna tenden-
cya kompilacyi do przerobienia skarg czysto karnych na skargi da-
jace takze odszkodowanie. W prawach nowoczesnych zniknal oczy-
wiscie element karny, zreszta jednak réznice dotycza tylko szezeg6low.

b) Gdzie polaczenie nie da sie rozerwad, calo$é stanowi dla prawa
jedng rzecz, nie moga wiec istnie¢ odrebne prawa na czeSciach. Kon-
sekwencye zasady przedstawiajg sie inaczej tam, gdzie rzeczy zla-
czone w calo§¢ byly miedzy sobg réwnorzedne, inaczej tam, gdzie
jedna z nich jako gléwna pochlonela w sobie druga jako dodatek
(res mea per praevalentiam alienam rem trahit) t. zn. nastapilo pola-
czenie per accessionem (Rzymianie taki dodatek oznaczaja jako acces-
sio). Wedlug Zrédel grunt jest zawsze rzecza gléwna w stosunku do
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ruchomosci, zlgezonyeh z nim na stale np. przy satio, gdzie pola-
czenie staje sie nierozerwalnem, skoro nasienie zakielkuje, lub przy
plantatio, ktéra wywoluje taki sam skutek, skoro roélina zapusei ko-
rzenie. Poza tem spotykamy szereg rozstrzygnien konkretnych: przy
seriptura »litterae licet aureae chartis membranisque cedunte, przy
ferruminatio rozstrzygnaé nalezy »pro portione rei vel pro pretio
cuiusque partis¢, co do pictura czytamy o réznicach zdan, ktére na
korzys&é farby a niekorzy$é deski przecigl dopiero Justynian niebar-
dzo szezeSliwym argumentem (sridiculum est.. pieturam Apellis vel
Parrhasii in accessionem vilissimae tabulae cedere«; quid iuris, jezeli
Apelles kupil deske, a ukrad! farby?). Widaé stad, ze oznaczenie cha-
rakteru polgczenia nie da sie przeprowadzié na podstawie jednolitej
formuly. WV braku pozytywnej wskazéwki ustawy rozstrzygaé bedzie
przecietne zapatrywanie spoleczne, czesto nazwa dana caloSei; za
glossa tyle zauwazyé mozna, Ze accessioni towarzyszy z reguly praca
produkeyjna, podezas gdy rownorzednosé zachodzi najezesciej przy
polaczeniu co do res infectae.

@) Jezeli przy polaezeniu zachodzi stosunek réwnorzednosei, wla-
sno§é na czeSciach przemienia sie w wlasno§é na caloSci, a rezulta-
tem tego bedzie wspolluprawnienie tj. wspdélwlasnosé; ulamki przy
takiej »confusios, oznaczanej w Zrédlach takze jako »commixtioe, sto-
suje sie pro rata ponderis, jezeli np. srebro stopiono w jedna mase,
w innych za$§ przypadkach tego rodzaju do stosunku wartosci zla-
czonych czeSei (ze np. w razie furtum okradziony ma takze Srodki
prawne z tytulu kradziezy, to inna zupelnie sprawa). Taki sam przy-
padek mamy i wéwezas, gdy kamien leZacy na pograniczu wyjeto
z ziemi: az dotad byl on eczeScia gruntu i rozpadal sie na dwie par-
tes pro diviso, teraz »propriam substantiam in unum corpus redac-
tam accipits, a ta zmiana »confundit ius dominii«. Nieinaczej oceniaé
nalezy i przypadek, ktéry glossa oznacza jako commixtio w §cislem
slowa znaczeniu, a w ktérym »singula corpora manente, inne jednak
okolieznosci wykluezaja przy wrécenie status quo np. jezeli zmieszano
zboze, nalezace do dwdéch os6b. I tu powstaje wspolwlasnoéé, a ta
tylko réznica, ze podzial miedzy spdélnikami mozna przeprowadzié
rachunkiem, przyznajac kazdemu odpowiednia ilo§é z calej masy; re-
zultatem takiego podzialu jest prawo spdélnika do dochodzenia wla-
snoSci juz nie na ulamku, lecz na odpowiedniej ilogci z caloci (quan-
tum paret in illo acervo suum cuiusque esse). Tak samo nalezaloby
traktowaé¢ i zmieszanie pieniedzy »ita ut discerni non possente; Zrédla
atoli przyznaja wlasno§é wylgeznie temu, kto cudze pienigdze zmie-
szal w ten sposéb z wlasnymi, a poszkodowanemu daja przeciw zbo-
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gaconemu tylko skarge osobista, ktéra nie zastapi skargi rzeczowej
w przypadku konkursu pozwanego. Zasada ta zostaje niewatpliwie
w zwiazku z gospodarczem przeznaczeniem pienigdza: jezeli A zmie-
szal cudze pieniadze z wlasnymi i ta masa zaplacil swéj dlug wobee
B, odbiorca zaplaty w dobrej wierze nie moze byé narazony na
skarge z strony pierwotnego wlaSeciciela czeéci, a tembardziej nie
moga byé narazone na to dalsze osoby, do ktérych fundusz ten prze-
szedl z rak B, albowiem woéwezas pienigdz nie spelnialby tej roli
w obrocie, do jakiej go stworzono, nie méglby funkeyonowaé jako
§rodek zaplaty, wiec takze jako $rodek zamiany. Zasada rzymska
idzie atoli dalej, bo przyjmuje nabycie wlasno$ei np. w przypadku,
gdy méj pelnomocenik pieniadze odebrane dla mmie ma jeszcze u sie-
bie, cho¢ zmieszane z wlasnymi; w przypadku tym potrzeby obrotu
nie wehodza jeszeze w gre, bo chodzi tylko o stosunek miedzy pel-
nomoenikiem i mocodawea. Watpliwem jest, czy ta nadwyzka pocho-
dzi z prawa klasyeznego, ktére kladzie gléwny nacisk na »consu-
mere«, a przy tem my§li przedewszystkiem .0 wydaniu cudzych pie-
niedzy t. zn. o puszezeniu ich w obieg; i prawa nowoczesne nie licza
sie jednak przewaznie z cala powyzsza réznica

B) Dodatek (accessio) »cedit principalic: wlasno§é rzeczy gléwnej
obejmuje i dodatek. Dodatek przestaje istnie¢ dla prawa, a wlaciciel
jego traci swe prawo; wobec tego jednak, Ze rzecz niegdy$§ jego we-
szla w sklad rzeczy cudzej, mozna calg zmiane ujaé i w ten sposéb,
ze wladciciel rzeczy gléwnej nabywa przez polgczenie, zatem sposo-
bem pierwotnym, wlasno§é dodatku. Natura polaczenia wyklucza tak
utrzymanie, jak i przywrécenie dawnej wlasnosei (jezeli np. drzewo
zasadzone wyrwano, Paulus odmawia dawnemu wlagcicielowi skargi
rzeczowej »nam credibile est alio terrae alimento aliam factame«); stu-
sznie jednak nabycie wlasnoéci okre§lono w tym przypadku jako
»formalne«, bo nabywea i tu — jak przy zmieszaniu cudzych pienie-
dzy — zwrdéei¢ musi strate pokrzywdzonemu, a zatem prawo dawne
utrzymuje gospodareza swa tre§é, choé w innej formie. Jezeli wlasei-
ciel dodatku sam dokonal polaczenia i rzecz ma w rekach, sluzy mu
exceptio doli, jak przy specyfikacyi. Jezeli polaczenia dokonal wla-

§ciciel rzeczy gléwnej, wéwezas byly wladciciel dodatku — poza ta-
kimi érodkami, jak aectio furti i t. d. w razie furtum — ma przeciw

niemu zawsze o zaplate warto$ci skarge in factum; Gaius (2, 78) poj-
muje ja wprawdzie pod nazwa actionis utilis jako skarge o rzecz,
ale i fa actio utilis prowadzi réwniez do zaplaty warto§ci dodatku.
Dopiero Justynian i tu, jak przy specyfikacyi, przerabia skarge
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o warto§¢ na actionem in rem, nadajac jej przez to przywileje ro-
szezefl, wyniklyeh z prawa rzeczowego (konkurs).

200. Zmiany w korycie rzeki publicznej nie wplywaja na sto-
sunki prawne, dopéki maja charakter przejSciowy (powddz); inaczej
przy zmianach na stale. Zmiany takie moga nastapié przez przymu-
lenie (alluvio) t. zn. powolne osadzanie sie ziemi i narastanie brze-
g6w, przez oderwisko (avulsio), jezeli prad przeniesie wiekszy kawatl
gruntu, przez opuszezenie koryta (alveus derelictus), wreszcie przy
insula in flumine nata. Przy agri arcifinii (I. 328) t. zn. w prawie
Justynianskiem przy kazdym gruncie, zmiany powyzsze wplywaja na
rozmiar wlasnoSci. Alluvio staje sie czeScia brzegu, a wlasciciel od-
noszaey stad korzyS§é nie ma oczywiScie zadnego obowigzku do wy-
nagrodzenia; dopiero przy sztucznej regulacyi czaséw dzisiejszych
sprawa przedstawia sie odmiennie, bo przymulenie wywoluje sie na-
kladem pracy i kapitalu (wiklinowanie), a zatem w gre wchodza ta-
kze interesa przedsiebiorey, ktére zaspokoi¢ mozna juzto dajac mu
wlasnodé powierzchni wydartej wodzie, juz tez — praktyczniej — utrzy-
mujac zasade rzymska w mocy, a przyznajac mu prawo zastawu na
powiekszonym przez przymulenie gruncie. Przy oderwisku zmiana na
stale przychodzi do skutku dopiero przez calkowite spojenie z brze-
giem, czego symptom widza zrédla »si arbores radices egerint«; wow-
czas za$§ zachodzi przypadek polgczenia cum accessione, ktére sie
ocenia wedlug zasad przed chwilg podanych. Przy innych zmianach
trudno moéwié o nabyciu wlasno§ei przez polaczenie, bo albo brak
tacznosei (insula) albo brak podstawy do uwazania brzegu porzuco-
nego koryta za rzecz gléwna (z tej przyczyny prawo uzytkowania
brzegu itp. nie rozcigga sie¢ wedlug Zrédel na taka wyspe); tu jednak
pozytywny przepis daje wlasno§¢ wlascicielom brzegdw, dzielac ich
w ten sposdb, zZe granice tworza §rodkowa linia koryta przy najwyz-
szym stanie wody oraz prostopadle do niej, nakreslone z obu brze-
g6w. Rezultat jest widoeznie niesluszny, jezeli rzeka zajela caly czyj$
grunt, a potem koryto to porzucila: w tym razie przywrécenie status
quo wydaje sie konieczne, ale watpliwem jest, czy kompilacya uznaje
ten postulat, a stanowczo nie liezylo sie z nim prawo klasyezne. Nie
da sie z nim pogodzié¢ teoretyczna konstrukeya kompilacyi, w mys§l
ktérej wlasno§é brzegu siega juz przedtem do Srodka koryta, choé
nie wystepuje na jaw, péki koryto pokrywa rzeka; jest ona zreszig
tylko préba racyonalnego wytlémaczenia przepiséw o przyroscie, bo
biorac ja na seryo nie moznaby tu wogdéle méwi¢ o nabyciu wlasno-
§ci. To tez inne zZrédla okre§laja koryto jako ziemie panstwa; histo-
rycznie za§ nalezy prawa sgsiadéw pojmowaé jako powstale przez
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okupacye, ktéra odpowiada zapewne dawnym wyobrazeniom, wyste-
puje bardzo wyraZnie przy agri limitati, a z praktycznych wzgledéw
utrzymala sie — w odmiennej zresztg formie — i pézniej, kiedy teo-
rya uznala alveum jako publicum. Ze juz za republiki nie braklo
zdan, ktére w imie slusznosci zadaly, by prawo uwzglednilo interesa
0s6b, poszkodowanych przez zmiane koryta, to wskazuja pisma rzym-
skich geometréw. I ta myS§l, ktéra w prawach nowoczesnych zmody-
fikowala nieraz zasady rzymskie, nie byla starozytnoéci obea, choé
prawo do zaléw pokrzywdzonych nie przykladalo wagi.

201. Rzeczy wartoSciowe, znajdujace sie w ukryciu od tak dawna,
ze nikt nie jest w stanie wykazaé co do nich swej wlasnodci (ut iam
dominum non habeant), stanowig skarb (thesaurus) w znaczeniu
technicznem; sensu largo méwig 7rdédla o skarbie i woéwezas, gdy
rzeczy, stanowigce wlasno$é pewnej osoby, zostaly przez nia ukryte
custodiae causa. Skarb sensu stricto traktowano poczatkowo jako
cze&é rzeczy, zwykle nieruchomosgei, w ktérej byl ukryty; stad wnosza
Brutus i Manilius (I. 46), ze kto zasiedzial grunt, zasiedzial hoc ipso
i skarb, a ten sposéb pojmowania zbliza skarb do accessio. Wkrétce
jednak porzucono ten prymitywny poglad i uznano skarb za rzecz
odrebng; trzeba wiee bylo okredli¢, ktéra z oséb wehodzgeych w gre
ma dosta¢ wlasno§é skarbu, ezy wladeiciel gruntu, czy ten, kto skarb
odkryl (znalazea), ezy ten, kto go pierwszy wzial w posiadanie, a roz-
strzygnienie utrudnialy roszezenia aerarii populi wzglednie fiskusa,
wystepujace bardzo energicznie wla§nie w poczatkach cesarstwa. Ro-
szezenia te opieraly sie zapewne na rozumowaniu, Ze skoro skarb
nie jest czeScig gruntu, to nie nalezy do nikogo, zatem aerarium czy
fiscus moze nan polozyé re¢ke, jak na bona vacantia; wedlug notatki
jednak w I. 2, 1, 39 juz Hadryan »>naturalem aequitatem secutusc
przyznal znalazey jako takiemu polowe skarbu, wlascicielowi gruntu
polowe druga. Jest to pierwsza pozytywna wiadomo§é o losach praw-
nych skarbu; pézniej fiskalizm bral jeszcze nieraz, calkowicie lub
czeSciowo, gore nad osobami prywatnemi, ale za Justyniana obowig-
zuja znéw z drobnemi zmianami zasady »aequitatis«<. Teoretyczne
ich ujecie napotyka na powazne trudnoseci. Udzial wladciciela — z wla-
snodcig stawia juz glossa na réwni dominium utile — tlémaczy sie
niewatpliwie dawna idea akcesyi, przypada mu wiec i wtedy, gdy
skarb odkryla sila przyrody np. trzesienie ziemi; watpliwa jest nato-
miast podstawa praw znalazcy, zwlaszeza, ze wedlug kompilacyi przy
znalezieniu skarbu na cudzym gruncie moze on rosci¢ sobie prawa
tylko woéwezas, gdy odkrycia dokonal fortuito casu, nie moze niczego
zadadé, jezeli skarb odkry! data ad hoc opera bez zezwolenia wlasci-
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ciela gruntu. Ostatni przepis wskazuje, Ze prawa znalazcy nie opie-
raja sie na zawlaszczeniu; stad wynika zarazem, Ze prawa te ma nie-
pierwszy posiadacz, lecz ten, kto skarb odkryl, ale ten ostatni ma je
i wéwezas, gdy skarb wydobyly na wierzch sily przyrody (dziewcze
z Anzio). Z drugiej atoli strony niemozna praw znalazecy sprowa,
dzaé do premii za przywrdécenie §wiatu pewnej wartosci gospodarczej-
bo data ad hoc opera pozbawia go praw. Najwiecej tedy prawdopo--
dobienstwa ma za soba poglad, ktéry laczy historycznie prawa zna-
lazey z okresami fiskalizmu, kiedy inventor dostawal medietatem in-
venti za doniesienie wladzy; panujacy zrzekl si¢ pdiniej roszezen
fiskalnych, ale prawa inventoris utrzymal w mocy. Dla dogmatyki
moznaby stad wyciggna¢ wniosek, ze wlascicielem calego skarbu staje
sie wladciciel gruntu, a znalazca ma tylko do niego prawo in perso--
nam; prawo rzymskie daje jednak znalazecy niewatpliwie prawo rze-
czowe, a przeciwnie co do rzeczowej natury praw wladciciela gruntu
podnoszono nieraz na podstawie litery Zrddel nieuzasadnione zd. m.
watpliwosci. W kazdym razie zasady rzymskie trudno uwazaé za ra-
cyonalne, skoro sie je poréwuna np. z traktowaniem tego, kto w cu-
dzym gruncie wykryl mineraly (wyzej s. 3); to tez prawa nowocze-
sne odbiegaja w szezegolach od kompilacyi, jakkolwiek praw znalazey
nie kwestyonuja.

202. Przeciwienstwem polaczenia jest przypadek, gdy czyjas rzecz
wydaje owoce, czy z przyczynieniem si¢ pracy Judzkiej (t. zw. dzis-
fructus industriales), czy tez bez tego (fructus mere naturales). Przy
uregulowaniu prawnem tego przypadku najprostszem wydaje sie przy-
jaé, ze fructus pendentes sg czeScig rzeczy i Ze sytuacya prawna tej
czeSci nie zmienia sie przez separacye, ze zatem owoc oddzielony na-
lezy w dalszym ciggu do tego samego wlasciciela. Separacya nie wy-
wolywalaby przy takiem uregulowaniu zadnej wladciwie zmiany
w stosunkach prawnyeh, bo choé owoe oddzielony jest rzecza nowa,
to przeciez wlasnos$é owocu jest tylko dalszym ciagiem wlasnogei, jaka
istniala przedtem na rzeczy macierzystej wraz z owocami; prawo
rzymskie poszlo jednak inng droga, albowiem konsekwencye powyz-
szego pojmowania owocéw nie dadza sie pogodzié z gospodarczem
ich przeznaczeniem. Taka niezgodno§é widaé juz co do partus ancil-
lae. Nie jest on wprawdzie wedlug klasykéw owocem, a skutkiem
tego w calym szeregu kierunkéw traktuje go sie istotnie jako cze§é
rzeczy macierzystej: stad wynika, ze partus taki nalezy zawsze do
wlasciciela matki, nie do uzytkowey (wykluezenie nabycia przez uzy-
tkowce bylo moze wlasnie tym celem praktycznym, ktéry cheiano-
osiggnaé, odmawiajgc juz za republiki — D. 7, 1, 68 pr. — plodowi
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charakteru owocu) ani do posiadacza w dobrej wierze; stad wynika
réwniez, ze wladciciel matki staje sie odrazu przez separacye wlasei-
cielem partus, choé niewolnik jest res mancipi, a nabycie plodu jest
nabyciem »naturalneme, iuri civili nieznanem. Wychodzac z tego zalo-
zenia musialoby sie jednak partum ancillae furtivae uwazaé za res
furtiva i bezwzglednie wykluczyé co do niego zasiedzenie. Ot6z kla-
syey zdaja sobie z tego doskonale sprawe (D. 41, 3, 10, 2), a przeciez
w interesie posiadacza bona fide uznaja mozliwo&é usucapionis, je-
zeli i poczecie i por6d — wedlug lagodniejszej opinii tylko poréd —
nastapily u posiadacza w dobrej wierze, dla uzasadnienia za$§ piszg
»>non esse partum rei furtivae parteme«. Tembardziej nie mozna za
czesé rzeczy macierzystej uwazaé owoeu, 1 to nietylko ze wzgledu na
vitium furtivitatis, lecz przedewszystkiem dlatego, poniewaz gospo-
-darcze przeznaczenie owocéw kaze nieraz wlasno§é ich przyznaé
komu innemu, komu przypas$é ma dochdéd, nie wlaScicielowi rzeezy
macierzystej. W tych przypadkach np. gdy owoce nabywa na wla-
sno$é posiadacz bona fide, niema oczywiscie mowy o kontynuacyi
wlasnoSei poprzednio istniejacej. Tu mamy niewatpliwie wlasnos§é
nowa; §lady takiego pojmowania stosunku wykryé jednak zd. m.
mo7na i w przypadku, kiedy owoce przypadaja wiadcicielowi.

a) W przypadku tym, ktéry uwazaé nalezy za regule, wydaje
sie wprawdzie prima facie obojetnem, czy przyznamy wlascicielowi
wlasno§é nowa, czy dalszy ciag wlasnoSei dawnej; moznaby uwazaé
te kwestye za rozstrzygajaca dla pytania, czy zastaw rozcigga sie
na owoce mimo braku wyraznej umowy, ale réznice zdan, jakie co
do tego w Zrédlach klasyeznych spotykamy, wiaza sie prawdopodo-
bnie i tutaj — jak przy przerobieniu — z odmienna ocena intencyi
stron przy ustanawianiu zastawu, nie z odmienna ocena natury wla-
snoSci na owocach. To tez jurySei nie poruszaja natury wlasnoseci
ani przy ziemioplodach ani przy przychowku zwierzat, ktéry réwniez
wezednie, bo jeszeze za republiki, za owoc uznano; wyjatek zachodzit
atoli zd. m. co do przychowku zwierzat, zaliczonych do res mancipi.
Gdyby sie wlasno§é mlodych uwazalo za dalszy ciag wlasnosei daw-
niej istniejacej, sprawa bylaby i tu zupelnie prosta; jezeli si¢ jednak
na podstawie nowosci rzeczy przyjmuje wlasno§é nowa, to wlasnosé
ex iure Quiritium na res mancipi nie moze wynikaé juz z faktu odla-
-ezenia, moze powstaé aopiero przez usucapionem (co do tytulu niema
watpliwodci, choéby sie¢ wykluezylo titulum pro suo D. 41, 10, 2). Ta
okoliczno§é zdaje mi sie¢ rzucaé Swiatlo na wspomniany przez Gaia
(2, 15) spér miedzy Prokulianami, ktérzy i tu bronia nowoseci wla-
sno$ci, natychmiastowe za§ nabycie jej droga »naturalng« umozli-
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wiaja wlaScicielowi, uwazajac mlode za res mancipi dopiero po ujarz-
mieniu, a Sabinianami, ktérzy tego wybiegu nie potrzebuja, bo no-
wosei nie przyjmuja. Idge dalej za tg hipotezg latwo zrozumieé, ze-
cala kontrowersa, ktéra nie miala donioslodci praktyeznej, nie prze-
trwala czaséw Celsusa i Juliana, tembardziej za$§, Ze w kompilacyi
nie pozostawila §ladu.

b) Oddawna musialy i w Rzymie zdarzaé sie przypadki, Ze na
gruncie gospodarowal posiadacz nie bedacy wladcicielem np. ktos,
kto nabyl go droga mancypacyi a non domino; ot6z prawo rzymskie
przyznawalo mu owoce na wlasno§é tak, jak wlaScicielowi, byleby
mial co do gruntu warunki usuecapionis. Byl to wyjatek od reguly,
ze owoce przypadaja wlasdcicielowi gruntu; wyjatek ten tlémaeczyly
jednak i gospodarcze przeznaczenie owocéw i wzglad na potrzeby
obrotu. Nie widaé tez w Zrédlach co do tego przypadku §ladéw wat-
pliwo$eci; musialy one atoli pojawié sie pdéZniej, kiedy chéw bydla zy-
skuje wieksze znaczenie gospodarcze i kiedy skutkiem tego rozszerza
sie pojecie owocu. Pytanie, czy wyjatek rozszerzy¢ takze na te katego-
rye owocéw, musialo sprawiaé trudnosci zwlaszeza Sabinianom, jezeli
si¢ przypuszecza, ze wlasno§é przychowku byla dla nich przedluze-
niem wlasnosci przedtem istniejacej; wychodzac z tego zalozenia
mozna posiadaczowi przyznaé tylko posiadanie i moznosé usucapio-
nis. Trudno$ci te usungl, jak sie zdaje, wplyw Juliana, ktéry posia-
~dacza w dobrej wierze stawia co do owoedw na réwni z wladei-
cielem, a argumentuje przedewszystkiem tem, Ze posiadacz taki ma
»plus iuris in percipiendis fructibus« od uzytkowey (D. 22, 1, 25, 1);
skoro uzytkoweca niewatpliwie wszelkie owoce dostaje na wlasnosé,
to i posiadacz ad usucapionem nie moze byé przez Juliana gorzej
traktowany. Takie ujecie kwestyi ma i t¢ dobra strone, Ze pozwala
nie troszezyé si¢ o réznice miedzy res mancipi i nec mancipi, skoro
wlagciciel wszelkic owoce nabywa odrazu pleno iure. To tez pézniejsi
klasycy przyjmuja bez zastrzezen zasade, Ze posiadacz ad usucapio-
nem staje sie wladecicielem wszystkich owoeéw, i nie staraja sie na-
wet o materyalne jej usprawiedliwienie; my§l, Ze owoce stanowig na-
grode za prace (idea produkeyjna), jakkolwiek wspominana w Zrédlach,.
usprawiedliwieniem takiem nie jest, bo posiadacz nabywa wszystkie
owoce »non tantum eos, qui diligentia et opera eius pervenerunte..
Mimo tego jednak nie brak zd. m. w kompilacyi §ladéw, ze jurysci
rzymscy nie doszli odrazu do takiej zgodno$ci pogladéw. Jezeli je-
szcze Paulus D. 41, 3, 4, 19 wyklucza wyraZnie potrzebe usucapionis-
co do takich przedmiotéw, ktére juz Sabinus uwazal za owoce, to-
trudno widzieé w tem co§ innego, niz osad dawniejszej literatury,.
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ktéra w kompilacyi nie znalazla juz miejsca, a tak samo tlémaczy
sie i to, ze Ulpian D. 47, 2, 48, 5 wspomina co do fetus pecudum
-0 mozno$ci usuecapionis, choé w dalszym ciagu bonae fidei emptorem
-ezyni »statime« wlascicielem; z tej samej przyczyny pisza kompilato-
rowie pod firma Gaia D. 22. 1, 28 pr, Ze »agni et haedi et vituli sta-
tim pleno iure sunt bonae fidei possessoris et fructuarii¢, co niezu-
pelnie odpowiada prawu klasyeznemu i kompilacyi (uzytkoweca nabywa
owoce dopiero perceptione; p. nizej lit. d), ale potrzebne bylo dla od-
parcia opinii, obstajacej przy konieczno§ei usucapionis. Na podstawie
-ostatniego ustepu moznaby przypuszcezaé, ze kompilatorom szlo prze-
dewszystkiem o zatarcie réznicy miedzy res mancipi i nec mancipi,
a na potwierdzenie tego przypuszezenia moznaby przywiesé, ze w L.
2, 1, 37, gdzie zreszta mowa tylko o uzytkowey, dodano do tego
ustepu slowo »equuli¢, przez co zdradzono intencye redaktoréw, zZe
za§ dawniejszy stan prawa ma na myS§li jeszeze Julian, kiedy w D.
21, 2, 43 omawia przypadek, iz wlaSciciel vituli odebral go drogg
skargi emptori vacecae, nie zaznacza za§ bynajmniej, by kupujacemu
brakowalo warunkéw usucapionis. Wynikatoby stad, ze wéréd daw-
niejszych jurystéw byli i tacy, co godzae sie z »naturalnem« mnaby-
ciem innych owoeéw przez posiadacza ad usucapionem przyjmowali
przeciez wyjatek co do res mancipi; poniewaz jednak podstawa
wszystkich tych przypuszezen jest jedynie fakt, Ze pewne ustepy
Digest6w Justyn. sg interpolowane, a pierwotne ich brzmienie nie da
sie z dostateczng pewno$cia odtworzyé, przeto poprzestaje na stwier-
dzeniu, Ze réznice zdan istnialy, choé juz u ostatnich klasykéw na-
leza do przeszlo§ei. WyrazZniej rysuje sie w Zrédlach ewolucya teoryi
co do szczegd6low. Zestawienie posiadacza ad usucapionem z wlasei-
cielem prowadzi do wykoneczenia nauki przez przyznanie posiada-
czowi wlasno§ei juz od chwili separacyi, co odgranicza ostro ten
przypadek od uzytkowania (Julian D. 22, 1, 25, 1), a na co przed-
tem, jako na kwestye bez praktycznego znaczenia, nie kladziono na-
cisku; jeszeze wiekszy wplyw wywiera tu rozwéj nauki o usucapio.
Kiedy mianowicie bona fides staje sie odrebnym warunkiem usuca-
pionis, poddano rewizyi takze nauke o nabyciu owocéw i ujeto ja w for-
mule: »bonae fidei possessor fructus suos facit¢, a z formuly tej wy-
snuto dalsze konsekwencye, ktére prawo do owocéw oddzielily od
warunkow usuecapionis Taq drogg tworzy sie zasada, Ze nawet wéw-
czas, gdy brak warunkéw usucapionis np. res jest furtiva, owoce
przypadaja przeciez posiadaczowi bona fide, o ile same nie sg do-
tkniete vitio furtivitatis; stad wynika réwniez, ze kompilacya zna
w tym wzgledzie tylko kontrast miedzy posiadaczem w dobrej i zlej
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wierze, nie przywiazujac wagi do tego, czy posiadacz ma tytul, czy
mu go brak; stad tlémaczy sie wreszcie, ze Julian wymaga dobrej
wiary tylko przy nabyciu posiadania rzeczy, Ze jednak juz Pompo-
nius wyraza co do tego watpliwosé (D. 41, 1, 48, 1), a Paulus eodem
o$wiadeza sie stanowezo za wykluczeniem nabycia owoeéw od chwili
p6iniejszej mala fides i za przerwaniem zwigzku z usucapio. Kom-
pilacya w teorye klasyczna wnosi nowy zupelnie pierwiastek, zaste-
puje bowiem dotychczasowe prawidlo formulg: »bfpossessor fructus
consumtos suos facit«. Nie wykluczono przez to nabycia wszystkich
owoceow, wlozono jednak na posiadacza obowigzek do zwrotu fruc-
tus extantes przy procesie o zwrot rzeczy, przyjeto bowiem, ze offi-
cium iudicis w tym procesie rozcigga sie takze na fructus extantes
jako causam rei. Tkwi w tej innowaeyi zdrowa mys$l gospodarcza:
wla§ciciel powinien razem z gruntem dostaé takze udzial w owocach,
w szezegdblnosei np. zboZe pozostawione na zasiew, bo w ten sposéb
nastapi sluszne wyrdéwnanie sprzecznych intereséw. W kompilacyi
jednak te my$l przeprowadzono tylko polowicznie, czego najlepiej
dowodzi ta okoliczno§é, iZ owoce uwaza sie za »skonsumowane« juz
przez to, ze posiadacz je sprzedal lub Ze je zebral jego dzierzawca.
Polowicznodé ta jest prawdopodobnie nastepstwem zastosowanej przez
kompilatoréw techniki, albowiem nowa zasade wypowiedziano tylko
zapomoca niezawsze zrecznych interpolacyi tekstéw klasyeznych. Ju-
rysei rzymsey o takim kompromisie nie mys§leli Jedyny objaw po-
krewnej natury to wypowiedziana przez Papiniana zasada, Ze owoce
trzeba posiadaczowi bfide policzyé na poczet jego nakladéw na rzeez,
a zatem tylko co do »superfluum« nakladéw przyznaé mu prawo do
zwrotu zapomoca exceptio doli wobec skargi wlaSciciela o zwrot rze-
czy (D. 6, 1, 48 i 65). Wskazuje to, iz Papinian zbogacenia sie posia-
dacza z owoeéw nie uznawal za materyalnie usprawiedliwione, ale
my$l ta jest dopiero w zawigzku, w Zadnym za§ razie nic nie ma
wspélnego z ograniczeniem praw posiadacza do fruectus consumti.
W prawach nowoczesnyeh spotykamy tez niejednokrotnie przepisy,
ktére wracaja do zasad klasycznych.

e¢) Qui vectigalem fundum habet oraz pézniejszy dzierzawca
wieczysty (emfiteuta prawa Justynianskiego) nabywa owoce z gruntu
dzierzawionego tak jak wlasciciel, ktérego prawo do owocéw wyklu-
cza; zrownanie to, ktére glossa rozszerza na dominium utile, jest la-
two zrozumialem nastepstwem faktu, ze stanowisko prawne takiego
dzierzawcy dogmatycznie niczem niemal nie rézni sie od wlasnoei.
Nabycie owocéw przez dzierzawce wieczystego jest niewatpliwie na-
byciem pochodnem, bo choé je nabywa z mocy swego prawa, to prze-
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ciez nabycie owoeéw zawislo od istnienia tego prawa; gdyby prawo
dzierzawy wieczystej nie istnialo, gdyby je np. ustanowil non domi-
nus, rzekomy dzierzawca moéglby uzyskaé owoce tylko z tytulu po-
siadania bona fide t. zn. pod calkiem innymi warunkami (przy istnieniu
dzierzawy wieczystej owoce przypadajg dzierzawey bez wzgledu na jego
posiadanie). Nabycie to jest tedy pochodnem w tem samem znaczeniu,
jak nabycie owocéw przez wladciciela; bledem byloby jednak pojmo-
waé rzecz w ten sposéb, jakoby owoce stawaly sie z chwilq odlacze-
nia wlasnoscia wlasciciela i od niego przechodzily na wlasno§é dzier-
zawey, albowiem wéwezas dzierzawea moéglby wedlug zasad rzym-
skich uzyskaé wlasno§é dopiero perceptione.

d) Jezeli rzecz owocodajna jest obeigZona uzytkowaniem, owoce
naleza sie uzytkowey. Nabywa on je w sposéb pochodny, gdyZz na-
bycie zawislo od istnienia uzytkowania (por. wyzej pod e¢); nabycie
nastepuje wedlug zZrédel rzymskich dopiero przez percepcye tj. obje-
cie owoeéw w posiadanie. Mozna watpié, czy zasade powyzsza uznano
odrazu co do wszystkich rodzajéw owocéw, czy w szezegdélnosei przy
res mancipi niektérzy jurysei nie wymagali usucapio. Przemawialaby
za tem przyjeta wyzej pod b) interpolacya D. 22, 1, 28 pr.,, a stad
wynikaloby zarazem, Ze i w kompilacyi slowa: »agni et haedi et vi-
tuli statim pleno iure sunt.. fructuarii« nie wykluezaja bynajmniej ko-
niecznoS§ci percepcyi, bo podkres§lié maja tylko zbedno8§é usucapionis;
brakloby woéwezas podstawy do twierdzenia, Ze w prawie Justy-
nianskiem mlode przypadaja uzytkowey juz z chwila separacyi.
W kazdym atoli razie juz Sabinus bronil zdania »>fructus pecorum
ad fructuarium pertinere«, a oznaczenie percepcyi jako chwili nabycia
musialo byé zupelnie bezsporne, kiedy Julian tym wla$nie argumen-
tem walezy, by uzasadnié prawa bfpossessoris, ktéry ma »plus iuris
" in percipiendis fructibus«. Konsekwencye zasady sg wecale dziwaczne,
bo np. »si fur decerpserit fructus maturos pendentese, trzeba za Ju-
lianem (D. 7, 1, 12, ) przyjaé, Ze wlaSciciel gruntu jako wlasciciel
owocéw zostal kradziezg bezposrednio dotkniety i ma prawo do zwrotu
owocow, ze jednak pokrzywdzonym przez kradziez jest uzytkowea
i jemu przyznaé nalezy skarge karng. To tez w tym samym ustepie
Marcellus redukuje prawa wlasciciela do rzedu zjawiska przejscio-
wego, bo przyznaje uzytkowcy wlasno§é »si postea fructus istos nac-
tus fuerit«, a poglad ten prowadzi zd. m. do wniosku, Ze uzytkowca
i przed percepeya uzy¢é moze Srodkéw wlaseiciela, bo ma prawo do
percepeyi. Ulpian odrzuca t¢ mys$l. Jego zdaniem kwestya wlasnoSci
jest w zawieszeniu, co trudno uwazaé za konstrukcye szczesliwg, bo
np. konsumeya przez zlodzieja musialaby rozstrzygnaé stan zawie-
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szenia na niekorzy$é uzytkowey. ktéry wowezas nie moze juz owo-
c6w dostaé w posiadanie; w kazdym jednak razie spor powyzszy do-
wodzi, ze pézniejsi klasycy owego nabyecia przez percepeye nie przyj-
mowali bezkrytyeznie, a nowoczesne ustawodawstwa réwnaja prze-
waznie uzytkowce w tym wzgledzie z wladcicielem i przyznaja mu
owoce od separacyi. Wyjatkowo spotykamy w Zrdédlach przypadki,
w ktérych nawet percepeya nie czyni jeszeze uzytkowey wlaseicielem:
tak mianowicie przy uzytkowaniu trzody winien z przychowku uzupel-
nié¢ ilo§é pierwotna (in locum capitum defunctorum... alia summittere),
wskutek czego Julian (D. 7, 1, 70, 1) zawiesza wlasno§¢ mlodych »ut
si summittantur, sint proprietarii, si non summittantur, fructuariis.
Jest to naturalne nastepstwo zasady, Ze uzytkowanie nie moze naru-
szyé »kapitalu¢, a zatem w przypadku powyzszym za owoe uznaé
mozna jedynie nadwyzke, jaka zostanie po pokryciu kapitalu.

e) Dzierzawea nabywa owoce perceptione, a kompilacya tléma-
czy to zwrotem »quia voluntate domini eos percipere videatur<«. No-
woczesna teorya romanistyczna pojmuje na tej podstawie nabyecie
przez dzierzawce jako odmiane nabycia przez tradycye i wnosi stad,
ze zakaz wlaSciciela wyklueza pro futuro przejscie owocéw na wla-
sno§é dzierzawcy. Najnowsze badania Zrédel stwierdzily jednak w spo-
s6b zd. m. przekonywujaecy, ze wlasciciel moze wprawdzie przez zla-
manie kontraktu odciaé dzierzawcy de facto moznos§é percepeyi, ze
natomiast zmiana jego woli nie wyklucza jeszcze nabycia wlasnosei
przez percepcye. Wobec tego zréwnanie tego przypadku z tradycya
nie da sie utrzymadé; w kazdym atoli razie nabycie jest pochodne, bo
zawislo od tego, aby oddajacy rzecz w dzierzawe mial prawo do
owocow, ktére dzierzawca zbiera, oraz aby go z dzierzaweca lgczyl
wigzacy kontrakt dzierzawy. Podobnie oceniaé nalezy zd. m. stano-
wisko wierzyciela, ktéremu wlasSciciel rzeezy przyznal prawo do po-
boru owocéw (np. »ut in conpensationem pecuniae suae certi tempo-
ris fructus caperet«: D. 13, 7, 39), oraz stanowisko zastawnika, ktéry
ma zastaw w rekach i owoce zbiera, a przez to staje sie zd. m. ich
wlagcicielem, o ile wyrazny uklad stron tego nie wykluczyl. Inna
oczywiscie kwestya, czy i kiedy zastaw na pewnej rzeczy obejmuje
takZe jej owoce. Ta sprawa nie ma znaczenia dla nabycia wlasnoSci
owocow; nie stoi z nig réwniez w zadnym zwigzku pytanie, ezy i na
jakich zasadach ma byé przeprowadzony miedzy wierzycielem i dlu-
znikiem rozrachunek co do owocéw, ktore przypadly ewentualnie wie-
rzycielowi na wlasno§é. Z pytaniem tem spotkamy si¢ przy nauce
0 zastawie.

f) Precarium oznacza u klasykéw odstgpienie komu§ uzywania
S. Wroblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiego II. 4
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rzeczy az do odwolania. O ile prekarysta jest wlasciciel (ktéry np.
oddal rzecz w zastaw i od zastawnika otrzymal ja precario napo-
wrét) lub inny uprawniony do nabywania owocéw, stanowisko jego
co do owocéw nie ulega zd. m. przez precarium zadnej zmianie.
W innych przypadkach, jesli precario dans mial prawo do owocéw,
prekarysta nabywa je perceptione az do odwolania; tu pokrewienistwo
z tradycya wydaje mi sie niewatpliwe tak, Ze zmiana woli precario
dantis wyklueza nabycie przez prekaryste.

C. Nabycie oparte na ius honorarium wzglednie prawie
cesarskiem.

203. Nabycie wlasnosci ex iure honorario stwarza — az do Ju-
styniana — tylko tytul usucapionis, o ile istnialy podmiotowe i przed-
miotowe wearunki wlasnosci kwirytarnej; i w tych jednak przypad-
kach, tembardziej za§ w innych, pretor dajée temu, kogo uznaje za
wlaseiciela, ochrone réwnie skuteczna, jak gdyby byl wlascicielem ex
iure Quiritium. Zachodzi to:

a) przy adiudicatio, jezeli sp6ér nalezal do sfery imperium, zre-
sztg za$§ innych warunkéw nabycia wlasnosei (wyzej s. 11) nie bra-
kowalo;

b) wlasciciel np. niewolnika, pozwany za jego czyn skarga mok-
salna, moze uchylié¢ sie od procesu, a wéwezas przeciwnik zabiera
niewolnika iussu praetoris. Ductio w ten spos6b dokonana czyni skar-
zacego wlascicielem wedlug prawa pretorskiego, jezeli pozwany nim
byl; nabycie jest tedy pochodne, a jezeli pozwany nie mial wlasnoSei,
skarzacy uzyska tylko posiadanie i — jak przy kazdej ductio — ty-
tul do cywilnej usucapio. Pretor stosuje te zasady niewatpliwie i do
cudzoziemeéw; mamy tu zatem nabycie wlasnosci ex iure gentium;

¢) podobnie przedstawia sie rzecz, jezeli wlaSciciel wadliwego
budynku nie dal sasiadowi kauecyi, Ze mu wynagrodzi zrzadzong
przez grozace »ruerec« szkode, a skutkiem tego pretor dekretem swym
przeniést na sasiada wylaczne posiadanie. Missus uzyskuje tytul do
usucapio; i przed uplywem terminu usucapionis jednak korzysta
z ochrony pretorskiej, a choé w prawie klasyeznem §rodki ochrony od-
biegaja od tych, jakie ma wladciciel prawa pretorskiego, to przeciez
stanowisko prawne missi nie rézni si¢ w rzeczywistosci juz wéwezas
od innych przypadkéw wlasnodcei pretorskiej. W prawie Justynian-
skiem ten spos6b nabycia wlasnodei, ktéry nalezal moze poczatkowo
do prawa S§ciSle narodowego (I. 64), postawiony zostaje z innymi
przypadkami nabycia calkowicie na réwni.
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204. Na prawie cesarskiem opierajg sie przypadki nastepujace:

a) Jezeli zastawnik nie moze znale§¢é na zastaw kupeca, moze
prosié panujacego o »impetratio domini«. Zarzadzenie panujacego
przenosi wlasno$¢ na wierzyciela dopiero po uplywie pewnego cza-
sokresu, w ciggu ktérego dotychczasowy wlaSciciel moze jeszcze za-
pobiedz utracie. Zachodzi tu wiee zjawisko podobne, jak przy agri
deserti (wyzej s. 33). Prawom nowoczesnym nie jest znane.

b) Szereg pozytywnych przepiséw, nie majgcych wiekszego zna-
czenia ani dla historyi prawa ani dla dogmatyki, wprowadza przej-
§cie wlasnosei jako kare. Tak np. przedmiot kontrabandy przepada
na rzecz fiskusa wzglednie dzierzaweéw cla; wedlug uchwaly senatu
z czaséw Marka Aureliusza wspdélwladciciel, ktéry ponidsl koszta na
naprawe, nabywa ipso iure udzial spdlnika, ktéry mu w 4 miesig-
cach odpowiedniej czeSci kosztéw nie zwréei, i t. p. Postanowienia
o agri deserti, w ktérych i ta my§l odgrywa pewng role, wspomnia-
fem juz w innem miejscu (wyzej s. 33).

¢) W niektérych przypadkach prawo Justyniafiskie daje reivin-
dicationem »utileme¢ takim osobom, ktére wedlug zasad o nabywaniu
wlasno$ei nie sg wla§cicielami; nasuwa si¢ wiec myS§l, Ze i tu naste-
puje t. zw. transitus legalis tj. przejScie wlasnoSci z woli ustawy. Juz
jednak méwiac o przeistoczeniu rzeczy i o polgczeniu (pictura) pod-
nioslem, Ze reivind. utilis jest innowacya, zapomocea ktérej prawo Ju-
styn. stara sie roszezeniu in personam zapewnié przywileje skarg
rzeczowych, nie zmieniajac zreszta jego natury. W innych przypad-
kach reivind. utilis nie da sie¢ wprawdzie wykluezyé zamiar przyzna-
nia wlasnoS§eci temu, komu si¢ przyznaje skarge rzeczowa; trudno im
jednak przypisaé wicksze znaczenie, a to raz ze wzgledu na wyja-
tkowy ich charakter (przywilej dla Zony co do rzeczy posagowych
soluto matrimonio; przywilej malzonka co do rzeczy, nabytych przez
drugiego malZonka za pienigdze, ktére byly darowane inter virum
et uxorem, pozostaly tedy wlasno§cia darujgcego; przywilej pupila
co do rzeczy, ktére opiekun nabyl suo nomine za pieniadze pupila;
takiz przywilej dla Zolnierza wobec kazdego, kto nabyl rzecz za jego
pieniadze), drugi raz z uwagi na to, Ze i tu mamy, jezeli nie wsze-
dzie, to w przewaznej czeSci, innowacye Justynianskie, wywolane
wplywem zasad hellenistycznych (zona jest wladcicielka posagu: czyj
pieniadz poszedl na zaplate za rzecz, do tego nalezy wlasnosé), od-
biegajace od prawa klasycznego. Zasady »res succedit in locum pre-
tii« nie znaja réwniez w takiem znaczeniu prawa nowoczesne; jedyny
przypadek reivind. utilis, ktéry ma ogoélniejszg donioslo§é, wigze sie
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z zmiang pojmowania modi w kompilaeyi i zostal juz omdéwiony
(I. 402).

d) Najglebszych zmian dokonalo prawo cesarskie co do nabycia
wlasnodci przez dluisze posiadanie. Koniecznosé legalizacyi stanu
faktycznego siegala poza granice cywilnej usucapionis. Nastepstwem
tego bylo wytworzenie sie¢ wspomnianej juz praescriptionis longi tem-
poris (I. 494), ktéra stosowano najpierw do gruntu prowineyi, potem
takze do ruchomo$ei posiadanych przez cudzoziemeéw. Na uksztalto-
wanie jej, w szezegolnoSci na okreslenie jej warunkéw, wplywaé mu-
siala i teorya usucapionis; praescriptio nie dawala jednak poczatkowo
posiadaczowi wlasnoSei, lecz tylko §rodek do odparcia skargi wlasci-
ciela, a i poza tem zachodzily istotne réznice (nauka o accessio tem-
poris wyrobila sie przy praescriptio i stamtad przeszla do usucapio;
wniesienie skargi przerywalo preskrypcye, nie wplywalo natomiast
na bieg usucapionis). Z uplywem praescriptionis zlaczono wprawdzie
wkrétee skutek pozytywny: posiadaczowi przyznano takze bezwzgle-
dnie skuteczng actionem in rem. Praescriptio staje sie wéwczas spo-
sobem nabycia wlasno§ei, nie zlewa si¢ jednak przez to z usucapio,
bo i zakres zastosowania pozostaje odmienny i wymagany czas po-
siadania jest inny i zasady o przerwie réznia sie miedzy sobg. W pan-
stwie wschodnio-rzymskiem, gdzie ziemia byla naogél gruntem pro-
wincyonalnym, a wszyscy niemal wolni byli cives Romani, wytwarza
sie wskutek tego taki stan, Ze praescriptio stosuje sie prawie do
wszystkich nieruchomosdei, usucapio prawie wylacznie do ruchomosei.
Justynian pragnie przeksztalcié usucapionem i praeseriptionem w je-
dnolitg instytucye. Termin zasiedzenia ma byé wprawdzie odmienny:
przy ruchomosciach wymaga sie trzech lat, przy nieruchomosciach
obowigzywaé maja dawne terminy praescriptionis, ktére Justynian
dokladnie okresla, wyjasniajac zarazem, ze dwa lata inter absentes
liczy sie za jeden rok inter praesentes. Zreszta jednak prawo Justy-
nianskie poddaje obydwa przypadki jednakowym prawidlom »diffe-
rentiis sublatis«, w szczegdlno§ei przy nieruchomosciach stosuje zasady
dawnej usucapionis o rzeczach, ktére nie moga byé zasiedziane (np.
res vi possessae), przy ruchomosciach zasady preskrypeyi o przerwie
zasiedzenia przez wniesienie skargi, ktéra si¢ od glossy oznacza jako
»usurpatio civilise. Jednolito$ei zasiedzenia nie wyklucza fakt, ze kom-
pilacya ufrzymala utarta terminologie t. zn. méwi przy ruchomosciach
0 usucapio, przy gruntach o praescriptio; poniewaz atoli nie zdolano
zatrzeé w Zrdodlach klasyeznyeh wszystkich §ladéw dawnej usucapio,
przeto terminologia owa dala romanistom powdéd do watpliwosei, czy
istotnie kompilacya zna zasiedzenie jednolite, watpliwosei zupelnie
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bezpodstawnych, jezeli chodzi o dogmatyke prawa Justynianskiego.
Oproéez powyzszej reformy wprowadza Justynian do zasiedzenia dwie
nowosci. Pierwsza jest przepis Now. 119, Zze kupujacy nie moze za-
siedzieé¢ rzeczy nieruchomej, ktéra mu sprzedal posiadacz malae fi-
dei, jezeli wladciciel nie wiedzial albo o sprzedazy albo o swem pra-
wie; czy przepis ten zwraca sig tylko przeciw kupujacemu, czy wy-
klucza wogéle zasiedzenie rzeczy w takich warunkach sprzedanej
(jak przy res furtivae), trudno z jego brzmienia wyczytaé. Druga
nowos$cig jest t. zw. zasiedzenie nadzwyczajne. Skarga o wlasno§é
przeciw posiadaczowi w dobrej wierze ulegala przedawnieniu w la-
tach 30 wzglednie — na niekorzy$é oséb uprzywilejowanych, jak fis-
kus, ecclesia i t. p. — w latach 40, choéby pozwany nie mial warun-
kéw zasiedzenia. Justynian z kazdem takiem przedawnieniem lgczy
nabycie przez posiadacza wlasnoSci, choéby szlo o res furtivae czy
vi possessae lub choéby posiadaczowi brakowalo tytulu, wymaganego
do zasiedzenia zwyczajnego.

3. O¢hrona wlasnosei.

205. Wlasciciel ma skarge karna przeciw zlodziejowi, przeciw
temu, kto rzecz jego uszkodzil, i t. p.; te skargi jednak zwracajq sie
in personam ft. j. tylko przeciw temu, kto sie dopuscil deliktu, i zmie-
rzaja do kary, przez co stanowia dla pokrzywdzonego surogat zem-
sty. Celem ochrony wlasno§ci jako takiej, celem przymusowego usunie-
cia od rzeczy os6b trzecich, ktére do niej jako do cudzej nie maja
prawa sie mieszaé, wyksztaleilo prawo rzymskie Srodki dwojakiego
typu, skarge o wydanie rzeczy przeciw temu, w czyich rekach sie
znajduje, zwana skarga wydobywezg (rei vindicatio), i skarge prze-
ciw temu, kto w inny sposéb wkroczyl w sfere monopolu wlasciciela,
zwang skarga przeczaca (negatoria). Skarge wydobyweza zna juz
proces legisakeyjny; wiadomoseci o niej jednak z tych czaséw mamy
niewiele. Wiemy, Ze postepowanie zaczyna sie in iure — przy rucho-
mo$ciach re praesente — od manus conserere (I. 454). Po tem pierw-
szem »starciu« pyta powdd przeciwnika, ex qua causa vindicaverit,
a otrzymawszy wedlug schematu Gaia odpowiedZ »ius peregic« wy-
zywa go do zlozenia, péZniej tylko zabezpieczenia, stawki proceso-
wej (sacramentum), ktérej wysoko§é — 50 lub 500 asséw — zalezy od
wartoSei spornej rzeczy. Jezeli pozwany podejmie wyzwanie, naste-
puje uregulowanie posiadania na czas sporu: »praetor secundum al-
terum... vindicias dicebat id est interim aliquem possessorem consti-
tuebat eumque iubebat praedes adversario dare litis et vindiciarum
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id est rei et fructuum« (G. 4, 16). Rozstrzygniecie in iudicio stwierdza
sutrius sacramentum iustum utrius iniustum sit<; co do nastepstw
przegranej brak zZrédlowych wiadomosci, wedlug wszelkiego jednak
prawdopodobiefistwa siegaly one poza wydanie rzeczy i owocow, za-
tem mialy charakter karny (I. 442 n.), ktéry spotkaliSmy takze przy
actio de tigno iuncto (wyzej s. 38). Nature tego procesu staralem sie
okre§li¢ juz poprzednio (s. 6). Charakteryzuje ja wyzwanie do sa-
cramentum, ktére procesowi dalo nazwe (lege agimus sacramento)
Wyzywajae wypowiada powéd formule: »quando tu iniuria vindica-
visti.. sacramento te provoco« t. zn. lgczy wyzwanie z zarzutem bez-
prawnego vindicare, ktéry czyni wlasciwym przedmiotem sporu. Je-
zeli vindicatio pozwanego ma byé uznana za bezprawie, to moment
bezprawnosei leze¢ moze tylko w tem, Zze pozwany stawil opér wla-
Scicielowi. Zarzut iniuriae krystalizuje sie tedy naokolo wlasnoSeci
powoda, a kwestya tej wlasnoSci przechodzi w sprawe karna i w tej
sprawie karnej schodzi na drugi plan. Zmiany powyzszego stosunku
dopatrywaé sie mozna dopiero w pédZniejszem »agere in rem per
sponsionem«. Mozna przypuszezaé, ze w tem postepowaniu kwestya
wlasnoSei powoda w zawartym przez strony zakladzie wystepuje czy-
sto, ze przestala juz byé tylko punktem oparcia dla sprawy karnej.
Przypuszezenia tego nie wyklucza okoliczno$é, ze i tu pozwany od-
powiada jeszcze za duplum przynajmniej co do owoeéw z c¢zasu pro-
cesu; za niem za§ przemawia z jednej strony zwrot Gaia, ze przy
agere in rem per sponsionem »ita demum vincimus, si probaverimus
rem nostram essec, z drugiej strony to, iz wedlug Gaia 4, 94 posia-
danie zdaje sie na czas sporu pozostawaé zawsze przy pozwanym,
a powdd musi przeciw niemu przeprowadzi¢é dow6éd swego prawa.
Na tej podstawie mozZna zwigzaé agere in rem per sponsionem z wy-
tworzeniem sie w Rzymie ochrony posiadacza jako takiego, wiee i po-
jecia posiadania jako stanu, ktéry ma by¢ utrzymany tak dlugo, péki
nie bedzie wykazana jego sprzecznos¢ z prawem. Dochodzimy ta
droga do hipotezy, ze po wytworzeniu si¢ takiego pojecia posiadania
strony spoér o wlasnosé ujmowaly na podstawie porozumienia w forme
zakladu o prawo wlasnoSei powoda, a sedzia rozstrzygal zaklad we-
dlug tego, czy powdd potrafil wykazaé swa wlasnosé; kiedy za$ taki
modus procedendi utarl sie w praktyce, pretor uznal go jako forme
procesu, bo na zZadanie posiadacza zmuszal przeciwnika do agere per
sponsionem, przy ktérem zaklad byl juz tylko ezynnoscia procesowa,
dokonywang »propter hoc solum, ut per eam sponsionem de re iudi-
cetur¢, nie dawal zatem prawa do zadania wyplaty stawki (zaklad
taki oznaczaja Zrédla jako sponsio praeiudicialis w przeciwstawieniu
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do sponsio poenalis). Z ta ewolucya mozna zlaezyé i owa »deductio
quae moribus fit« z mowy Cicerona pro Caecina: umdwione wyparcie
przyszlego powoda z posiadania moglo byé &rodkiem do ustalenia
stanu posiadania, wiec tem samem do ustalenia roli stron i oznacze-
nia spornego przedmiotu, skoro strony ulozyly sie juz, ze chea spér
zalatwié per sponsionem. Sa to jednak przypuszezenia, siegajace
weale daleko poza wyrazne Swiadectwa Zrédel. Przytaczamy je dla-
tego, by usprawiedliwié poglad wypowiedziany co do charakteru le-
gisakeyi sacramento in rem, laczac go z dalsza ewolucya procesu;
pewne wiadomosci o procesie o wlasnoéé posiadamy dopiero od czasu,
kiedy w procesie formulkowym stworzono t. zw. formulam petitoriam,
ktéra pierwszy raz spotykamy w Verrinach. Formula ta opiewa:
»..iudex esto. Si paret rem qua de agitur ex iure Quiritium Auli Age-
rii esse neque ea res Ao Agerio restituetur, quanti ea res erit, tan-
tam pecuniam, iudex, N. Negidium Ao Agerio condemna, si non paret
abgolvito«; wskazuje tedy jasno i wyraznie kwestye wlasnoS§eci po-
woda jako wlasciwy i bezposredni przedmiot procesu orvaz dowodu.
Na tej formulce opiera si¢ teorya windykaecyi nietylko w prawie kla-

sycznem, lecz nawet — mimo zasadniczej zmiany prawa proceso-
wego — w kompilacyi Justynianskiej, a przez to takZe nowoczesna

nauka prawa.

206. Reivindicatio na podstawie formulae petitoriae podlega na-
stepujacym prawidiom:

a) Jest ona Srodkiem prawnym tylko przeciw posiadaczowi rze-
czy t. zn. nie moze odnie§é skutku przeciw temu, kto w chwili roz-
strzygajacej rzeczy nie posiada. Jezeli pozwany byl posiadaczem
w chwili litis contestationis, ma przez to samo bierna legitymacye do
skargi t. zn. sedzia wyda przeciw niemu pronuntiationem srem acto-
ris esse¢, choéby w toku sporu utracil rzecz w takich warunkach,
ktére go wedlug wyluszezonych w dalszym ciagu zasad uwalniaja od
odpowiedzialno$ei i od kondemnacyi. Jezeli litis contestatae tempore
rzeczy nie mial, wdal sie jednak w spér i w toku sporu uzyskal po-
siadanie, wowezas wedlug kompilacyi »ommimodo condemnature, pod-
czas gdy dawniej co do tego przypadku istnialy réznice zdan miedzy
Prokulianami i Sabinianami, odpowiadajace zapewne znanej kontro-
wersie o zasade »omnia iudicia absolutoria¢ (I. 458). Jezeli atoli po-
zwany nie posiadal rzeczy w chwili litis contestationis i w toku sporu
nie uzyskal posiadania, wéwezas skarga windykaeyjna musi w pra-
wie klasyeznem byé odrzucona; wyjatek zachodzi tylko wtedy, gdyby
pozwany, np. zbyt pewny braku wlasnoSci u powoda lub tez obawia-
jacy sie odpowiedzialnodci karnej, dobrowolnie wzial na siebie role
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posiadacza i zrzekl sie wyraznie wszelkich zarzutéw co do tego pun-
ktu (paratus est utile iudicium pati perinde ac si possideret: Gaius
D. 4, 7, 3, 5), a pretor takie utile iudicium istotnie udzielil. W innych
przypadkach brak posiadania u pozwanego pociaga za soba oddale-
nie powoda z skarga. Pozwany moze oczywiScie ponosié odpowie-
dzialno§¢é z innego tytulu: jezeli mianowicie przed litis contestatio
zlozyl kaueye »iudicatum solvi¢, w ktérej byla klauzula sdolum ma-
lum abesse afuturumque esse«, a potem wdal si¢ w spér, choé rze-
czy nie posiada, nie wspominajac o tym braku (t. zw. liti se offerre
np. »in hoe, ut alius usucapiat<), wéwezas na podstawie kaueyi (ao
ex stipulatu) odpowiada za swéj dolus, ale z sporu windykaeyjnego
i w tym razie wyjdzie zwyciesko, bo nie byl posiadaczem litis con-
testatae tempore, ani nie zostal nim w toku sporu. Tak samo przed-
stawia sie rzecz, jezeli pozwany po zlozeniu kaucyi, a przed litis con-
testatio, dolo malo possidere desiit; tembardziej oczywiScie nie dopi-
sze reivindicatio (RV), jezeli utrata posiadania nastapila jeszcze da-
wniej, przed rozpoczeciem sporu. Przeciw zlodziejowi mieé bedzie
wladciciel w tym razie actionem furti i condictionem; przeciw temu,
kto pozbyl rzecz iudicii mutandi causa »ne secum agereturs, daje
edykt skarge karng o »quanti ea res erite; jezeli utrata posiadania
nastapila dolose, mozna przeciw bylemu posiadaczowi rzeczy rucho-
mej uzyé skargi ad exhibendum i za jej pomoca uzyskaé quanii ea
res erit; te wszystkie jednak i tym podobne srodki sa in personam,
zatem w ramach klasyeznego procesu in rem niema dla nich miejsca.
Granice zatarli kompilatorowie. Wobec zanikniecia formulek réznice
powyzsze nie majg dla nich takiego znaczenia, jak dla actiones prawa
klasycznego; stad pochodza interpolacye, ktére pozwalajg przeciw
temu, qui liti se optulit lub qui dolo possidere desiit, uzyskaé kon-
demnacye przez wniesienie skargi windykacyjnej. W przypadkach
tych RV nie jest juz skarga in rem prawa klasyeznego. Réznicy za-
sadniczej nie zakrywa to, ze sie dzi§ méwi o »ficta possessio« i uzywa
zwrotu »dolus pro possessione«; rzekoma RV jest mimo tego skarga
karna wzglednie — z punktu widzenia praw dzisiejszych — skarga
o wynagrodzenie szkody. Natura skargi wystepuje jasno w tem, ze
powdéd nie traci praw do istotnego posiadacza, choé przeprowadzil
zwyciesko spér z posiadaczem »zmySlonyme, ze w szezegdlnoSei fic-
tus possessor nie ma prawa zadaé, by mu zaspokojony przez niego
wlasciciel odstapil skarge, jaka ma przeciw posiadaczowi; ten karny
element tlémaczy takze, ze i wedlug kompilacyi dziedzice ficti pos-
sessoris odpowiadajg tylko o tyle »quanto locupletes ex ea re facti
fuerunt«. Z dawnej RV wziely te przypadki tylko nazwe i za posred-
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mnictwem zbioru Justyniafiskiego przeszly pod ta nazwa do znacznej
czeSci dzisiejszych ustawodawstiw.

b) Kto rzeczy nie posiada, moze w prawie klasycznem wdaé sie
bezpiecznie w spér windykacyjny, bo wyjdzie z niego zawsze zwy-
-ciesko, nawet wéwezas, gdyby skutkiem towarzyszgcego wdaniu sie
w spér dolus (liti se offerre) Sciagnal na siebie odpowiedzialnoéé z in-
nego tytulu (ex stipulatu). Moze on jednak réwniez uchylié sie od
sporu t. zn. odméwié wspdéludzialu przy litis contestatio; Srodki, jakie
na taki przypadek przewiduje prawo, moga wprawdzie i przeciw
niemu odnies¢ skutek, ale tylko woéwezas, jezeli poprzednio dolo pos-
sidere desiit, a wéwezas skutkuja tylko dlatego, poniewaz prawo
ezyni go odpowiedzialnym za 6w dolus bez wzgledu na jego pdézniej-
sze zachowanie sie. Inaczej, jezeli skarge o wlasno§é skierowano prze-
ciw posiadaczowi. Prawo klasyezne uznaje wprawdzie zasade: »in
rem actionem pati non compellimure<: §rodki, zapomoeca ktérych pre-
tor przy actio in personam zmusza pozwanego do wdania sie w spér,
w szezegolnodei grozba konkursu (missio in bona), nie stosuja sie do
actio in rem. Mimo tego jednak istnieje przymus o tyle, Ze opornemu
pozwanemu grozi t. zw. translatio possessionis, ktéra pretor zarzadza
na korzysé powoda, nie badajgc juz jego prawa wlasnosei. Przy nie-
ruchomoseciach prowadzi do tego wydanie interdyktu »quem fundum
ille a te vindicare vult.. si rem defendere nolis eoque nomine tibi
satisdatum est.. restituase<, ktéry sie oznacza krétko jako inter-
dykt »quem fundume. Jezeli pozwany zastosuje sie do interdyktu,
dostaje wprawdzie od powoda kaucye, Ze powéd podejmie spér o wla-
snoéé, gdyby obecny pozwany cheial potem wystapié przeciw niemu
z skarga, bo zlozenie takiej kaucyi jest jednym z warunkéw nakazu
restytucyi, ale translatio possessionis jest faktem dokonanym. Gdyby
za§ pozwany rzeczy dobrowolnie wydaé nie cheial, nastapi translatio
na podstawie orzeczenia sadu: albo na wniosek pozwanego sprawa
péjdzie z odpowiednia formulka przed arbitra, ten za$§ stwierdziwszy
warunki interdyktu zasadzi pozwanego na quanti ea res est, jezeliby
restytucyi odmawial, albo tez, jesli pozwany nie poprosil odrazu o ar-
bitra, powéd provocat adversarium sponsione »si contra edictum
non restituisti, tot mihi dare spondes?«, skarzy o sume zakladowa,
z formula ex sponsione lgczy odrazu formulke de re restituenda
i w ten sposéb dochodzi takze do rzeczy lub réwnowartosci, byleby
wykazal warunki interdyktu. Postepowanie to ma nature actionis in
personam, pozwany musi tedy pod grozba konkursu wzigé w niem
udzial; do wygrania za§ wystarezy powodowi wykazaé, ze rzecz jest
u pozwanego lub 7e pozwany dolo malo possidere desiit. W razie
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takiego dolus interdykt nie jest juz Srodkiem presyi, nie wymusza
wdania sie w spér, lecz sluzy tylko do dochodzenia roszczefn opar-
tych na dolus pozwanego, podobnie jak actio ad exhibendum przy
ruchomosciach (wyzej pod a); posiadacza zmusza jednak do podda-
nia sie skardze windykacyjnej, a i przy ruchomosciach spotykamy
taki sam przymus, cho¢ co do §rodkéw technicznych istnieja dotad
watpliwosei. Zrédla wspominaja tu tylko o »duci vel ferri iuberec
z strony pretora. Nauka pojmuje ten iussus z reguly jako zarzadze-
nie, ktére moze byé wydane tylko in praesentia rei: trzeba tedy szu-
kaé¢ Srodkéw, ktéreby zmuszaly pozwanego do dostawienia rzeczy in
ius. Jako Srodek taki wymienia si¢ skarge ad exhibendum; w osta-
tnich czasach prébowano nawet wiecej jeszcze rozszerzyé jej zakres
zastosowania, dopatrujge sie w niej koniecznego wstepu do kazdej
windykacyi ruchomosci, do ktérej niezbedna ma byé zawsze praesen-
tia rei. Ze jednak ten warunek procesowi klasycznemu nie byl znany,
tego dowodzi istnienie opinii (wyzej pod a), ktéra poprzestaje na po-
siadaniu rzeczy przez pozwanego w czasie wyroku. Actio ad exhi-
bendum nie sluzy tedy do sprowadzenia in ius rzeczy, ktéra powdéd
chce windykowaé¢; wydaje sie natomiast wlasciwym $rodkiem przeciw
posiadaczowi, ktéry nie chce rzeczy bronié. Posiadacz taki musi pod
groza konkursu wdaé sie w ten spoér, bo actio jest in personam.
W razie przegrania procesu exhibiecyjnego musi albo exhibere in
iure albo zaplaci¢ quanti ea res erit, przyczem rozmiar kondemnacyi
stosuje sie do zasad, obowigzujgeych przy RV; skoro za$ rzecz zna-
lazla sie in iure, pretor moze wydaé¢ iussum ducendi, a zatem opér
pozwanego zostaje na kazdy przypadek zlamany. Nie my§le tez kwe-
styonowad, ze powdéd mégl istotnie w tym razie skorzystaé z ao ad
exhibendum; nie sadze jednak, by translatio possessionis taka tylko
dokonaé sie mogla droga. Jezeli pozwany przyznal, Ze rzecz jest
u niego, os$wiadezyl jednak, Ze nie mysli jej bronié, odsylanie po-
woda do ao ad exhibendum wydaje mi si¢ bezcelowem juz dlatego,
ze w procesie o exhibere pozwany moZze uzasadnienie zamierzonej
skargi o wlasno§é podaé¢ w watpliwos¢é, a przez to cala trauslatio
possessionis staje sie problematyczna. Podnie§¢ réwniez nalezy, ze
przy rzeczach, ktére trudno przeniesé, exhibere odbywa sie extra ius,
a wiec w takich warunkach, ze wedlug przedstawionego poprzednio
pogladu iussus ducendi jest wykluezony; rozstrzygajace znaczenie
maja jednak nie refleksye o celowosei actionis ad exhibendum, lecz
argumenta zZrédlowe. Jezeli zwazymy, Ze przy skardze noksalnej pre-
tor w analogicznych warunkach kaze pozwanemu odrazu daé cautio-
nem de exhibendo (D. 2, 10, 2, 1), trudno przypuscié, by w naszym
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przypadku zarzadzanie translationis odsuwal az do kofica sporu o ex-
hibere; skoro za§ przy petitio ususfructus Srodkiem do translatio jest
zupelnie podobny interdykt, jak znany nam »quem fundums, i skoro
ten interdykt stosuje sie takze woéwezas, gdy przedmiotem uzytko-
wania jest rzecz ruchoma, to staje sie jasnem, Ze prawo rzymskie
i przy windykacyi ruchomodci zapomoca analogicznego interdyktu
przeprowadzaé musialo translationem possessionis. Czy iussus ducendi
oznacza wladnie ten interdykt (quominus duecat, vim fieri‘veto), czy
jest szczegllnem zarzadzeniem w przypadku praesentiae rei, nie da
sie stwierdzi¢, albowiem prawo Justynianskie dokonalo w tej sprawie
daleko idacych zmian. Kompilacya glosi wprawdzie zasade »in rem
actionem pati non compellimure¢, ale zasada ta jest tylko frazesem,
bo w procesie Gwezesnym moze byé wydany wyrok zaoczny., choé
pozwany nie wdal si¢ w spér. Translatio possessionis istnieje i nadal
z ta tylko réziniea, ze wchodzi w ramy procesu windykacyjnego, bo
przemienia sie w zarzadzenie sedziego, ktére realizuje manus milita-
ris; jasnem jest jednak, ze powdéd nie bedzie zadal translatio. skoro
wyrok zaoczny daje mu wiecej, bo takze uznanie jego wlasnosci. To
tez w znaczeniu klasycznem nie przeszla ona do nowocezesnych usta-
wodawstw; dzi§ znana jest tylko jako sui generis kara za klamstwo,.
jezeli pozwany posiadacz wdal sie w spéri w sporze tym wyparl sie
posiadania (nizej s. 62).

¢) Czy pozwany posiada rzecz, to dla powoda pytanie pierwszo-
rzednej wagi: w Rzymie zalezy od niego przedewszystkiem, czy trans-
latio possessionis odniesie skutek, a tak w Rzymie, jak i dzi§, zalezy
od niego wynik sporu, skoro doszlo do litis contestatio. Jezeli po-
zwany usuwa sie od sporu podajac, ze nie posiada, powéd musi udo-
wodni¢ jego posiadanie, aby mieé pozytek z interdyktu »quem fun-
dume« (odpowiedzialnos¢ za dolo possidere desiisse zostawiam tu na
boku); jezeli pozwany wdal sie w spér nie ludzac przeciwnika, jakoby
posiadal, i nie zrzekajac sie zarzutéw w tym wzgledzie, wolny jest
od wszelkiej odpowiedzialnosei, skoro powéd jego posiadania wyka-
zaé nie zdola. Powéd musi tedy przed skarga postaraé sie o infor-
macye i zapewni¢ sobie §rodki dowodowe »ne frustra experiature
(Gaius D. 6, 1, 36 pr.); prawo ulatwia mu zadanie w drobnej tylko
mierze, bo tylko o tyle, Zze pozwala mu przeprowadzié interrogatio-
nem in iure, a pozwanego, ktéry sie do posiadania przyznal, czyni
odpowiedzialnym ex responsione. Actio ad exhibendum wymaga ré-
“wniez dowodu posiadania, dla skargi wiec windykacyjnej pomocna
jest tylko przez to, ze pozwala stwierdzi¢ tozsamogé przedmiotu, co
przy ruchomoéciach jest w kazdym niemal przypadku niezbedne, aby
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mozna przeprowadzié dowdd posiadania. Jezeli jednak pozwany kon-
sekwentnie wypiera sie posiadania, zmusi¢ go do podania prawdy
moze tylko zagrozenie §rodkéw karnych (por. D. 41, 1, 44, gdzie sa-
siad przy polowaniu na wilki wydarl im porwane mi bydlo, a Ulpian
konstruuje furtum tylko na tej podstawie, Ze »reposcenti non reddit«).

d) Az dotad méwilem o posiadaczu i posiadaniu, nie wdajac sie
w okreélenie tych pojeé. Sprawa ta wymaga wyjasénienia, bo prawo
rzymskie uzywa powyzszych sléw w réznem znaczeniu; w szezego6l-
nodci kompilacya raz uznaje za posiadacza tego tylko, kto ma ochrone
possessoryjna, drugi raz i tego, kto inna osobe uznaje za pana rze-
czy, jest wiee sluga cudzego posiadania (alieno nomine rem tenet:
np. uzytkowea, dzierzaweca, depozytaryusz) i z tej przyczyny nie ma
ochrony possessoryjnej, choé rzecz ma w rekach. W tych ostatnich
przypadkach méwimy dzi§ o dzierzeniu eczyli detencyi w przeciwsta-
wieniu do posiadania sensu stricto; réznica ta, ktérej dokladniejsze
okredlenie nalezy do nauki o posiadaniu, nie ma jednak znaczenia
przy RV ani w prawie Justyniafiskiem, ani w prawie nowoczesnem,
ktére zreszta niejednego dzierzyciela uwaza juz za posiadacza. Dzier-
zyciel moze byé réwniez pozwany: jezeli ma wobec powoda prawo
do zatrzymania rzeczy, moze na prawie tem oprzeé swa obrone i do-
prowadzi¢ do odrzucenia skargi, ale nie moze uchylaé sie od procesu
na tej podstawie, ze jest tylko dzierzycielem. WlaSciciel moze wiec
uzy¢ skargi windykaeyjnej takze np. przeciw depozytaryuszowi,
przeciw ktéremu ma réwniez skarge in personam z depozytu; moze
to uczynié nietylko wéwezas, gdy depozytaryusz przywlaszezyl sobie
rzecz i przez to z dzierzyciela stal si¢ posiadaczem, ale i w tym przy-
padku, gdy depozytaryusz, nie kwestyonujac praw ani wladzy prze-
ciwnika, powoluje sie na »iusta et rationabilis causa non reddendis
np. na naklady przez siebie poezynione. W tym przypadku wlasciciel
pozostaje posiadaczem, a mimo tego ma skarge windykacyjna; jest
to wyjatek od reguly, bo zazwyczaj RV sluzy wlascicielowi nie ma-
jacemu posiadania, ale wyjatek ten juz w prawie Justynianskiem nie
ulega watpliwosei. Tembardziej mozna skarzyé dzierzyciela, ktéry jest
stuga posiadania osoby trzeciej; tu atoli ma pozwany prawo do t.zw.
laudatio vel nominatio auctoris. Prawo to, okreglone konstytuecya Kon-
stantyna, pozwala mu wymienié¢ tego, w czyjem imieniu dzierzy, z tym
skutkiem, ze je§li auctor mimo edyktalnego wezwania nie przejmie
procesu na siebie, wéwezas po sumaryczuem zbadaniu sprawy sedzia
przeniesie posiadanie na skarzacego (translatio possessionis w péZniej-
szem znaczeniu); z Rzymu przejely je prawa nowoczesne, z zna-
-eznemi zreszta réznicami co do szczeg6low. Jakie byly zasady kla-
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syezne, nie jest dotad w nauce ustalone. W D. 6, 1, 9 pisze Ulpian,
ze niektérzy jurySei np. Pegasus »eam solam possessionem putave-
runt hanc actionem complecti, quae locum habet in interdicto...« tj. ktére-
korzysta z ochrony possessoryjnej; na tej podstawie wypowiedziano
w nowszych czasach przypuszezenie, ze dzierzyciel w czasach klasy-
cznych nie mégl byé pozwany skarga windykacyjna. Ostatnie bada-
nia nie potwierdzily zd. m. tego przypuszczenia. Prawda, Ze przeciw
pozwanemu, podajacemu sie za uzytkowee, wlasciwszg byla formulka:
»si paret N. N. iud non esse.. uti frui« t. zn. actio negatoria, a np.
przeciw temu, komu powdéd rzecz oddal w dzierzawe, skarga z kon-
traktu; trudno tez watpié, ze pretor przy »contentio ante iudiciumec
(Cicero part. orat. 98 n.) mégl wywrzeé na powoda nacisk celem zmu-
szenia go do ujecia skargi w odpowiednig formulke. Mdégl np. zagro-
zi¢ powodowi, ze nie zarzadzi translatio possessionis, gdyby powéd
obstawal przy RV, a pozwany domagal sie np. skargi kontraktowej,
i zapewne nieraz z moznoSci tej korzystal; dalej jednak i8¢ nie mo-
zna. Jezeli pozwany bronil sie swem prawem do zatrzymania rzeezy,
a powé6d zgodzil sie na odpowiedni dodatek (exceptio ususfructus,
exceptio doli), ktéry warowal prawo pozwanego, jezeli ustepstwo to
zadowolnilo pozwanego, nie bylo zd. m. zasadniczej przeszkody do
przeprowadzenia procesu windykacyjnego, w ktérym pozwany moégl
sie broni¢ w ramach formuly, nie mégl juz atoli zaslaniaé sie tem,
ze jest tylko dzierzycielem. Gdyby pozwany w tyech warunkach mimo
ustepstwa powoda nie chcial slyszeé o RV, niema zasadniczej prze-
szkody, ktéraby wykluczala translationem possessionis. Jezeli pozwany
powolal sie na to, iz dzierzy rzecz w imieniu osoby trzeciej, powé6d
moégl niewatpliwie stangaé na stanowisku »ubi rem meam invenio, ibi
vindico« i zadaé wdania sie pozwanego w spér wzglednie przeniesienia
posiadania, a tyle tylko mozna przypuscié, Ze i prawo klasyezne
znalo juz laudationem auctoris, Ze zatem Konstantyn uregulowal je-
dynie szczegdly utartej juz praktyki. Pegasus szedl moze dalej o tyle,
ze zadnych vie ezynil ustepstw pozwanemu, kitéry podawal sie za
dzierzyciela: wedlug niego skarzacy nie potrzebuje na ten zarzut
wogoéle zwracaé uwagi, lecz moze traktowaé go jako »non defendere«
‘i zgdaé translatio possessionis. Sladéw dalszych tego surowszego po-
gladu, ktéry historyeznie latwo zwigzaé w agere in rem per spon-
sionem, niema w Zrédlach; przypuszezaé wiee trzeba, ze klasyey uwzgle-
dniali w podanych wyzej granicach (exceptio, laudatio auctoris) in-
teres pozwanego dzierzyciela, Ze jednak proces windykacyjny z dzier-
zycielem uwazali za dopuszczalny. Podniesiony w nauce zarzut, Ze
przy RV rozmiar odpowiedzialnosci zalezy od dobrej lub zlej wiary
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posiadacza, a dzierzyciel pod zadna z tych kategoryi nie podpada,
jest tylko dyalektyczny. Rzymski iudex potrafi przeprowadzié réznice
miedzy tym np., kto nie wymieni auctora, a tym, kto wykaze sie jako
dzierzawea, i to tem latwiej, ze Zrdédla czesto i dzierzenie oznaczaja
nazwa posiadania (naturalis possessio); o ile za§ chodzi o ciezar do-
wodu, to te sama watpliwo§é mamy i przy procesie z posiadaczem.
Wynika stad, ze prawo klasyezne co do tej materyi nie réini sie
istotnie od prawa pdézniejszego. Konkurencya RV z skarga prze-
czaca wzglednie z skargg z kontraktu znana jest i klasykom. Zmie-
nilo sie co do niej tylko tyle, Ze pdéZniej pretor nie ma juz glosu
przy wyborze skargi, a wybor ten nie ma juz takiej donioslodei, jak -
ongi, kiedy wszystko zalezalo od brzmienia formulki.

e) Jezeli pozwany chee bronié rzeczy, zlozyé musi przedewszyst-
kiem kaucye »iudicatum solvi¢; wszak rzecz pozostaje na czas sporu
w jego rekach, choé spér moze wypas§é na korzy$é powoda, idzie
wiec o to, by ten przywilej pozwanego wyréwnaé przez danie powo-
dowi bezpieczenstwa. Kauecye podobng zna juz proces per sponsio-
nem, a usuwa jako zbedna dopiero prawo Justynianskie. W czasach
klasyeznyeh daje sie ja zapomoca przyrzeczenia stypulacyjnego, do
ktérego przystepuja reczyciele; formularz zamieszezony na album
pretora wyszczegélnia trzy punkty, de re iudicata t. zn. przyrzecze-
nie wypelnienia wyroku na przypadek wygranej powoda, de re de-
fendenda tj. przyrzeczenie prawidlowej obrony wzglednie zaplaty
quanti ea res erit na przypadek udaremnienia sporu re non defensa,
wreszeie przyrzeczenie de dolo malo, ktérego znaczenie oS§wietlono
juz wyzej pod @), wskazujac rownoczesnie, jak prawo Justynianskie
odpowiedzialno§é ex cautione weiggnelo w ramy procesu windyka-
cyjnego. Odméwienie kaucyi jest poprostu uchyleniemn sie od obrony
(wyzej lit. b); dopiero po kaueyi przychodzi do litis contestatio, a naste-
pnie do iudicium, w ktérem powdéd wykazaé musi w razie zaprzecze-
nia przedewszystkiem posiadanie pozwanego (w prawie Justyn. moze
na tej podstawie zadaé translatio), nastepnie swe prawo wlasnoSei
t. zn. nabycie wiasnosci. Jezeli sie opiera na nabyciu pochodnem,
dowdd jest w teoryi bardzo trudny tak, ze usprawiedliwia Srednio-
wieczng nazwe »probatio diabolicac«: trzeba wykazaé wlasno§é poprze-
dnika i t. d. W praktyce powolanie sie na zasiedzenie usuwa naj-
czedciej wszelkie trudno$ci, o ktérych zreszta w procesie rzymskim
wogéle nie slychaé, zapewne dzieki temu, Ze sedzia ma zupelna swo-
bode przy ocenie dowodéw: wszak spotykamy w Zrédlach posiadacza,
ktéry po wyroku zaplacil litis aestimationem, a musi rzecz zasiady-
waé, bo powd6d nie byl wlascicielem. Dzi§ trudno§é jeszcze mniej daje
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sie odezuwaé: z jednej strony wzrosla ilo§¢ przypadkéw, w ktérych
bona fides przy nabyciu a non domino ezyni nabywece wlasdcicielem,
z drugiej strony, choé¢ powdéd skarzyl jako wladciciel i choé fakta
przez niego wykazane nie dowodza jego wlasnoSci, to przeciez sg-
dzia moze na ich podstawie skazaé pozwanego na wydanie rzeczy,
jesli to zadanie da sie usprawiedliwié z innego tytulu (np. powdd
wykazal tylko stuszny tytul nabycia, ktéry w Rzymie dawal mu prawo
do 7adania wydania zapomoca omoéwionej nizej skargi Publicyafi-
skiej; dzi§ sedzia moze na tym tytule oprzeé wyrok, w Rzymie mu-
sial w tych warunkach odrzucié RV, bo formulka nie dawala mu
prawa do uznania ich za podstawe do orzeczenia na korzy$¢ powoda,
a polaczenie w jednym procesie RV z Publiciana bylo niemozliwe).
Zasady powyizsze ulegaja odpowiednim zmianom, jezeli skarzy ten,
komu skarge windykaecyjna odstapiono. Odstapienie takze znane
bylo i klasykom, choé obligacyjna natura roszczenia rzeczowego nie
byla tak wyksztalcona, jak w dzisiejszej teoryi prawa; jezeli np. po-
siadaczowi bona fide w toku sporu niewolnik uciekl bez jego winy,
a w toku sporu zasiedzenie dobieglo kofica, uwalnia si¢ pozwanego
»>ut tamen actionibus sui cedat petitoric (D. 6, 1, 21, nieslusznie zd.
m. podejrzywane). Cesya nie czyni cesyonaryusza wla§cicielem, nie
mozna wiec przy RV zadaé dowodu jego wlasno§ei. Musi on nato-
miast wykazaé wlasnosé cedenta. a w prawie Justynianskiem i dzi-
siejszem musi wykazaé takze cesye; w prawie klasyeznem cesyona-
ryusz skarzy jako cognitor lub procurator cedenta, kwestya cesyi
schodzi sie tedy z kwestya zastepstwa w procesie (I. 414 n.).

f) Sedzia prawa klasycznego, ktéry skarge uznaje za uzasa-
dniona, wypowiada to przedewszystkiem przez pronuntiatio rem aec-
toris esse. Nie jest to jeszeze wyrok, nie daje prawa do egzekucyi;
takim wyrokiem jest dopiero condemnatio, a nawet arbitrium de re-
stituendo nie ma jeszcze takiego charakteru, jezeli stanowilo istotnie
odre¢bny akt procesu, co w najnowszych czasach — po ukazaniu sie
pierwszego tomu tej ksiazki — stalo sie bardzo watpliwem. Dotad
»arbitralny« charakter RV opierano na stowach formulki »neque ea
res arbitrio tuo restituetur« i wnoszono stad, ze sedzia oznacza naj-
pierw sposéb restytucyi, a dopiero po bezskutecznosci tego wezwa-
nia przystgpuje do kondemnacyi. Obecnie zakwestyonowano — zd. m.
slusznie — slowa »arbitrio tuo« i w nastepstwie tego odrebne »arbi-
trium de restituendo<; arbitralny charakter skargi jest jednak i we-
dlug tego pogladu zupelnie pewny, bo po pronuntiatio trzeba »resti-
tuere«, jesli sig chee zapobiedz kondemnacyi, a jaki ma byé rozmiar
restytucyi, to w kazdym razie »oznacza sedzia wedlug swobodnego
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uznania, kierujac sie oczywiscie wskazéwkami jurysprudencyi«. Skad
ta arbitralno§é powstala, niewiadomo; najprawdopodobniejszem wy-
daje mi si¢ przypuszczenie, ze byla ona &rodkiem do utrzymania
karnego charakteru odpowiedzialno§ei, ktéra wobee zmiany pojeé
o karze nie mozna juz bylo obeciazaé posiadacza jako takiego za to
tylko, ze wdal sie w spér, ktéra mozna jednak bylo i teraz zlaczyé
z oporem przeciw orzeczeniu tj. z non restituere. Sluzylaby wiec do
skonstruowania winy pozwanego w toku procesu — my§l, ktéra wy-
stepuje i przy innych actiones arbitrariae np. actio quod metus causa
(I. 381), ao Fabiana i t..p. W prawie Justynianskiem nastepuje zmiana,
bo sedzia wydaje niewatpliwie osobne arbitrium de restituendo, a ar-
bitrium to jest wyrokiem ostatecznym, ktéry sie egzekwuje manu
militari; kondemnacya pieniezna odnosi sie¢ tylko do przypadkéw,
w ktérych restytucya nie dala sie przeprowadzié droga przymusu.
Wskaz6owki, wypracowane przez jurystow klasycznych dla swobodnej
oceny iudicis, nie traca jednak znaczenia, bo stajg sie zasadami, ktére
okreslaja tre$¢ odpowiedzialno$ei posiadacza; tem bardziej nie traca
znaczenia przepisy o kondemnacyi prawa klasycznego.

g) Przedewszystkiem trzeba zwréeié rzecz in natura, to jednak
nie wszystko. Wedlug Gaia D. 6, 1, 20 »opus est, ut et causa rei re-
stituatur, id est ut omne habeat petitor, quod habiturus foret, si eo-
tempore, quo iudicium accipiebatur, restitutus illi homo fuisset«. Z za-
sady tej, ktéra mimo niekonsekwenecyi co do szczegoléw okredla prze-
ciez jasno podstawe uznania sedziego, wynika, Zze do zwrotu przypa-
daja i accessiones i partus ancillae i owoce pobrane po rozpoeczeciu
sporu, a nawet te »qui percipi boneste potuerunts, przyczem moze
juz Julian, a w kazdym razie kompilacya, w przypadku malae fidei
zalicza do causa rei takze pozytki, ktére petitor mégl wyciagnaé; na
réwni z owocami naturalnymi staja w powyzszych granicach takze
fructus civiles (Gaius 1L ¢. méwi o »hereditates legataque, quae per..
servum obvenerunte<). Jezeli rzecz w toku sporu ulegla uszkodzeniu
lub zniszezeniu, posiadacz bona fide odpowiada za wszelka wine (si
servum.. in harena esse concessit et is mortuus sit, si navem adverso
tempore navigatum misit et ea naufragio perempta est), mala fide
nawet za przypadek, o ile nie byl tego rodzaju, ze dotknalby rzecz
takze u powoda (np. Smieré niewolnika; kompilacya i tu nawet wy-
klucza »fatume, si distracturus erat petitor, bo w razie sprzedazy
cena zostalaby przy nim). Z drugiej strony officium iudicis nie po-
zwoli, by petitor ponad powyzszg miare odniésl korzy§é. Jezeli np.
pozwany odpowiada za rzecz, ktérej nie ma, zadaé moze, by powdd.
ustapil mu swych skarg przeciw trzecim; jezeli rzecz uszkodzil, a wla-
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§ciciel chece dostaé odszkodowanie w procesie windykacyjnym, musi
daé kaucye, ze nie bedzie tego roszczenia dochodzil odrebna skarga;
w myS$l tej zasady uwzgledni sedzia takze naklady pozwanego w toku
sporu (p. nizej pod %). Jezeli pozwany jest gotéw do takiej restytu
cyi, a powdd nie chee na tem poprzestaé, nastapi oczy wiscie absolutio;
jezeli restytucyi nie dokona, nastapi skazanie na quanti ea res erit.
Zaplata litis aestimationis traktowana jest na réwni z zaplata ceny
kupna, a pozwany, ktéry ja placi, na réwni z tym, kto rzecz kupil:
nabywa on zatem wlasno$é, skoro dojdzie do posiadania. Rezultat
moéglby byé latwo taki, izby »in potestate cuiusque sit per rapinam
ab invito domino rem iusto pretio comparare«; zapobiega temu oko-
liczno§é, ze pretium niezawsze musi byé iustum, Ze w szczegdlnoSei
w razie »contumaciac sedzia dopuécié moze powoda do stwierdzenia
wlasna przysiega wartodei rzeczy (in litem iurare) i na tej przysie-
dze oprze¢ kondemnacye. Jest to bardzo skuteczny S$rodek do po-
skromienia zlej woli; w prawie jednak péZniejszem i Justynianskiem
traci w znacznej mierze pierwotne znaczenie, bo restytucye wymusza
sie in natura, a iurare in litem ogranicza sie do przypadkéw, kiedy
pozwany sprowadzil dolose niemozno§é restytueyi. W kazdym razie
kondemnacya liczy sie takze z okreslona poprzednio :causa rei¢;
stad za§ wynika, Ze juz klasyezna RV obok bezpoéredniej ochrony
wlasnosei weigga w siebie takze szereg obligacyjnych roszezefi stron
z czasu sporu. Podstawa tego rozszerzenia granic jest pojmowanie litis
contestationis jako kontraktu obligacyjnego; z tego wynika, ze kla-
syczna RV nie moze w ramach swych objaé zadnych roszezen przed-
procesowych (wyjatek co do nakladéw p. nizej pod #). Co do przy-
padku, gdy pezwany zniszezyl rzeecz dolose, stwierdzilem to juz po-
przednio; w razie culpae moze powdd skorzystaé z actio legis Aqui-
liae, ale to roszezenie w spoér windykacyjny nie wchodzi, a zasady
te stosuja sie i do uszkodzenia rzeczy. Owoce ante litem nabywa po-
siadacz bonae fidei ostatecznie na wlasno§é, posiadacz za$§ mala fide
tylko osobng skarga moze by¢ zmuszony do wydania owocéw po-
branych, a dopiero w 4. wieku konstytucye cesarskie rozszerzaja od-
powiedzialno$§é na percipiendi i wciskaja ja w spér windykacyjny.
RV prawa Justynianskiego bierze w siebie te wszystkie roszezenia
powoda z tytulu naruszenia wlasnosci, ktérych dawniej dochodzié
mozna bylo tylko osobna skarga, i dodaje do nich szereg roszczefi
nowych, jak prawo do zZadania od posiadacza w dobrej wierze fruc-
tus extantes (wyzej s. 47) i prawo do posiadacza mala fide o wy-
nagrodzenie wszelkiej zawinionej szkody. W tym systemie poczatek
sporu nie jest poczatkiem obligacyjnej odpowiedzialno$ci pozwanego,
S. Wréblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiego 1I. b



66 Naklady pozwanego.

lecz tylko przyczyna podwyzszenia tej odpowiedzialnosci. Tworzy sie
przez to stopniowanie: posiadacz bonae fidei przed sporem, posiadacz
mala fide przed sporem = posiadacz w dobrej wierze post litem, wre-
szcie najostrzej odpowiedzialny posiadacz mala fide post lifem — sto-
pniowanie nieobce ustawodawstwom nowoczesnym.

k) Rzymska teorya nakladéw rozwinela sie przy nauce o zwro-
cie posagu. Traktuje ona odrebnie naklady na pozyskanie owocéw,
ktére przy zwrocie owoecéw musza zawsze byé stracone (fructus in-
telleguntur deductis impensis = iustis sumptibus), poza tem za§ prze-
prowadza odréznienie raz ze wzgledu na rodzaj nakladu, drugi raz
z uwagi na bona lub mala fides posiadacza rzeczy. Ze wzgledu na
rodzaj odréznia sie naklady konieczne (impensae necessariae) »quae
si factae non sint, aut res peritura aut deterior futura sit« np. na-
prawa walacego sie budynku lub splata ciezaréw hipotecznych, na-
klady pozyteczne (utiles), ktére zwiekszaja pospolita warto$é rzeczy
(np. si in domo tabernam adiecerit, si servos artes docuerit), i zby-
tkowne (voluptuariae, quae speciem dumtaxat ornant, ut sunt viridia
et aquae salientes). Wspomnialem poprzednio, ze sedzia przy kwe-
styi restytucyi wzglednie kondemnacyi liczyl sie z nakladami pozwa-
nego w toku sporu windykacyjnego; juz jednak prawo klasyeczne
uwzglednia takze naklady przedprocesowe, weiagajac je w proces
przez uzycie exceptio doli generalis t. zn. zapomoca myséli, iz doma-
ganie sie restytucyi bez uwzglednienia nakladéw stanowi dolus,
a czyni przy tem réznice miedzy posiadaczem w dobrej i zlej wierze.
Pierwszy ma prawo do zwrotu nakladéw koniecznych i pozytecznych,
wedlug Papiniana o tyle, o ile nie sa pokryte owocami, co atoli ogra-
nicza prawo posiadacza do owoecéw, nie jego prawo do nakladéw;
wogéle za§ co do wszystkich nakladéw sluzy mu ius tollendi »dum
ita, ne deterior sit res« i tylko o tyle, o ile po odjeciu posiadajg war-
tost (»neque malitiis indulgendum est, si tectorium puta, quod induxe-
ris, picturasque corradere velis, nihil laturus nisi ut officias«, pisze
Celsus D. 6, 1, 38). Posiadaczowi mala fide — z wyjatkiem zlodzieja —
przyznano ostatecznie w 3. wieku prawo do zwrotu nakladéw ko-
niecznych, poza tem za$ sluzylo mu tylko okreslone poprzednio ius
tollendi (por. co do inaedificatio wyzej s. 38); kto nabyl rzeez od
posiadacza. mégl takze z powodu nakladéw poprzednika skorzystaé
z jego praw. Justynian zmienia rozmiar praw posiadacza w drobnych
tylko szczegélach np. wykluezajge ius tollendi, skoro powdéd ofiaruje
pozwanemu tyle, ileby mu wykonanie tego prawa przynioslo, i roz-
wijajac przez to dalej my$§l »neque malitiis indulgendume; to tez
i prawa nowoczesne idg tu naogél §ladami rzymskich jurystéw. Zna-
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czniejsza jest réznica in formali, co do tecliniki dochodzenia praw
pozwanego. Kompilacya nie daje mu wprawdzie skargi tak, ze na-
klad6éw dochodzié moze, jak dawniej, tylko przy sposobnosci RV;
podezas jednak gdy w prawie klasycznem musial — co do nakladéw
przedprocesowych — postaraé si¢ o exceptionem doli w formulce,
w prawie Justynianskiem roszezenia jego lacza sie same przez sie
z procesem o wlasnodé. I ta zmiana nie siega jednak glebiej, w szcze-
g6lnosei nie dotyka zd. m. skutk6w podniesienia zarzutu. Sedzia do-
szedl do przekonania, Zze rzecz ma byé zwréecona po odjeciu nakla-
déw lub ze powéd w zamian za wydanie rzeczy zaplacié ma pewnag
kwote z tytulu nakladéw; powdd takiej restytucyi nie chee przyjaé.
W tym przypadku zachodzi z jego strony dolus, zatem na skutek
ekscepeyi w formulce nastgpié musi oddalenie skargi: tego zdaje sie
wymagaé logika formulki. Tak jednak zd. m. nie jest: wedlug mego
zapatrywania juz sedzia klasyczny mégl 6w dolus uczynié nieszko-
dliwym przez to, iz w razie oporu powoda obnizal odpowiednio wy-
sokosé kondemnacyi. W prawie Justyniafiskiem mozno&é takiej de-
-ductio nie ulega watpliwosci. Przypuszczenie, Ze to innowacya Justy-
niana, trudno pogodzié z tem, ze w kompilacyi regulg jest wyrok na
zwrot rzeczy in natura oraz egzekucya in natura; wszak deductio da
sie zastosowaé tylko do condemnatio pecuniaria.

i) Oprécz powyizszego zarzutu, ktéry jest dochodzeniem exci-
piendo wlasnego prawa pozwanego i nie odwleka oczywiscie poczatku
przedawnienia RV, moze pozwany takzie bronié sie swem prawem
rzeczowem, powolujac sie np. na uzytkowanie lub zastaw, albo od-
wolaé sie do stosunku obligacyjnego np. dzierzawy, jaki go z powo-
dem lgczy. Do takiej obrony wymaga proces klasyczny réwniez od-
powiedniej ekscepeyi w formulce; wedlug prawa Justynianskiego
i dzisiejszego wlaSciciel w czasie trwania np. uzytkowania nie ma
jeszeze roszezenia o wydanie rzeczy, co odsuwa poczatek przedawnie-
nia skargi windykacyjnej az do odpadniecia zarzutu (I. 494). Na od-
rebna wzmianke zasluguje przewidziana w edykecie t. zw. exceptio
rei venditae et traditae. Zapomoca tej ekscepcyi chronil pretor prze-
dewszystkiem wlaSciciela bonitarnego, ktéremu wlasciciel sprzedal
i tradowal rem mancipi, a przeciw ktéremu potem wystapil z RV;
na réwni z tradyeya z tytulu kupna postawiono wnet i tradycye
z innego tytulu, skutkiem czego spotykamy ekscepcye rei in dotem
datae, rei donatae et traditae (o ile oczywiécie skutecznogci darowi-
zny lex Cincia nie stala w drodze) i t. p. Teorya o duplex dominium
tlomaczy nam, ze ekscepcye te daje sie takie dalszym nabywcom
wlasnosci bonitarnej przeciw dalszym nabywcom owego nudum ius

b¥*
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Quiritium, ktére pozostalo przy pierwszym sprzedawcy; stad pocho-
dza zd. m. réwniez prawidla, obowigzujace w drugim, niewatpliwie
péZniejszym, przypadku zastosowania tej ekscepcyi, ktéry w kompi-
lacyi, po uchyleniu duplex dominium, pozostal przypadkiem jedynym
t. zw. wéwezas, gdy powéd sprzedal i oddal rzecz nie bedgc jej wla-
§cicielem, potem za$§ naby! wlasno§é np. droga dziedziczenia i na ftej
podstawie zapomoca RV zZada wydania rzeczy od tego, komu jg sprze-
dal. Pozwany ma tu niewatpliwie prawo zatrzymania rzeczy z mocy
kontraktu kupna; tego prawa dochodzié moze takzZe excipiendo, i to
nietylko zapomoca exco rei venditae et traditae, lecz takZe zapomoca
exco doli, powéd bowiem dopuszcza sie dolus, skoro »rem a se dis-
tractam evincere conatur« (Ulpian D. 21, 2, 17), a glossa ujmuje na-
wet te mysl w ogélng regule snemo contra factum suum venire po-
test«<. Rozumowanie to nie dopisuje jednak, skoro pierwszy sprzeda-
wea odstapil potem wlasnoS§é osobie trzeciej lub skoro pierwszy na-
bywea rzeczy a non domino pozbyl ja dalej; wszak sukcesorowie
szczegb6lowi nie wstepuja w kontraktowe prawa i obowigzki pierw-
szych kontrahentéw, a przeciez zZrédla przyznaja ekscepcye takze:
sukcesorowi szczegélowemu i przeciw sukcesorowi szczegélowemu.
Jurysci rzymscy powoluja sie tu na zasady skargi Publicyanskiej;
Julian np. D. 44, 4, 4, 32 rozumuje w ten sposéb, Ze nabywca ma
przeciw swemu auctorowi pewno§é zwyciestwa przy Publiciana, aue-
tor wiec, choéby potem nabyl! wlasno§é, nie ma przeciez rzeczy in
bonis, a trzeci, ktéry teraz od niego rzecz nabedzie, nie moze mieé
wiecej praw od swego auctora. To atoli uzasadnienie Zadna miarg
nie wystarcza, a to juz dlatego, ze Publiciana stuzy tylko nabywey
bona fide, podczas gdy exceptio rei venditae et traditae ani exco doli
warunkiem tym nie sg ograniczone. Jezeli sie tedy owo szerokie za-
stosowanie ekscepcyi uwaza za klasyczne, wytlémaczyé je mozna
tylko przeniesieniem zasad, obowigzujacych przy wlasno§ci bonitarnej;
stad jednak wynika zarazem prawdopodobiefistwo, Ze przeniesienie to
jest dopiero dzielem kompilatoréw. W prawie dzisiejszem takie roz-
szerzenie zastosowania oprzeé¢ mozna tylko na przepisie pozyty wnym.

k) Przypomnie¢ wreszcie nalezy, Zze RV jest skarga iuris civilis.
tj. §rodkiem ochrony wlasnodci ex iure Quiritium. Przy wlasnoSei
gruntu prowinecyonalnego, zapewne i przy wlasnogci cudzoziemedéw,
stosuje sie¢ ja utiliter z odpowiednig zmiang formulki; do ochrony
natomiast wlasnoseci bonitarnej sluzy odrebna actio Publiciana, ktérej
formula wzoruje sie wprawdzie na formula petitoria, ktéra atoli siega
poza granice wlasnosci bonitarnej i z tego wzgledu osobno bedzie:
omoéwiona.
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207. »Si paret N°% N° ijus non esse eundi per fundum Corn. in-
vito A°% A%« to formula klasyczna drugiego §rodka ochrony wlasno-
&ci, actionis negativae lub negatoriae. Zwraca si¢ ona poczatkowo
wylacznie, potem w pierwszym rzedzie, przeciw temu, kto postepuje
z rzecza powoda w taki sposéb, jak gdyby mial na niej prawo rze-
czowe np. uzytkowanie (Zze w tym przypadku mozna uzyé¢ i RV,
wspomniano juz s. 61) lub sluzebno§é gruntowa; juz jednak zd. m.
w prawie klasycznem, a tembardziej wedlug kompilacyi, wnies¢ ja
mozna w kazdym przypadku, gdy cudze postepowanie wkracza
w sfere monopolu wlasciciela tj. uszczupla zapewniona mu przez
prawo swobode korzystania z rzeczy. Jak spér dotyeczacy wygladal
za legisakeyi i potem przy agere per sponsionem, o tem nie mamy
zadnych szczeg6léw; proces klasyezny ma charakter zupelnie podo-
bny do procesu windykacyjnego. Pozwany moze przedewszystkiem
usunaé¢ sie od obrony; w tym razie zastosowane beda przeciw niemu
drodki odpowiadajace translationi possessionis przy RV (np. przy
skardze tibi ius non esse habere aedificatum nastapi wedlug D. 39,
2, 45 zarzadzenie »ut destruatur opus, nisi intra certum tempus ege-
Tis ius tibi esse aedificatum haberec«), ktére prowadza do tego, iz nie-
broniacy sie »de iure suo probare necesse habet¢, a w prawie Justy-
mnianskiem mozna bedzie takze uzyskaé przeciw pozwanemu wyrok
zaoczny. Do obrony nalezy i tu zlozenie kauecyi iudicatum solvi, kt6-
rej nie zna juz kompilacya. Skoro dojdzie do sporu, powéd wykazaé
‘musi swa wlasnos§é i zamach przeciwnika; watpliwa jest sprawa co
do owego »ius non esse¢, ktére jako podstawe skargi wymienia for-
mulka. Nauka francuska zada od powoda dowodu, Ze po stronie po-
zwanego prawo wkroczenia nie istnieje; za tem przemawia istotnie
brzmienie formulki, a trudno§ci dowodu nieistnienia prawa nie mialy
znaczenia dla uezonych, ktérzy widzieli, ze wspélezesna teorya pro--
cesu francuskiego, w szczegélnosei zasada swobodnej oceny dowodow:
przez sad, latwo sobie daje z niemi rade Przeciwny poglad, przyjety
glownie w Niemczech, gdzie dow6d negacyi byl istotnie trudny, uwaza
wolnos¢ wlasnosci za regule, zada wiec od pozwanego, by wykazal
prawng podstawe swego wkroczenia, jezeli chce byé wolny od odpo-
wiedzialno$ei. Istnieje wreszcie i media sententia, ktéra odréznia, czy
naruszenie wytworzylo na korzy§é pozwanego stan faktyczny, odpo-
wiadajgcy jego uroszezeniom, ktéry okreslié mozna jako posiadanie
np. stuzebnosci, czy tez nie, i w pierwszym przypadku cigzar dowodu
(ius non esse) wklada na powoda, w drugim (ius esse) na pozwanego;
ta zd. m. najwiecej zbliza sie do Zrédel, bo za nig przemawiaja i zasady
o translatio possessionis (p. takze nizej s. 78) i slowa Ulpiana D. 8, 5,
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8 3 »possessoris partes sustinere, si quidem tigna immissa sint, eum,
qui servitutem sibi deberi ait, si vero non sunt immissa, eum qui ne-
gate. BezpoSrednim celemn skargi jest i tu restituere; czego potrzeba
do restytucyi, ocenia arbitrium iudicis. Jako érodki restytucyi przy-
taczaja 7rédla: zlozenie kaucyi de amplius non turbando, praestatio-
nem fructuum, gdy chodzi o uzytkowanie, wynagrodzenie innej szkody,
w prawie klasyeznem niewatpliwie tylko za czas post litem, w pra-
wie Justynianskiem bez ograniczenia, wreszcie usuniecie innych na-
stepstw zamachu np. ut tigna quae immiseris tollas; co do ostatniego
punktu teorya nowoczesna odréznia na podstawie zasad prawa sa-
siedzkiego, czy pozwany sprowadzil te nastepstwa wlasnem dziala-
niem, w ktérym to razie ma je usunaé¢ kosztem wlasnym, ezy nie np.
nabyl grunt sasiedni po zamachu, w ktérym to razie tyle tylko od
niego zgda¢ mozna, by sie usunieciu przez powoda nie sprzeciwial
Jezeli pozwany non restituit, kondemnacya nastapi w mysl zasad,
ustalonych dla RV. Takze t. zw. actio prohibitoria, ktérej formula,
odkryta w scholiach do Bazylik, brzmi: »si paret A% A° ius esse pro-
hibendi¢, takie same spelnia niewatpliwie funkcye i takim samym
podlega prawidlom, choé¢ spornem jest do dzi§ dnia, kiedy jej uzy-
wano. Najprawdopodobniej czyniono to woéwezas, gdy pozwany nie
ro§cil sobie prawa na rzeczy cudzej, a zatem twierdzenie »ius ei non
esse« nie wydawalo sie dostosowanem do wlaSciwej treSci sporu; czy
zreszta formula prohibitoria obejmowala kazde »facere in alienos, czy
stosowala sie tylko woéwezas, gdy pozwany nie roszezae sobie np.’
sluzebnosci cywilnej utrzymywal przeciez, ze ma warunki ochrony
pretorskiej (sluzebno§é pretorska), nie da si¢ rozstrzygnaé. Dodaé
wreszcie nalezy, ze skarge przeczaca daje sie utiliter cudzoziemcom
tudziez dla ochrony wolno§ci gruntéw prowincyonalnych; co do ana-
logicznych $rodkéw dla wladeiciela bonitarnego p. nauke o actio Pu-
bliciana.

208. Edykt Publicyanski, pézniejszy od formula petitoria, znany
jednak prawdopodobnie juz Sabinowi, przyrzekal poczatkowo skarge
temu, komu tradowano rem mancipi ex iusta causa, a kto rzeczy tej
jeszcze nie zasiedzial. Formula skargi wymienia jako warunki ochrony
kupno i tradyeye (G. 4, 36: »si hominem emit et is ei traditus est<),
postuguje sie w dalszym ciagu fikeya, Zze czas usueapionis uplynal,
choéby fikeya ta stala w razgcej sprzecznosci z rzeczywisto$cia (Pu-
bliciana etiam de infante servo nondum anniculo uti possumus),
a o ileby na podstawie owych warunkow i tej fikeyi nalezalo uznaé
powoda za wlaSciciela ex iure Quiritium, upowaznia sedziego do kon-
demnacyi na quanti ea res erit, si non restituetur; pod koniec epoki
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klasyeznej spotykamy w niej nadto wyraZna wzmianke o dobrej
wierze nabywey (si.. bona fide emit), ktérg przedtem uwazano wido-
cznie za cze§é skladowa slusznego tytulu, a dopiero z rozwojem nauki
0 usucapio posunieto do rzedu samodzielnego warunku. Procesualnie
wzoruje sie ona na skardze windykacyjnej: zasady o legitymacyi
pozwanego, o jego obowiazku do kaucyi, o arbitrium iudicis i t. d.
stosujq sie i tu w calej pelni, a wygrana daje powodowi to wszystko,
coby uzyskal zwyciezywszy w RV (stad nazwa RV utilis). Zachodzi
natomiast gleboka réznica co do zasad prawa materyalnego. Publi-
ciana wymaga od skarzgcego tylko dowodu, Ze rzecz kupil lub tez
nabyl na mocy takiego tytulu, ktéry stanowi iustam causam usuca-
pionis, daje mu tedy role znacznie tatwiejsza od roli powoda w spo-
rze windykacyjnym; stad wynika jednak, Ze niejeden pozwany, kté-
ryby musial ustapié¢ miejsca wlascicielowi, utrzyma sie przy rzeczy wo-
bec skargi Publicyanskiej. Niebezpieczenstwo to grozi powodowi juz
w tym przypadku, dla ktérego prawdopodobnie stworzono ochrone
Publicyanska, t. zn. juz woéwezas, gdy jest wlascicielem bonitarnym,
albowiem pozwany moze zaslonié sie exceptione iusti dominii, a prawo
rzeczywiste musi mieé pierwszenstwo przed prawem fikeyjnem; tu
jednak mozna niebezpieczenstwo odwrécié, bo skoro powéd powola
sie na to, ze rzecz kupil a domino, to pretor albo causa cognita od-
moéwi pozwanemu ekscepeyi, albo uezyni ja nieszkodliwa, dodajac do
formulki replicationem rei venditae et traditae (formulka brzmieé
wowezas bedzie: »si hominem emit.. extra quam si is homo N. NL
sit aut si eum N". N" A° A0 vendidit et tradidit<). Gorzej dla po-
woda przedstawia sie sprawa w drugiej grupie przypadkow tj. w ra-
zie nabycia rei mancipi, potem takze rei nec mencipi, od osoby,
ktéra nie byla wlascicielka. W tych przypadkaeh Publiciana chroni
posiadacza ad usucapionem, ale chroni go tylko wzglednie: bona fide
emptor nie utrzyma sie z skargag ani wobec wlaSciciela, wobec kt6-
rego niezawsze bedzie mégl odwolaé sie do replicatio rei venditae et
traditae, bo §rodek ten jest tylko inna forma ekscepeyi (p. wyzej
8. 68), ani wobec takiego posiadacza, ktéry posiada ad usucapionem,
zatem moglby sam réwniez wystapié z skarga Publicyanska. Widaé
wprawdzie u jurystow daznos§é do tego. aby stanowisko posiadacza
ad usucapionem zblizyé do wlasno§ci bonitarnej: stad pochodzi roz-
strzygnienie Juliana D. 6, 2, 9, 4, Ze je§li powdd i pozwany »ab eo-
dem non domino emerinte, to wygra ten »cui priori res tradita este.
Ten sam Julian jednak przyjmuje, ze skarga nie odniesie skutku,
skoro powdd i pozwany kupili rzecz a diversis non dominis. i o§wia-
deza sie przeciw pogladowi, ktéry i w tym razie pierwszenstwo tra-
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dyeyi uwaza za rozstrzygajace; stad wynika zarazem, ze wladciciel,
ktory dla ulzenia sobie dowodu chce w Rzymie uzyé skargi Publi-
cyanskiej, musi byé ostrozny, bo w przypadku réwnych warunkéw
po stronie pozwanego naraza sie na przegrang. Prawdopodobnie juz
za Sewerow stosuje sie skarge Publicyafiska takzZe poza granicami
cywilnej usucapionis, w szezegélnosdcei przy gruntach prowincyonal-
nych, przy ktérych istniala tylko longi temporis praescriptio; w kom-
pilacyi Publiciana -— po zniknieciu duplex dominium — jest przede-
wszystkiem §rodkiem ochrony posiadania nabytego w dobrej wierze,
z ktérego moze zreszta korzystaé oczywiscie — na wlasne ryzyko —
i wlasciciel. W tej funkeyi opiera sie ona na zasadach prawa klasy-
cznego, zmodyfikowanych tylko przez wprowadzenie zasiedzenia nad-
zwyeczajnego; co do dobrej wiary w szczegdlnosci obowigzuja przy
Publiciana te same prawidla, jak przy zasiedzeniu, a i p6Zniejsza teo-
rya kanonistyczna o mala fides superveniens nie zmienita ich, albo-
wiem zanikniecie formulek zerwalo zwiazek skargi Publicyanskiej
z fikeya zasiedzenia. To zerwanie zwigzku pozwala broni¢ zdania,
ze kompilacya stosuje skarge Publicyanska takze poza granicami po-
siadania bona fide, skoro kto§ ma za soba sposéb nabycia, dostate-
czny in abstracto do uzyskania wlasnoSci bez wejScia w posiadanie
(np. zapis dokonany a non domino w takich warunkach, ze legata-
ryusz bylby odrazu uzyskal wlasno§é gdyby spadkodaweca byl wla-
§cicielem). W prawie klasycznem ten, kto nigdy nie byl w posiadaniu,
skargi powyzszej uzyé nie moze; wyjatek D. 6, 2, 15 »si servus meus,
cum in fuga sit, rem a non domino emat et traditam accipiat« tt6-
maezy sie wzgledem na wladciciela niewolnika, a fakt tradyeyi po-
zwala wciagnaé go pod litere formulki. Dodaé wreszcie nalezy, Ze
niewatpliwie i skarge przeczaca mozna bylo wnie§é utiliter, skoro
sie mialo warunki, potrzebne do skargi Publicyanskiej.

4. Prawo sasiedzkie.

209. Wspomnialem juz, ze wladciciel gruntu ze wzgledu na sa-
siadéw juzto znosi¢é musi pewne cudze wplywy na swa rzecz, juz
tez wstrzymaé sie od pewnych rozrzadzen swa rzecza. Grunta sty-
kaja sie z sobg i oddzialywaja na siebie; w tych warunkach nie da
sie przeprowadzi¢ taka izolacya, by kazdy z sasiadéw byl zupelnym
panem u siebie, ale panem tylko u siebie. Uregulowanie stosunkéw
sasiedzkich musi fowarzyszyé uznaniu wlasnosei indy widualnej gruntu;
to tez w Rzymie spotykamy przepisy takie juz w 12 tablicach, a oczy-
widcie nie brak ich w prawach nowoczesnych, ktére zresztg odbie-
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.gaja wcale daleko od rzymskich wzoréw. ZaloZeniem prawa rzym-
skiego jest niewgtpliwie, ze wlasciciel ma pelng swobode rozporza-
-dzania rzeczg, i to nietylko powierzchnia ziemi, lecz takze i tem
wszystkiem, co tworzy grunt pod powierzchnia, i przestrzenia ponad
gruntem (omne supra fundum caelum): w tej sferze ma prawo robig,
co mu sie podoba, i usuwaé wszelkie obce wplywy, o ile nie nalozono
mu ograniczein w imi¢ dobra publicznego (wyzej s. 3). Méglby tedy
przedewszystkiem zabronié sgsiadowi wszelkich dzialan, skutkiem kto-
rych obce materye dostaja sie na jego grunt, i postawié zasade »in suo
hactenus facere licet, quatenus nihil in alienum immittat<, ktora sto-
suje juz Alfenus Varus piszae »posse agi ius illi non esse in suo la-
pidem caedere, ut in meum fundum fragmenta cadant«; Scisle prze-
prowadzenie tej zasady byloby jednak »gospodarczo Smiercig wla-
snosci«, koniecznem jest wiec ograniczyé ius prohibendi i zakres
-dzialania actionis negatoriae. Z drugiej strony dzialania sgsiada moga
wywrzeé szkodliwy wplyw na grunt sasiedni, choéby nie wywolywaly
immissyi; by te przeszkode prawidlowej gospodarki usunaé, ograni-
cza prawo swobode dzialania wlaSciciela t. zn. jego »ius faciendie,
przy czem polozyé moze nacisk tak na moment subjektywny (zakaz
szykany), jak i na wzgledy gospodarcze natury objektywnej. Wyni-
kaja stad dwa kierunki ograniczen, ktérym hadawano dawniej uzy-
wang nieraz i dzi§ jeszcze nazwe »sluzebnogei ustawowych«; uznane
jest zreszta ogdlnie, Ze nazwa ta ani nie odpowiada terminologii
rzymskiej, bo w Rzymie grunt, na ktérym takie tylko ciaza ogranicze-
nia, jest praedium liberum w przeciwstawieniu do gruntu, ktéry ser-
vit t. zn. jest istotnie obeiazony sluzebno§cia, ani tez nie oddaje istoty
owych ograniczen, skoro do odpowiadajacych im praw zupelnie nie
dadza sie zastosowaé przepisy o nabyciu i utracie wlaSciwych stuze-
bnosci. Oproécz tych ograniczen i zlaczonych z niemi §rodkéw praw-
nych rozbiore w prawie sgsiedzkiem jeszcze cautionem damni infecti
jako Srodek, zapomoey ktérego prawo klasyezne zapewnia wynagro-
dzenie szkody, pochodzacej z sasiedniego gruntu, nawet i wéwezas,
gdy stan czy dzialanie, bedace przyczyna szkody, sa z prawem ob-
jektywnem w zgodzie; na koncu przedstawie przepisy odnoszace sie
do spraw granicznych. g

210. Ograniczenia iuris prohibendi tj. aonis negatoriae zna juz
ust. 12 tablic: jezeli galezie siegaja na grunt sgsiada, sasiad na prze-
strzeni powyzej 15 stép od ziemi musi to znosié. Do wysokosci 15
stép przestrzefi musi byé wolna; wyciecie galezi w tej przestrzeni
zastrzegl pretor wladcicielowi drzewa, ktéry moze w tym celu wkro-
¢zyé na grunt sasiedni, sasiada za§ upowaznil do wycinania na ten
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tylko przypadek, gdyby wladciciel drzewa mimo wezwania i otwarcia
dostepu z prawa swego nie skorzystal. Tu nalezy réwniez przepis
ust. 12 tablic i uzupelniajacy go interdykt de glande legenda. Na ich
podstawie wlasdciciel drzewa moze tertio quoque die zbieraé owoce
opadle na grunt sasiada i wymusi¢ w tym celu wstep na grunt, o ile
da kaucye, Zze wynagrodzi ewentualna szkode; niezaleznie od tego
moze owoce windykowaé lub dochodzié¢ ich zapomoca actio ad exhi-
bendum (np. jezeli sgsiad dolo pecus immisit, ut glandem comederet),
a zasady powyzsze stosuje sie i poza granicami prawa sasiedzkiego,
skoro czyja$ rzecz dostala si¢ przypadkowo na cudzy grunt. Immis-
sya bezpodrednia jest zabroniona; natomiast co do t. zw. immissyi
posredniej (dym, wilgoé i t. p.) rozstrzygnienia jurystéw wyplywaja
z zasady, iz sasiad musi ja znosi¢ w zwyklych granicach tj. w gra-
nicach zwyezajnego uzywania (musi np. znosi¢ fumum non gravem
puta ex foco, nie atoli ex taberna casiaria; musi znosi¢ lazienk¢ sa-
siada przy swej Scianie. cho¢ §ciana zawilga, moze atoli wystapié
z negatoria w razie zalozenia lazni publicznej lub urzadzenia gno-
jowki). Racyonalna te zasade uznaje i prawo nowoczesne; rozwdj
przemyslu nie pozwala jednak stosowaé jej do wielkich zakladéw,
opartych zazwyczaj na szczegélnem pozwoleniu (koncesyi) wladzy,
ktérych niepodobna prewudzié bez >nadmiernej« ucigzliwosci dla sa-
siadéw. Teorya romanistyczna wyklucza w takich przypadkach actio-
nem negatoriam sgsiada, pozwala mu jednak zZgdaé od przedsiebiorey
wynagrodzenia szkody, choéby granice koncesyi byly §cisle zacho-
wane. Wychodzi sie¢ tu z zalozenia, ze i koncesya nie daje prawa do
wyrzadzania szkody bez narazenia sie na odpowiedzialno$é, bo kon-
cesyonaryusz musi prowadzié przedsiebiorstwo wlasnym kosztem;
myS$l ta, przyjeta w szerokich granicach przez prawo dzisiejsze, nie
jest obea i Rzymowi, ezego dowodzg wspomniana przed chwila kau-
cya przy interdykecie de glande legenda i podane nizej zasady co do
cautio damni infecti.

211. Prawo rzymskie nie zna, jak wiadomo (I. 440), ogélnego
zakazu szykany, a takze objektywne ograniczenia swobody wlasci-
ciela co do rozrzadzania rzeczg ze wzgledu na sasiadéw nie sg li-
czne. Przepisy graniczne dla gruntéw wiejskich poznamy nizej; poza
nimi nalezg tu postanowienia 12 tablic, Ze przy kazdym domu w mie-
Scie musi by¢ wolny ambitus t. zn. circuitus aedificii w oznaczonej
szerokosci (stad dla domu nazwa insula) oraz Ze niewolno urzadzaé
nowego stosu pogrzebowego na mniej niz 60 stép od cudzego domu
invito domino, dalej Justynianski przepis zabraniajacy budowli, kt6-
reby utrudnialy przystep wiatru na boisko sgsiada, wreszcie szeroko
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w kompilacyi uwzglednione prawidla o wplywaniu na naturalny bieg
wody deszezowej. Justynian zajmuje sie i innemi kwestyami prawa
wodnego, reguluje je jednak odpowiednio do stosunkéw Wschodu
i pod wplywem wschodnich wyobrazen, a dopiero prawa nowoczesne
wnosza tu mysl, Ze odpowiedni rozdzial wody jest przedewszystkiem
interesem dobra publicznego i ze wzgledy na to dobro winny w tej
sprawie rozstrzygaé¢. Woda natomiast deszezowa zajmuje sie juz ust.
12 tablic, ktéra postanawia, Ze poza urbs tego biegu wody, jaki wy-
nika z konfiguracyi gruntu, niewolno zapomoca opus in solo factum
zmienia¢ w taki sposéb, aby przez to na szkode gruntu sasiada zwie-
kszyé doplyw. Opus in solo w rozumieniu ustawy to kazde opus, ma-
jace za cel zmiane postaci gruntu; nie podpada tu zatem orka, a po6-
Zniej, kiedy upadla uprawa zboza w Italii, Zzadna wogdéle czynno§é,.
nalezgca bezpoSrednio do gospodarki. Za prawnie istniejace uznajg
jurysei takie tylko urzadzenia, ktérych dokonano publica auctoritate-
tj. ab his, qui primi agros constituerunt (lex agro dicta przy adsig-
natio) aut principis aut senatus iussu, albo za ktéremi przemawia
vetustas (L. 490); jasnem jest nadto, Zze sgsiad moze obciazyé swoj
grunt odpowiednia sluzebnodcia, co wiaze kazdego dalszego nabywce,.
lub zgodzié sie na opus, przez co osobiscie traci prawo do zadania
sarcere«. O ile dokonano opus wbrew tym przepisom, wlagciciel za-
grozony moze zapobiedz grozacej szkodzie zapomoca skargi cywilnej,
ktéra nosi nazwe actio aquae pluviae arcendae, a z kt6ra zwraca sie
przeciw wladcicielowi gruntu, gdzie znajduje sie szkodliwe opus; ju-
rysprudencya rozszerza po obu stronach legitymacye (actio utilis) na
dzierzawce agri vectigalis, zapewne takze na posiadacza bona fide.
a niektérzy jury$ci daja skarge takze uzytkowey i przeciw niemu.
Skarga ma niewatpliwie charakter karny, bo »si servus meus fecerit...
servum noxae dedere debeo« (D. 39, 3, 6, 7); ten charakter wystepuje
jednak czysto tylko wtedy, kiedy ja skierowano przeciw twérey ope-
ris. Wobec innych oséb np. wobee dalszych nabyweéw gruntu z szko-
dliwem urzadzeniem, utrzymuje sie ten charakter tylko przez to, ze
actio jest arbitraria (por. wyzej s. 64); pozwany winien restituere,.
a kondemnacya na quanti ea res erit grozi mu za to, Ze non resti-
tuit. Takg nature ma ona w szezegolnosci i wobee dziedzica twérey,
jezeli spor z spadkodawea nie doszedl jeszeze do litis contestatio,
a zatem dziedzic odpowiada tylko z tytulu wlasnosei gruntu; w zwia-
zku z tem zostaje takze fakt, ze choé¢ ao aquae pluviae jest in per-
sonam, to przeciez, o ile sie zwraca nie przeciw tworcy operis, po-
siada pewne wlasciwosci skarg in rem, pozwala bowiem pozwanemuw
zaniechaé obrony operis wzglednie gruntu i przez to uchyli¢ sie od.
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‘wszelkiej odpowiedzialno§ei. Réznice te znalazly wyraz takzie w od-
'miennem oznaczeniu tredci »restituere«. Kompilacya, ktéra zd. m. od-
‘daje co do tego punktu prawo klasyczne, wymaga od tego, kto jest
twoérea dziela, by je usunal wlasnym kosztem, wynagrodzil szkode
post litem contestatam i dal kaucye, jezeli zachodzi obawa dalszej
szkody; jezeli natomiast pozwany odpowiada tylko jako wlasciciel (np.
si colonus vel procurator ignorante domino opus fecerit), obowigzki
jego konezyly sie na »pati tollere« tj. na dozwoleniu przeciwnikowi,
by — po zloZeniu kaucyi co do ewentualnej szkody — sam opus usu-
nal. Dalszych roszezen, dla ktérych w actio aquae pluviae arcendae
niema miejsca, dochodzié mozna wogdle zapomoca oméwionego nizej
interdyktu quod vi aut clam (np. de damno ante litem bez wzgledu
na to, przeciw komu przeprowadzono actionem aquae pluviae; o ko-
szta restytucyi, jezeli przy ao aquae pluviae pozwanym byl wlasei-
ciel jako taki i* pow6éd musial usunaé opus wlasnym kosztem); szcze-
gblne okolicznoSei mogly uzasadnié inne Srodki prawne np. przeciw
tworey dziela, ktéry sprzedal grunt, by dla sgsiada sprowadzié du-
riorem condicionem, mozna bylo uzyé skargi karnej, przewidzianej
w edykecie de alienatione iudicii mutandi causa. Ten poczatkowy za-
kres zastosowania aonis aquae pluviae rozszerza pézniejsza ewolu-
cya. Juz prawo klasyczne stosuje ja takze woéwezas, gdy opus nie
zwieksza przyplywu, lecz utrudnia odplyw wody z gruntu sgsiada;
trudno tu wprawdzie restytucye okre§lié jako vaquam arcerec, ale
juz Labeo daje sobie z trudnoscia rade piszge »aquam arcere hoc
est agere ne influat«. Kompilacya idzie w dwéch jeszcze punktach
dalej Przedewszystkiem stosuje skarge, gdy szkodliwa zmiane postaci
gruntu wywolal przypadek np. trzesienie ziemi, w ktérym to razie
zagrozony sasiad moze zadaé, by mu pozwolono przywréeié stan po-
przedni. Druga zmiana odnosi sie do przypadku, gdy sasiad aquam
in suo retinet: prawo klasyczne wykluczalo skarge, widzac w niej
Srodek do odwrécenia niebezpieczenstwa, nie do zapewnienia sobie
korzy$eci (si aqua noceat, non si non prosit), kompilacya natomiast
i w tym kierunku rozszerza ochrone, idac za prawem obowigzujgcem
juz dawniej po prowineyach np. w Afryce. Zasady prawa Justynian-
skiego przeszly w przewaznej czeSci do praw nowoczesnych; dzi§ je-
<dnak tworza one ustawowe ograniczenie wlasno§ci, wolne od wszyst-
kich tych wla§ciwoS§ei, jakie w Rzymie byly nastepstwem szczegél-
nego charakteru actionis.

212. Jezeli na jakim§ gruncie prowadzi sie opus — budowe czy
inng robote — z naruszeniem praw pewnej osoby, ktérej sluzy ius
prohibendi, prawo rzymskie daje tej osobie w rece bardzo energiczne
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§rodki prawne, mianowicie operis novi nuntiationem i interdictum quod
vi aut clam. Srodki te nie mieszcza sie bez reszty w prawie sasiedz-
kiem, bo korzystaé z nich moze nietylko sasiad, a o ile sasiad z nich
korzysta, to i tak stanowigce ich podstawe ius prohibendi moze wy-
nikaé nietylko z prawa wlasno§ei (actio negatoria), lecz réwnie do-
brze z sluzebnosci np. §wiatla lub widoku, ktéra jest odrebnym sto-
sunkiem prawnym, nie cze$cia skladowa prawa sasiedzkiego; bardzo
czesto jednak stuza one sgsiadom celem przymusowego przeprowa-
dzenia ustawowych ograniczen wlasno§ei np. celem zapobiezenia bu-
dowie, ktéra wykracza przeciw przepisom o biegu wody deszczowej
(actio aquae pluviae ma za zalozenie opus factum), a ta okoliczno§é
usprawiedliwia oméwienie ich na tem miejscu. Operis novi nuntiatio
(op. n. n.) to protest pozasadowy, skierowany przeciw opus, ktére
zmienia postaé gruntu, dokonany przed tegoz ukonczeniem in re prae-
senti w obecnodei prowadzacego opus albo czlonkéw rodziny czy
pomocnikéw »sic ut domino possit renuntiaric. Jest on oczywiscie
zabytkiem czaséw, w ktérych rzadzila pomoe wlasna, pod pewnymi
warunkami nawet przez ius civile sankecyonowana; w czasach jednak
historyeznych pomoc wlasna ustapila juz miejsca dzialalno§ei pre-
tora, ktéry z jednej strony chroni swa powaga slowny protest osoby
prywatnej tak, jak gdyby ta osoba byla jego organem (stad wynika,
ze op. n. n, ktérg uwazaé mozna za iussus praetoris, nie jest dopu-
szezalna przeciw samemu pretorowi, pdéki dostojenstwo piastuje),
z drugiej zas strony zmusza interesowanych do tego, by na jego po-
mocy poprzestali. Jezeli bowiem prbtest zalozono prawidlowo — mo-
zna dokonaé tego i przez zastepce, byleby zlozyl cautionem de rato —
a przeciwnik nie liczac sie z tem prowadzi opus dalej, wéwcezas na
wniosek nuntiantis wkracza pretor: wymaga wprawdzie od niego
przysiegi, ze nie mys$li o szykanie (non calumniae causa opus novum
nuntiare; stad nazwa »iuramentum calumniaec), ale po zloZeniu tej
przysiegi daje mu interdykt, oznaczany obecnie nazwa interdictum
demolitorium, ktéry znang juz droga prowadzi do usuniecia operis
i przywrécenia stanu, istniejacego w czasie protestu. Czy protestujacy
mial istotnie ius prohibendi, nie odgrywa przy tem postepowaniu za-
dnej roli. Rozstrzyga fakt, Ze protest byl prawidlowy; skoro tak, sku-
tkuje in rem, bo nawet przejscie gruntu, na ktérym prowadzi sie opus,
w inne rece nie pozbawia protestu mocy wiazacej, lecz redukuje tylko
odpowiedzialno§é nabywey — zd. m. juz w prawie klasycznem — do-
patientia destruendi operis. Skutki powyzZsze odpadaja tylko wyja-
tkowo, gdy sie prowadzi opus w interesie ogdélu (cloacas reficere) lub-
gdy zachodzi periculum in mora; w innych przypadkach przedsie-
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biorca musi albo czekaé z budowa, az protest bez przyeczynienia sie
z jego strony moc straci, albo tez postaraé sie o uchylenie go. Pro-
test traci moc, skoro protestujacy umarl lub stracil np. przez pozby-
cie swego gruntu te podstawe, z ktérej wywodzil swe ius probibendi;
w kazdym za$§ przypadku traci moe po uplywie roku, a protestujacy
nie moze przedluzyé skutecznosci nawet przez powtérzenie nuntiatio-
nis. Jezeli przeciwnik nie chce tak dlugo czekaé, moze przedewszyst-
kiem szukaé pomocy u pretora. Ten uchyli protest omni modo, jezeli
zachodzily i nie zostaly naprawione braki przy samej nuntiatio (np.
procurator nie dal kaucyi de rato) lub tez, jezeli protestujacy nie
zlozy iuramentum calumniae; poza tem nastapi uchylenie, skoro przed-
siebiorca zlozy wedlug formularza, umieszczonego na album, kaucye
stypulacyjna, Ze dokona restytueyi t. zn. usunie opus i wynagrodzi
szkode wzglednie zaplaci quanti ea res erit na przypadek, gdyby
w ciagu roku od protestu naruszyl przez opus istniejgce rzeczywiScie
ius prohibendi protestujacego, a naruszenie takie stwierdzone zostalo
orzeczeniem sadowem. Dekret (remissio nuntiationis), ktérym pretor
uchyla formalng moc wigzaea protestu, nie przesadza ostatecznie
sprawy, bo nie zamyka nuntianti drogi prawa, je§li mu rzeczywiscie
stuzylo ius prohibendi (np. actio negatoria); nuntians musi teraz je-
dnak wystapié z skarga, a jurysci podkre§laja, ze po protescie i re-
missio prowadzgcy opus ma stanowisko posiadacza, z czego wynika,
ze nuntians musi teraz swe ius prohibendi udowodnié. Do takiego
samego rezultatu doj§¢ moze przedsiebiorca wygodniejsza droga, bez
interwencyi pretora, ofiarujgc pozasadownie przeciwnikowi kaucye
podanej przed chwila tresci. Zaofiarowanie takie wyklucza interdic-
tum demolitorium na réwni z pretorska remissio i na réwni z nig
chroni budujacego przeciw prébom pomocy wlasnej z strony nun-
tiantis, przeciw kiérym pretor daje interdykt (..si.. satisdatum est..
aut per te stat, quominus satisdetur: quominus illi opus facere liceat,
vim fieri veto); nie dotyka ono jednak istniejacego ius prohibendi.
Wynika stad, Ze w praktyce op. n. n. sluzy przedewszystkiem do wy-
muszenia na przedsiebiorey kaucyi, a ta okolicznosé tlémaczy pézniej-
sze zastosowanie nuntiationis w takich przypadkach, gdy nuntians
moze ze wzgledu na rozpoczete opus zadaé cautio damni infecti, nie
ma jednak wobec przedsiebiorey ius prohibendi; cautio ma tu oczy-
wiScie inng tresé, ale op. n. n. sluzy do szybkiego jej uzyskania. Na-
tomiast do wlasdciwego zakresu dzialania nuntiationis nalezy zasto-
sowanie tego Srodka iuris publici tuendi gratia np. jezeli chodzi o bu-
dowe in loco sacro vel religioso albo o zachowanie przepiséw admi-
nistracyjnych; w takich przypadkach omnes cives nuntiare possunt,
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<o odpowiada znanej technice skarg popularnych. Justynian nietylko
interdykta przerabia na zwykle skargi, ale cale prawo nuntiationis
zasadniczo zmienia. Niejasno stylizowana konstytueya C. 8, 10, 14
przyjmuje za zaloZenie, iZ protest jest zawsze tylko wstepem do po-
stepowania sgdowego, ktére doprowadzi¢ ma do stanowczego orze-
czenia o prawie budowy; az do ukoficzenia sporu protest jako taki
wigze, po uplywie jednak 3 miesiecy od protestu przedsiebiorca moze
przez zlozenie kaucyi uzyskaé ius aedificandi. Wynika stad, Ze nun-
tians jest zawsze tylko inicyatorem postepowania sgdowego, choé nie-
wiadomo, czy ta inicyatywa mie§ci sie juz w nuntiatio jako protescie
z wspéludzialem sadu, na co wskazywaé sie zdaje okreslenie prote-
stu jako »denuntiatio emissa«, czy tez nuntians musi osobno wysta-
pi¢ z zadaniem, aby protest uznano za usprawiedliwiony. W prawach
nowoczesnych, dalekich od idei pomocy wlasnej, pochlonely nuntia-
tionem tymezasowe zarzadzenia, jakie sad wydaje na wniosek zagro-
zonej strony; juz z stanowiska kompilacyi musi wydawaé sie duzi-
wnem, zZe op. n. n. nie rozplynela sie w interdykecie quod vi aut clam,
skoro nuntiatio jest jedng z okolicznodci, wystarczajacych do uzasa-
dnienia tego interdyktu, a uzycie go zdaje sie¢ stronie zagrozonej
przez opus zapewniaé szereg korzySeci. Zapomoca tego $rodka osoba,
ktéra przedsiebierze opus in solo, moze intra annum utilem od ukofi-
czenia dziela lub przerwy robé6t zmuszona byé do usuniecia tego
wszystkiego, co zostalo dokonane »vi aut clame, lub do zaplaty z ty-
tulu kary quanti ea res erit. Vi aut clam oznacza robote wbrew woli
skarzgcego, w szczegdblnosci vi facere dzialanie whrew jego zakazowi,
choéby tenze nie posiadal warunkéw op. n. nuntiationis (wystarczy
jako symbol iactus vel minimi lapilli, a zastepstwo dopuszczone jest
bez ograniczenl), clam facere dzialanie tego, kto wiedzial lub przy
zwyklej starannoSci powinien byl wiedzieé, Zze skarzacy moze opus
zakwestyonowaé, a mimo tego nie doni6ésl mu o robotach. Interdykt
nie odniesie skutku, jezeli opus prowadzone jest na zarzadzenie wla-
dzy albo polega na usunieciu operis, dokonanego vi aut clam — zja-
wisko dowodzace pokrewienstwa tego §rodka z interdyktami chronia-
cymi posiadanie, ktére znaja exceptionem vitiosae possessionis ab
adversario; nadto spotykamy watpliwosé, czy i kiedy interdyktu tego
mozna uzyé przeciw zmianom, dokonanym w stanie koniecznosei (np.
si incendii arcendi causa vicini aedes intercidi), bo jeden poglad wy-
klucza w tym przypadku wine i kare, drugi kladzie nacisk tylko na
to, czy istnial zwigzek przyczynowy, i uwaza ten zwigzek za przer-
wany »aeque perituris aedibus¢, wiec »si ignis usque eo pervenissete.
W innych przypadkach »vi aut clam« skarzacy wygra, byleby wyka-
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zal sw6j prawny interes w tem, aby dziela nie dokonano. Interes:
taki wynika juz z prawa obligacyjnego do uzywania dotyczacego
gruntu np. z dzierzawy; niekiedy wystareza nawet interes niemaja-
tkowy (wedlug Ulp. D. 43, 24, 11, 1 »exstat Cassii sententia eum,.
cuius statua in loco publico in municipio posita sit, quod vi aut clam
agere posse, quia interfuerit eius eam non tolli; wedlug Paula eod.
16, 1 »si quis vi aut clam arbores non frugiferas ceciderit.. potest.
dici et fructuarii interesse propter voluptatem et gestationemc«). Tem-
bardziej oczywiscie zachodzi taki interes, gdy skarzgcemu sluzy ius
prohibendi lub prawo zadania ze wzgledu na opus kaueyi damni in-
fecti; wynika stad, Ze przewazng czes¢ przypadkéw op. n. nuntiatio-
nis pod interdykt podciagnaé¢ mozna. Jezeli sie zwazy, Ze interdykt
skutkuje takze przeciw temu, qui possidet nec fecit, a ktéry musi pa-
tientiam restituendi praestare, ze zatem w tym punkecie nie rézni sie-
od op. n. n, ze dowd6d dla skarzacego nie moze byé trudniejszy, niz
przy op. n. n. po remissio lub kaueyi — moze byé latwiejszy, gdyby
powéd wykazaé mial tylko wadliwo§é operis i okolicznodei, ktére
uzasadniaja jego interes, cho¢ nie dowodza istnienia iuris prohibendi,.
za czem przemawia Ulp. D. 43, 24, 1, 2, piszac o pozwanym »parvi
refert, utrum ius habuerit faciendi an non — Ze wreszcie w razie nie-
dokonania restytucyi wyrok daje skarzagcemu »quanti actoris inter-
est opus factum non esse« tj. pelne zadoS§éuczynienie, wéwezas fru-
dno istotnie zdaé sobie sprawe, poco oba te §rodki istnieja obok sie-
bie. Przypuszczenie, ze jeden jest dawniejszy, drugi péZniejszy, nie-
tlémaczy niczego, gdyby nawet Zrédla pozwalaly o§wiadezyé sie sta-
nowezo za takim lub innym porzadkiem chronologicznym; one jednak
stwierdzaja tylko tyle, ze klasycy tej trudnosci nie odezuwali, bo m6-
wige o stosunku wzajemnym tych §rodkéw podkreslajg jedynie bez-
skuteczno$¢ nuntiationis wobec »opus iam factume, wobeec ktérego
pomoe daje wylacznie interdykt. W tym stanie najwiecej prawdopo-
dobnem wydaje mi sie przypuszczenie, iz w prawie klasyeznem gra-
nica musiala byé wyrazna i niewgtpliwa. Wéwezas za§ szukaé jej na-
lezy w tym kierunku, ze jezeli ktos aedificat in nostro, wtedy od-
pada op. n. n, a do uzycia nadaje sie jedynie interdykt (por. D. 39,
1, 6, 10), ktéry uzupelnia ochrone possessoryjna, bo interdykta pos-
sessoryjne przypuszezaja poczatkowo spér o posiadanie, facere za$
jako takie nie oznacza roszczenia sobie posiadania; natomiast in-
terdykt quod vi aut clam nie dopisuje, skoro przeciwnik aedificat in
suo t. zn. prowadzi opus w granicach swej faktycznej wladzy nad
rzecza, w ktéorym to razie ochrone daje tylko op. n. n., przeznaczona
poczatkowo dla przypadkéw, gdy protest opiera sie na ograniczeniu.
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cudzej wlasnoéci, zastosowana wkrétce takze do obrony interesu pu-
blicznego. Prawo klasyczne wyzyskuje ogdlnikowa stylizacye inter-
dyktu, aby go rozeiagnaé¢ na takie przypadki »facere in suo¢, w kté-
rych opus jest juz factum, zatem op. n. n. nie pomoze, a inne §rodki
(np. ao aquae pluviae) réwniez do pelnej restytucyi nie prowadza.
Kompilacya zaciera zupelnie réznice, wychodzgc z zalozenia, ze im
wiecej Srodk6éw strona ma do wyboru, tem lepiej. Stad tiémaczy sie,
ze interdykt konkuruje z op. n. n. réwniez przy aedificare in nostro,
a takze zwykle Srodki possessoryjne wystarczajg w tym razie do
obrony; stad pochodzi réwniez zasada, Zze kaucya, zlozona na skutek
op. n. nuntiationis, usuwa wadliwo§é operis i wyklucza interdykt, za-
sada, ktéra prawidla nuntiationis przenosi w sfere interdyktu. Dzi§
zakaz robét wystepuje tylko jako zarzadzenie wladzy, interdykt za$
quod vi aut clam stal si¢ zbednym, bo przeciw tym, ktérzy przy
opus nie licza sie z cudzg wola, dajg dostateczng ochrone Srodki
possessoryjne.

213. Odrebne stanowisko zajmuje cautio damni infecti. Najprost-
szy i bezwatpienia najweczedniejszy jej przypadek to ten, Ze dom
grozi zawaleniem sie, a ruina moglaby sasiadowi wyrzadzi¢é szkode.
Poszkodowany méglby wéwezas wprawdzie zatrzymaé gruzy az do
uzyskania odszkodowania, ale niewiele stagd mieé bedzie pozytku;
wlageiciel za§ niebezpiecznego budynku nawet w prawie klasycznem
nie odpowiada osobiScie za szkode, o ile nie da sie stwierdzié jego
pozytywna wina, ktérej nie zastgpi np. zaniedbanie naprawy. Jezeli
to niebezpieczenstwo dla sasiada wynika wylacznie z naturalnych
przyczyn (polozenie gruntéw jest takie, ze gwaltowny wiatr moze
np. stracié dachéwki lub wywrécié drzewo na pole sgsiada), trzeba
je znosié. jak kazda inna przyrodzong wlasciwos§é gruntu; jezeli je-
dnak zachodzi vitium aedium np. infirmitas lub vetustas, nalezy po-
mysle¢ o pomocy dla sasiada. Najprostszem wydaje si¢ nalozyé na
wladciciela osobista odpowiedzialno§é za vitium aedium i wyniklg
stad szkode; wedlug rzymskich atoli zasad zobowigzanie z taka tre-
§cig moze wynikaé tylko z kontraktu albo z deliktu t. zw. zobowig-
zany musi sam §ciggnaé odpowiedzialnoéé na siebie. To tez znane
nam blizej srodki prawa rzymskiego zmierzajg do tego, by wlasci-
ciela budynku zmusi¢ do wziecia odpowiedzialno§ci na swe barki.
O dawnem ius civile wiemy tylko, Ze mozna bylo lege agere damni
infecti = nondum facti i ze ta legisactio istniala — mimo zaprowa-
dzenia formulek — jeszcze w 2. wieku po Chr, choé wedlug Gaia
»damni infecti nemo vult lege agere«; szczeg6léw postepowania nie
znamy, przypuszezaé jednak mozemy, ze w praktyce sprawa kon-
S. Wréblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiego 1I. 6
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czyla sie zlozeniem kaucyi i Ze na tej wlasnie praktyce oparl sie pre-
tor. Wedlug edyktu zagrozony zwraca sie do magistratury i — po
zlozeniu iuramentum calumniae — zada, by tego, kto posiada niebez-
pieczny przedmiot, wezwano urzedownie do dania kaucyi. Dla przy-
spieszenia mozna zwrécié sie do magistratury municypalnej, co jest
wyjatkiem od reguly, albowiem chodzi o zarzadzenie w sferze impe-
rii, a imperium maja tylko magistratus populi Romani; tu edykt pre-
torski daje wladzom municypalnym upowaznienie do wkroczenia
i grozi im odpowiedzialno$cig za szkode w razie zaniedbania. Formu-
larz kaucyi, zamieszczony na album, obejmuje przyrzeczenie zaplaty
quanti ea res erit na przypadek, gdyby w przeciagu pewnego czasu,
oznaczonego causa cognita przez magistrature, wskutek vitium ae-
dium powstala dla sgsiada szkoda. Jezeli zagrozony otrzyma kaucye,
ma actionem ex stipulatu o wynagrodzenie wszelkiej szkody np. za
zniszczenie jego rzeczy, za stracony czynsz i t. d. Jezeli wezwanie
nie odniesie skutku, pretor wzglednie magistratus municypalny de-
kretem wprowadza wnioskodawce w posiadanie niebezpiecznego bu-
dynku (in possessionem ire iubet) t. zn. nie usuwajac jeszeze dotych-
czasowego posiadacza daje zagrozonemu custodiam i przez to mo-
znos¢ dokonania potrzebnych reparacyi; gdyby mimo tego przeciwnik
przez dluzszy czas ociagal sie z kaucya lub gdy zachodzi inna iusta
causa np. zwloka z zwrotem kosztéw naprawy, pretor — juz nie magi-
stratus municypalny — nowym dekretem iubet possidere (stad nazwa
»missio in possessionem ex secundo decreto«) tj. daje zagrozonemu
wylaczne posiadanie i tytul do usucapio. Osobny interdykt zapewnia
misso in possessionem ochrone tak, ze przez missio zagrozony, jezeli
zwrécil si¢ przeciw wlascicielowi, uzyskuje stanowisko zbliZone do
wlasnoéci bonitarnej, a w prawie Justyniafiskiem odrazu w sposéb
pochodny nabywa pelna wlasno§é (wyzej s. 50); niezaleznie za$ od
tych Srodkéw, ktére majg wymusi¢ kaucye (cavere aut carere) i na-
leza do prawa §&ci§le narodowego (I. 64), edykt — prawdopodobnie
poZniejszy — przyrzeka na przypadek oporu przeciw dekretom ma-
gistratualnym daé zagrozonemu iudicium w takim rozmiarze, jak
gdyby kaucya zostala zlozona. W prawie klasycznem mozna z zada-
niem kaucyi wystapi¢ takze wobec os6b, majacych prawa rzeczowe
na niebezpiecznym gruncie, choé w przypadku tym zasada »cavere
aut carere« musi byé odpowiednio zmodyfikowana, a wyréwnanie
nastepstw odmdéwienia kaucyi w stosunku miedzy wlaScicielem i np.
uzytkoweg nasuwa powazne trudnos$ei; réwniez po stronie czynnej
pozwalaja Zrédla wystapié z zadaniem kaueyi i innym interesowa-
nym oprécz wlasciciela zagrozonego gruntu, byleby zachodzil interes
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prawny, nietylko obawa utraty faktycznej korzy$ei (neque ei qui in
meo deambulet.. vel in mea taberna devertat, caveri debet). Objek-
tywne za$§ rozszerzenie zastosowania kaucyi d. inf. lezy w tem, zZe
zadaé jej mozna nietylko z powodu vitium aedium i — juz za Cice-
rona — z powodu vitium loci, lecz takze propter vitium operis, ktére
przyjmuje sie nietylko »si male aedificeturs, lecz wogéle, gdy opus
grozi wyrzadzeniem szkody np. »si tam alte fodiam in meo, ut paries
tuus stare non possite; prawo do kaueyi sluzy nadto zagrozonemu
tak ze wzgledu na opus na gruncie sgsiada, jak wéwezas, gdy szkoda
grozi ex opere in loco publico np. np. in via publica, a nawet i wtedy,
gdy kto§ inny ma prawo wkroczyé na jego grunt i dokonaé tam pe-
wnej roboty np. zebraé owoce. Prawo do kaueyi propter vitium ope-
ris laczy sie z op. n. n.i interdictum quod vi aut clam; mamy tu nie-
watpliwie formacye pdézniejsza, przy ktérej niema juz mowy o missio
in possessionem. Sankcya obowigzku do kaucyi lezy w tem, Ze w na-
stepstwie odmowy opus musi stangé, a pretor w razie potrzeby da
i bez kaucyi skarge o odszkodowanie; i tutaj zreszta, jak w przy-
padkach dawniejszych, zobowiazanie nie obejmuje ani utraty fakty-
eznych korzyS$ei (in domo mea puteum aperio, quo aperto venae pu-
tei tui praecisae sunt) ani szkody, zrzadzonej dzialaniem sil elemen-
tarnych (orkan, trzesienie ziemi). Wazniejszem od tych zmian jest dla
historyi prawa zjawisko, ze juz klasyey przyjmowali w tego rodzaju
przypadkach odpowiedzialno§é np. wlaSciciela niebezpiecznego bu-
dynku, choé zagrozony nietylko nie dostal kaucyi, ale nawet nie sta-
ral sie o nig, byleby zaniedbanie dalo si¢ usprawiedliwié np. »propter
angustias temporis aut quia rei publicae causa aberat«. Edykt prze-
widywal iudicium mimo braku kauecyi, jezeli nastapilo juz urzedowe
wezwanie. Jurysprudencya idzie krok dalej, a choé¢ przy tem nie traci
z oczu punktu wyjscia, bo poszkodowanemu pozwala tylko zgdaé
kaucyi de damno praeterito i tem samem pozostawia przeciwnikowi
moznosé uchylenia sie od odpowiedzialnoSci przez wyrzeczenie sie
gruntu, to przeciez tworzy tu niewatpliwie zobowiazanie ex lege, choé
je wciska w forme obligacyi z kontraktu. Prawa nowoczesne odrzu-
cajg te forme i przyjmujg w tego rodzaju przypadkach obligacye ex
lege. Tresé obligacyi moze zreszta byé réina w miare tego, czy sie
moment winy (zaniedbanie naprawy) uzna za rozstrzygajacy, czy sie
przyjmie zasade, ze np. wladciciel niebezpiecznego przedmiotu ponosi
-odpowiedzialno§é za niebezpieczefistwo bez wzgledu na wine.

214. O poczatkowym ambitus budynkéw miejskich wspomnialem
juz poprzednio (s. 74). Z naplywem ludno§ci do miasta zmienia sie
system budowy: ambitus znika, ustepuje miejsca spdélnej S§cianie,

6%
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a w braku tejze budynki posuwaja sie az do linii granicznej tak, ze
Sciany sasiadéw stykaja sie z soba. Wynikajgce stad stosunki pra-
wne poznamy méwige o wspdélwlasnoSci i o sluzebnoS§ciach; tu zaj-
muja nas tylko sprawy graniczne gruntéw wiejskich. Przy agri li-
mitati naokolo kazdej jednostki (parceli), oznaczonej przez geometréw,
biegnie t. zw. limes, szeroki na 5 stép, ktéry »itineri publico servire
debet¢, a skutkiem tego wylaczony jest z pod uprawy i nie podlega
usucapioni. Sluzy on zreszta nietylko do komunikacyi, lecz takze do
umozliwienia uprawy reszty gruntu, w szezegélnosei do nawrdeenia
z plugiem; nic tez dziwnego, Ze podobne odgraniczenie spotykamy
wogdble przy wszystkich gruntach wiejskich t. zn. tak miedzy sasia-
dujacemi posiadloSciami w obrebie jednostki przy agri limitati, jak
i przy agri arcifinii. Po obu stronach wlasciwej linii granicznej cig-
‘gnie si¢ na kazdym gruncie miedza graniczna (finis), szeroka zazwy-
czaj na 2!/, stopy, a w ten sposéb tworzy sie miedzy gruntami pie-
ciostopowa zazwyeczaj przestrzen graniczna (fines, confinium); sklada
sie¢ ona z kawalkéw ziemi jednego i drugiego sasiada, ale sluzy im
obydwom do uzytku na okreslone wyzej cele, co ogranicza prawa je-
dnego i drugiego, a wplywa takZe na spos6b zalatwiania sporéw gra-
nicznych. Juz ust. 12 tablic spory de finibus intra quinque pedes prze-
kazuje do osobnej actio finium regundorum. W postepowaniu tem arbi-
trowie -— péZniej jeden arbiter — maja przedewszystkiem ustalié da-
wna linie graniczna, ale jesli zatarla sie w obrebie confinium, co mu-
sialo byé zjawiskiem nader czestem, albo jesli dla zapobiezenia no-
wym sporom wypada ja zmieni¢, moga nakres§li¢ ja dowolnie w ob-
rebie confinium, a zatem moga rozdzielié confinium miedzy sasiadéw
tak, jak sie dzieli sp6lna wlasno§é miedzy wspélwladeicieli. Spér gra-
niczny zbliza sie¢ przez to do innych sporéw o rozdzial spélnoSei: wy-
rok daje odrazu wlasno§é temu, komu czesé sgsiada przysadza (adiu-
dicatio; p. wyzej s. 10), wyréwnanie straty nastepuje przez skazanie
zyskujacego na zaplacenie sasiadowi odpowiedniej sumy pienieznej,
a z rozgraniczeniem lgczy sie i tu zalatwienie wzajemnych pretensyi
pro praeterito np. z powodu, Ze jeden sgsiad zbieral owoce z calego
confinium lub poniést w calo§ei koszta geometry i t. p. Takie uregu-
lowanie sporéw de finibus godzi sie doskonale z rzymskiem pojmo-
waniem granic; to tez zd. m. intra quinque pedes skarga windyka-
cyjna byla wykluczona, a actio finium regundorum pelnila funkecye
»pro vindicatione rei«. Dopiero wéwezas, gdy przedmiotem sporu byl
wiekszy kawalek ziemi — zZrédla méwia tu o »controversia de loco« —
otwieralo sie miejsce dla skargi windykacyjnej, ktéra ustalala sto-
sunki wlasnogci, po ktérej atoli moglo jeszcze nastapi¢ rozgranicze-
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nie w nastepstwie actionis finium regundorum, wniesionej przez kté-
rakolwiek strone. W praktyce wykluczenie skargi windykacyjnej de
finibus nalezalo zapewne do pretora i do postepowania in iure; to
ttémaczy zd. m, Ze w kompilacyi, ktéra nie zna juz wplywu pretora
na wybér skargi, cala sprawe ujeto zupelnie inaczej, ze caly nacisk
polozono nie na element objektywny tj. przedmiot sporu, lecz na ele-
ment subjektywny t. zn. na sposéb postawienia kwestyi przez po-
woda. Jezeli on w skardze wystapil z Zadaniem o uznanie wlasnosci
i oddanie rzeczy, mamy vindicationem rei, choéby caly spér obracal
sie intra quinque pedes; jezeli oznaczyl sprawe jako graniczng, po-
stepowanie mieé bedzie charakter actionis finium regundorum t. zn.
skargi dzialowej o cala sporng powierzchnie; z dawnego prawa utrzy-
mala sie tylko zasada, ze pas pieciostopowy wyjety jest z pod zwy-
czajnej usucapio wzglednie praescriptio, zasada nadwerezona zreszta
przez to, ze kazdy sasiad moze powolaé sie skutecznie na zasiedze-
nie nadzwyczajne. Usus modernus wytworzyl na tej podstawie ré-
znice miedzy actio fin. regund. simplex, ktéra wywolywala postepowa-
nie niesporne o odnowienie granicy, i actio fin. regund. qualificata,
gdzie zachodzil sp6r o granice i wlasno§é. Rozréznienie to ma z pra-
wem Justynianskiem jeden tylko punkt styezny, mianowicie ten, ze
opiera sie réwniez na subjektywnem ujeciu sprawy przez skarzacego.
Dopiero najnowsze ustawodawstwa wracaja do objektywizmu da-
wnego prawa rzymskiego: nawet wdrozony prawidlowo spér o wla-
snoéé, w ktérym sporng jest wlasciwie kwestya granic, kaze sie tra-
ktowaé poza formami postepowania spornego, w sposéb zblizony do
rzymskiego iudicium finium regundorum.

5. Wspoélwlasnoseé.

215. Juz w dawnych czasach zdarzal sie czesto przypadek, ze
rzecz przechodzila droga spadku na kilku dziedzic6w, a podzial spu-
Scizny dawal na siebie czekaé, dopdéki dziedzice pragneli pozostaé
w spélnosci. Najdawniejsza ta spélno§é wlasnodei, choé wywolana
dziedziczeniem, opiera sie przeciez na woli stron; stad tez nazwa
»sociuse, ktéra pozniej laczy sie z kontraktem spélki, oznacza pocza-
tkowo kazdego uczestnika spélnodci i jeszeze u klasyk6éw czesto w ta-
kiem uzywana bywa znaczeniu. Juz wezeénie jednak odréznia sie
prawa i obowiazki z kontraktu spélki od nastepstw spélnosci wla-
snosci jako takiej, a uregulowanie prawne stosunku miedzy wlasci-
cielami jednej rzeczy jako takimi tworzy rzymska wspo6lwlasno§e.
Wspélwlasnosé moze powstaé przez uklad (np. redimere in commune),



86 Wspétwlasno§é.

moze jednak wynikaé takze z innych przyczyn, jak confusio, spéine
dziedziczenie, otrzymanie spélnego zapisu i t. d. Jedna rzecz ma tu
dla kilku réwnoczeénie os6b pelnié taka sluzbe, jaka pelnitaby wo-
bec jedynego wlasciciela; to tez zasadnicza my§lg przy uregulowaniw
tego stosunku jest wylaczyé od rzeczy osoby obce, utrzymaé mono-
pol dla uezestnikéw, miedzy nimi zas§ wprowadzié takie ograniczenia,
aby kazdy mial udzial w wladzy nad rzecza i w korzy$ciach, jakie
przynosi, skoro nie mozna daé ich kazdemu w calej pelni (duorum
in solidum dominium esse non potest). Przedstawiwszy teraz pozy-
tywne rzymskie przepisy sprébuje nastepnie okreéli¢ prawng kon-
strukeye stosunku wspdlwlasnoSei.

a) Kazdemu uczestnikowi wolno uzywaé rzeczy obok innych tj.
w taki sposéb, ktéry innych od tego uzywania nie wyklucza: tak np.
parietem communem incrustare, do spélnego grobowca mortuum in-
ferre, sp6lnego niewolnika uzywaé za narzedzie do nabywania praw
dla siebie i t. p. Regula jest jednak, Ze uzywanie jednego nie pozo-
stawia pozostalym na takiez uzywanie miejsca; wéwezas za§ uzycie
rzeczy wylacznie dla siebie jest naruszeniem praw reszty. Dozwolone
bedzie tylko na podstawie ukladu, ktéry jury$ei pojmuja w ten spo-
sOb, ze jeden spélnik swe prawo uzywania odstepuje drugiemu, wiec
uwazaja za kontrakt najmu (convenit, ut alternis annis fundum com-
munem certo pretio conductum haberemus: Tulianus — Africanus D.
19, 2, 35, 1) lub umowe do najmu zblizona.

b) Faktyczne dyspozyecye, ktére rzeczy przynoszg szkode, sa bez-
prawiem i w razie winy — w prawie klasycznem miare stanowi di-
ligentia quam suis — narazaja uczestnika na odpowiedzialno§é wo-
bec reszty; podnie§é tu trzeba, ze na uczestnikach ciazy takze pozy-
tywny obowigzek do staranno$eci quam suis i Ze niedbaly odpowiada
takZe za zaniedbanie np. jezeli dopuscil non utendo do utraty slu-
zebnosei gruntowej lub nie spelnil powinno§eci publicznych i przez
to spowodowal szkodliwe dla rzeczy zarzadzenie wladzy. Choéby je-
dnak dyspozycya nie grozila rzeczy szkoda »qui facere conatur, quo-
dammodo sibi alienum quoque ius praeripit< (Marcellus D. 8, 5, 11);
samowolne facere uczestnika sprzeciwia sie prawu, a zamierzona
czynnos¢ staje si¢ dozwolona dopiero przez zgode wszystkich. Jedno-
stronng prébe moze kazdy wspélwlasdciciel udaremnié przedewszyst-
kiem droga wlasnej obrony, ewentualnie zapomoeg interdyktu quod
vi aut clam; ezytamy wprawdzie pod firmg Papiniana (D. 10, 3, 28),
ze ten, kto mégl przeszkodzié i nie uezynil tego, nie moze zmusié
towarzysza »ut factum opus tollat¢, ale rozstrzygnienie to, ktérego
klasyczno$§é nie jest zreszta bynajmniej pewna, mozna rozumieé i tak,
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ze w powyzszych warunkach twoérea »operis« nie ponosi kosztéw re-
stytueyi. Pozytywny wyjatek zachodzi przy sp6lnym budynku, gdzie
kaidy uczestnik utilitatis causa ma przyznane prawo naprawy. Dalej
idacy przepis, Ze wogdéle przywrécenia status quo zadaé mozna tylko
»si toti societati prodest opus tolli¢, jest innowacya kompilatoréw,
majaca zlagodzié surowe zasady prawa klasycznego co do facere in
re communi.

¢) Owoce rzeczy spoélnej naleza do uczestnikéw pro parte: kto
z nich przeto zabral caly plon, wkroeczy! w prawa pozostalych i od-
powiada im za przypadajace na nich czeSci. Udzial kazdego w owo-
cach oznacza sie wedlug tego ulamka, ktéry okre§la jego stosunek
prawny do uczestnikéw oraz trzecich i wyraza jego stosunek gospo-
darczy do rzeczy; wysokos§é ulamka wskazuja okolicznosci, ktére wy-
tworzyly sp6lno§é, w braku za$ innej wskazéwki obowiazuje zasada
réwnosci. Sp6lno§é owocéw podlega zreszta tym samym prawidlom,
co spb6lnosé rzeczy gléwnej; o ile podzial da sie przeprowadzié ra-
chunkiem, kazdy uczestnik nabedzie odrazu wylaczna wlasnoéé odpo-
wiedniej iloSci (p. wyzej s. 39). Tak samo przedstawia sie sprawa co
do nabytkéw niewolnikéw, choé te dostaja sie panu z tytulu potesta-
tis dominicae, nie z tytulu prawa wlasnosci. O ile niewolnik nie wy-
stepuje jako narzedzie jednego tylko z panéw, to, co nabyl przez
stypulacye lub w inny sposéb np. jako udzial inventoris w skarbie
znalezionym in alieno, nalezy do wszystkich »pro parte, qua domi-
nium in eo habent«; gdyby jeden z uczestnikéw byl wykluczony od
nabytku, cze$é na niego przypadajaca przyrasta pozostalym (si ser-
vus.. Titii et Maevii hominem, qui Titii erat, stipulatus fuerit, ei soli
adquirit, cuius non fuit). Tak samo traktuje sie i accessiones i frue-
tus civiles (np. si mercedes unus perceperit); gdzie jednak okazye do
pewnego nabytku, ale tylko okazye, dala wlasno$¢, tam wspdélwlasei-
ciele dziela sie nim nie pro partibus, lecz w czeSciach réwnych np.
jezeli uzyskali missionem in possessionem ex secundo decreto na
grunt sgsiada. Z drugiej strony spélnosé zobowiazuje takze do sto-
sunkowego udzialu w ciezarach z wlasnoé§cia zlaczonych. Kto poniést
na rzecz spolna naklad konieczny lub pozyteczny, kto wypelnil w ca-
loSci obowiazek wladciciela jako takiego np. przy skardze noksalnej
za spélnego niewolnika zaplacil litis aestimationem, ma prawo do
zwrotu, odpowiadajacego stosunkowi udzialéw; tak samo rozstrzygaja
zrédla przypadek, gdy uczestnik doznal z strony spélnego niewol-
nika szkody i jako wspélwladciciel skargi noksalnej wniesé nie moze.

d) Udzialem swym t. zn. okre§lonem poprzednio uprawnieniem
moze kazdy uczestnik dowolnie rozporzadzaé. Moze partem pozbyé,
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obcigzyé uzytkowaniem, ustanowié na niej zastaw — wszystko bez
ogladania si¢ na reszte; my$l, Ze uczestnicy maja prawo blizszoSci,
odrzuca prawo panstwowe stanoweczo (C. 4, 52, 3). Przy przeniesieniu
partis obowiazuja te same zasady, co przy przeniesieniu wlasnos$ci;
w szezegdblnodei przy tradyeyi musi nabywea uzyskaé faktyezna wladze
nad rzeeza, oczywiscie w granicach udzialu. W ten sposéb mozna prze-
nie§¢ udzial takze na uczestnika, co moze doprowadzié do powstania
wlasnosci wylaeznej; i w tym jednak razie nie zaciera sie prawna
odrebno§é czesei, zlaczonych w jednem reku, bo np. jezeli maz do-
stal polowe gruntu na posag i dokupil druga, tylko pierwsza stanowi
fundum dotalem i podlega przepisom o gruntach posagowych (Ju-
lian D. 23, 3, 78, 4). Naodwrdét wlasciciel wylaczny moze doprowadzié
do powstania wspdélwlasnodeis skoro w powyizszy sposéb przeniesie
na inng osobe partem, a reszte zatrzyma; inaczej natomiast przed-
stawia sie sprawa co do derelictio. Jezeli wspdélwlasciciel porzuci swa-
czesé, traci wspdlwlasno§é, a udzial jego przyrasta pozostalym, kté-
rych cze§ei powiekszaja sie, nie zmieniajae zreszta wzajemnego swego
stosunku. Skutek ten uznaje nietylko prawo klasyczne, lecz zd. m.
i kompilacya; choé Modestinus w jedynym ustepie, dotyczacym tej kwe-
styi (D. 41, 7, 3), stwierdziwszy zgasniecie praw porzucajacego pisze
dalej tylko »ut hoe sit in parte quod in toto« i choé slowa te nie
okre§laja do&é dokladnie dalszych skutkéw derelikeyi, to przeciez
przyrost wynika z sléw dalszych: »totius rei dominus efficere non
potest, ut partem retineat, partem pro derelicto habeat¢, a za wnio-
skiem tym przemawia takze rozstrzygnienie D. 10, 3, 14, 4: »si pa-
ciscatur socius, ne partem suam petat, effectu tollitur societas«<. Przy-
rost taki moze réwniez doprowadzi¢é do powstania wlasnoSeci wylg-
cznej tak, ze porzucenie moze wywolaé taki sam ‘skutek, jak prze-
niesienie partis na ueczestnika; réznica wystepuje jednak jasno, gdy
uczestnikéw bylo wiecej.

e) W spélnym gruncie kazdy uczestnik »recte sepelitur etiam
sine ceterorum consensus, a miejsce dotyczace staje sie locus religio-
sus; za zycia jednak uczestnik6w konieczng jest zgoda wszystkiah,
jezeli ezynno§é pewna ma wywolaé skutki prawne co do calej rzeczy
lub fizyeznego jej kawalka. Tak jest przy wyzwoleniu (p. I. 250); do
przeniesienia wlasnosci potrzeba zgody wszystkich np. tradyeyi za
spélna wola, a akt dokonany przez jednego moze mieé¢ skutki tylko
co do jego udzialu, jezeli im nie stang w drodze zasady o bledzie;
zgoda wszystkich konieczna jest réwniez przy obecigZeniu spélnego
gruntu sluzebnodcig gruntowa, a nawet ulga, Ze uczestnicy mogg ko-
lejno objawiaé swa wole »ut ex novissimo actu etiam superiores con-
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firmenture, jest dopiero dzielem rozwinietej jurysprudencyi. W tym
-ostatnim przypadku akt jednego spdlnika nie wywola ani czeSciowego
nawet skutku, bo wéwezas prawo sasiada musialoby zamykaé sie
w granicach praw jednego uczestnika, nie mogloby zatem uchodzié
za sluzebnodé gruntowa, choéby ograniczona; przepis natomiast, Ze
do nabyecia sluzebnosei dla spélnego gruntu potrzeba zgody wszyst-
kich uczestnikéw, luZniej juz laczy sie z istota spdélnosci, bo zd. m.
wynika stad, ze sluzebnosé gruntu dana byé musi kazdemu wspél-
wladcicielowi, a akt prawny wywolaé moze skutki tylko dla oséb,
ktére w nim braly udzial. Stad tlémaczy sie réwniez zasada, ze slu-
zebnoéé spdlnego gruntu nie gasnie, choé jeden z uczestnikéw uzy-
skatl wlasno§é gruntu sluzebnego (servitus per partes retinetur): po-
niewaz nikt nie mozZe mieé sluzebnodci na rzeczy wlasnej, przeto
fakt powyzszy powinien jednego uezestnika pozbawié sluzebnoéei, ale
uprawnien reszty dotknaé nie moze, a cheac dla nich utrzymaé slu-
zebno§é gruntowg musi sie ja utrzymaé w caloSeci. Z tej samej przy-
czyny utrzymuje sie w podobnym przypadku sluzebno§é ciazaca na
gruncie spélnym; utrzymana tylko pro partibus t. zn. w granicach
praw uczestnikéw pozostalych przestalaby byé sluzebnoécia gruntowa.
Ze rozstrzygnienia te godza sie takze z gospodarczem przeznacze-
niem sluzebnodei gruntowych, jest rzeczg jasnag.

f) Do obrony swego prawa wobec trzecich ma wspélwlaseiciel
te same skargi, co wladciciel, i niejednokrotnie uzyé ich moze z ta-
kim samym skutkiem, jak wlasciciel: jezeli np. chodzi o sluzebnosé
gruntu spdlnego, kazdemu »in solidum competit actio«, a nawet —
wedlug kompilacyi — »victoria et aliis proderit«, co zreszta bardzo
rozmaicie pojmowaé mozna (przegrana przesadza juz w prawie kla-
sycznem prawa reszty; to tez Sabinus i Celsus daja im wedlug D. 8,
b, 19 actionem de dolo, gdyby prowadzacy spér przegral umyslnie
na ich szkode). Inaczej przy skardze windykacyjnej; te wnie§¢ moze
uczestnik spélnosei tylko jako vindicationem partis o dopuszezenie
do wspdélposiadania wzglednie zaplate odpowiedniego ulamka aesti-
mationis. Musi przy tem cze$é, do ktérej rosei sobie prawo, oznaczyé
albo przez podanie ulamka, albo i w inny sposéb, z czego jurySeci
wyciggaja trafny praktycznie wniosek »si ex aequis partibus fundum
mihi tecum communem tu et L. Titius possideatis, non ab utrisque
-quadrantes petere me debere, sed a Titio.. totum semissem« (Pompo-
nius-Paulus D. 6, 1, 8); stosunek miedzy windykacya calo§ci i czesSci
«charakteryzuje fakt, Ze ex iusta causa mozna przeciez windykowaé
partem incertam (np. jezeli legataryusz nie wie, czy i w jakiej mie-
rze zapis z powodu przecigzenia spadku dozna redukeyi), a rezulta-
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tem takiej vindicatio partis mozZe byé uznanie powoda za wylgcznego
wla§ciciela, skoro do redukeyi nie przyjdzie. Podzial spotykamy takze
przy skargach z tytulu uszkodzenia rzeczy, i to tak przy skargach
karnych, jak i przy skardze, opartej na zlozonej przez pozwanego-
na rzecz powoda cautio; réwniez i operis novi nuntiatio z strony je-
dnego wspoélwladeiciela skutkuje tylko na jego korzy§é. Co do skargi
negatoryjnej brak 7Zrdédel; nauka dzisiejsza pozwala kazdemu uczest-
nikowi wnie§é ja in solidum, ale zd. m. skarga nie odniesie wogdle
skutku przeciw trzeciemu, ktéry obchodzi sie¢ z rzecza jak wspélwla-
§ciciel t. zn. trzyma sie w granicach partis i dla skarzacego zostawia
nalezne mu miejsce. Trzeci natomiast moZe niewatpliwie wystapié
z negatoria in solidum takze przeciw wspdélwlascicielowi, ktéry np.
dopuscil sie wkroczenia na grunt sasiedni. Tak samo dochodzi si¢ in
solidum przeciw kazdemu sluzebnosci ciazacych na spélnym gruncie;
przy zobowiazaniach, zlaczonych z wlasnoscia rzeczy spdlnej, ciezar
rozklada sie zawsze na ueczestnikéw, ale technika jest dwojaka, bo-
albo daje sie wierzycielowi skarge in solidum, a pozwanemu uczest-
nikowi zastrzega regres do reszty (tak przy noxa communis servi),
albo tez daje sie wierzycielowi skarge w odpowiednich ulamkach (tak
np. w prawie Justynianskiem przy actio aquae pluviae, gdzie wedlug
D. 39, 3, 6, 1 »placuit.. ut singuli in partem conveniantur et in par-
tem fiat aestimatio«; w prawie klasycznem zd. m. opinie byly po-
dzielone).

¢g) Odmienny obraz przedstawiaja stosunki wewnetrzne miedzy
uczestnikami spélnosci. Kazdy z nich moze wprawdzie zadaé od po-
zostalych dopuszczenia do wspdélposiadania i wystapié w tym celu
z vindieatio partis (w kompilaeyi i te funkeye spelnia oméwiona ni-
zej ao communi dividundo), a poza tem skarga ta sluzy do ustalenia
podstawy dla dopuszezalnej tylko miedzy wspélwlaseicielami skargi
dzialowej (pozwany nie chce wdaé sie w spér dzialowy, bo powo-
dowi odmawia legitymacyi, wobec czego powdéd wystepuje z vindica-
tio), niekiedy za§ zastepuje ja, skoro rozdzial (quantitatis) da sie
przeprowadzi¢ rachunkiem; inne atoli actiones in rem oraz skargi
zwrécone przeciw wlascicielowi jako takiemu (in rem scriptae) sq mie-
dzy ueczestnikami spélnoSei wykluezone. Niedopuszczalna jest zd. m.
negatoria, chyba gdyby szlo o odparcie roszezen miedzy gruntem
spélnym a gruntem, nalezgeym wylacznie do jednego z uczestnikéw
(co Pomponius D. 8, 2, 27 pr. tlémaczy slowami »>mihi enim soli te-
cum est actio«); niedopuszczalna ze wzgledu na rzecz spélng op. n.
nuntiatio, a mozliwy tylko interdykt quod vi aut clam, zblizony cha-
rakterem do §rodkéw possessoryjnych; niedopuszezalne jest réwniez —
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przynajmniej wedlug Sabinianéw i kompilaeyi (D. 39, 2, 32) — zada-
nie kaucyi damni infecti i t. d;; nawet skargi karne z powodu uszko-
dzenia rzeczy np. ex lege Aquilia, ktére zwracaja sie przeciw win-
nemu jako takiemu, a wiee i przeciw winnemu wspélwladcicielowi,
stara sie prawo klasyezne zacie$nié, weiagajac dotyczace roszczenia
w zakres skargi, regulujacej wewnetrzne stosunki uczestnikéw. Takg
jest juz w prawie klasycznem, a w szerszej jeszcze mierze w kompi-
lacyi, actio communi dividundo. Wlasciwem jej przeznaczeniem bylo
doprowadzié do uchylenia spélnoéci. Mozna bylo zawsze znieSé spol-
no§¢ droga ukladu; juz jednak ustawa 12 tablic pozwala kazdemu
z uczestnikéw wymusié zniesienie sp6lnosei spadkowej zapomoea actio
familiae herciscundae, przy wspélwlasnodci za§ jako takiej Srodkiem
do tego celu jest ao comm. divid. Jurysprudencya klasyezna stosuje
ja utiliter do innyech przypadkéw, w ktérych »aliquid commune est«,.
wiec przy ager vectigalis i superficiarius, przy spélnosci uzytkowania,
zastawu, posiadania chronionego skarga Publicyanska lub choéby
tylko opartego na iusta causa; co wiecej, spotykamy ja takze, gdy
dwom sgsiadom przyznano prawo »ut per eundem aquae ductum.
aquam duecantc i gdy miedzy nimi niema zgody co do sposobu korzy-
stania z wodociagu, choé w tym razie konkuruja sluzebno$eci grun-
towe tj. prawa niepodzielne, a zatem (I. 329) o communio niema mowy.
Przy wspélwlasno§ei prawo do zgdania rozdzialu nie moze byé wy-
kluczone ukladem stron, ktéry wiaze tylko wéwezas, gdy go zawarto
intra certum tempus, w tym jednak razie od czaséw Sabina wigze
takze dalszych nabywecéw udzialéw; wykluezyé je atoli moze pozyty-
wny przepis (tak np. wedlug D. 4, 7, 12 »zagadkowa« lex Licinia
zdaje sie pozbywajacemu partem, ktéry nie dokonal jeszcze mancy-
pacyi, odmawia¢ prawa zadania dzialu, jezeli pozbycie nastapilo iu-
dicii mutandi causa), w szezegé6lno§ci woéwezas, gdy tego wymaga
natura rzeczy spélnej, gdy wieec chodzi o parietem communem lub
vestibulum commune binarum aedium, gdzie wynikiem »dzialu« be-
dzie tylko sadowe uregulowanie sposobu uzywania. Poza tem arbiter-
comm. divid. ma swobode wyboru S§rodkéw celem uchylenia spélno-
Sci. Moze zarzadzi¢ licytacye miedzy uczestnikami i te wartosé wziaé
za podstawe orzeczenia, moze rzecz przysadzi¢ jednemu, skazujae go-
na zaplacenie pozostalym pewnej sumy i ustanawiajge w razie potrzeby
zastaw na rzeczy dla zabezpieczenia tego obowiazku, moZe pozosta-
Iym przyznaé ekwiwalent w formie uzytkowania tej rzeczy, moie
przeprowadzié podzial fizyezny i poszezegélne czeSci przysadzié
ueczestnikom, ustanawiajgec na nich  zarazem potrzebne sluzebnoédci,.
a wyréwnanie wartoSci przeprowadzi¢ zapomoca pienieznych kon--
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demnacyi, moze zarzadzié sprzedaz w obce rece i rozdzial ceny; o ile
przysadza rzecz czy czeSé, daje przez adiudicatio odrazu wlasno§é
wzglednie stwarza tytul zasiedzenia, kiedy za§ ustanawia prawa rze-
czowe na przedmiocie bylej spélno§ei, powoluje je swem orzeczeniem
odrazu do zycia. Skardze uczestnika odpowiada obowigzek wdania
sie w spdr, jak przy actiones in personam; mimo tego jednak cale poste-
powanie ma charakter niesporny. Spornem naprawde moze byé¢ tylko
pytanie, czy mozna zadaé dzialu; zresztg kazdy uczestnik »et actoris
et rei partes sustinet« tak, ze »par omnium causa esse videtur« (stad
nazwa »iudicium duplex«), a jurysci kazag nawet losowaé, kto ma byé
uwazany za powoda np. gdy chodzi o to, w jakim porzadku strony
maja czynié wnioski; jasnem tez jest, zZe sedzia liczy¢ sie musi prze-
dewszystkiem z tem, czego chea zgodnie interesowani. Taki rozdzial
jednak nie wypelnia juz z poczatkiem epoki klasycznej caloSei po-
stepowania, albowiem sedzia winien wydaé zarazem orzeczenie co do
roszezen, jakie powstaly miedzy uczestnikami ze wzgledu na damna,
korzysci i ciezary spélnosdeci. Przy tych »praestationes personalesc«
mamy zwyczajne wzajemne wierzytelnoS§ei, a klasycy méwiag wprost
o zlaczonej z spdélno§ecia »obligatio«; kto z pretensya wystepuje, jest
co do niej powodem, a te dwojaka funkeye skargi majag moze na
my§li instytueye Justyn. kiedy moéwig przy niej o mixta causa tam
in rem quam in personam. Praestationes powyzszych dochodzono
poczatkowo prawdopodobnie actione pro socio, ktéra potem dopiero
przybrala charakter skargi wylacznie kontraktowej; juz jednak
w pierwszych czasach cesarstwa weciggnieto je do skargi dzialowej.
Julian z cala energia wskazuje proces o rozdzial jako miejsce i czas
og6lnego rozrachunku pro praeterito, choéby uczestnicy dla poszcze-
gblnych roszczen np. ex lege Aquilia mieli odrebne skargi, a kompi-
lacya idzie w tym kierunku jeszcze dalej, bo pojmuje actionem comm.
divid. jako generalna skarge co do wszelkich roszezefi miedzy uczest-
nikami z tytulu spélnosei. Klasyey pozwalali dochodzié owych prae-
stationes tylko przy sposobnosci podzialu tak, Ze uczestnik, ktéry
cheial z takiem roszezeniem wystapié, a nie mial osobnej skargi, mu-
sial przedewszystkiem zazadaé uchylenia spélnosci. Wyjatki byly Sci-
§le okre§lone. Gdzie podzial byl wogéle wykluczony, mozna bylo za-
pomoca ao comm. divid. dochodzié owych praestationes manente com-
munione; mozna to réwniez bylo uczynié, skoro podzial stal sie¢ nie-
mozliwy np. po zginieciu spélnej rzeczy lub innem zga$nieciu spdél-
nosci (noxae deditio communis servi), moze takze wobec uczestnika
ktéry swa partem sprzedal (do skargi z jego strony odnosila sie moze
wspomniana przed chwila lex Licinia, ktéra w takim razie lgczylaby
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si¢ z zasada, ze spélnik zrywajacy dolo malo spélke a se liberat so-
cios, se autem ab illis non liberat). W tych wyjatkowych przypadkach
da sie takze pomyS§leé proces miedzy jednym uczestnikiem a czeScig
pozostalych. Podzial w takich warunkach bylby bez celu, bo ten, kto
w nim nie bierze udzialu, zostaje nadal wlaScicielem partis pro in-
diviso; divisio inter pauciores jest zazwyczaj tylko nastepstwem bledu
interesowanych, a wyjatkowo chyba da sig¢ usprawiedliwié¢ jako §ro-
dek do stworzenia prowizoryum np. w razie nieobecnosci jednego
uczestnika, podezas gdy w innych przypadkach pozwany moze niewat-
pliwie uchylié sie¢ od udzialu w postepowaniu, a nawet w razie zgo-
dnego wniosku czeSci pretor rzymski odméwi niewatpliwie iudicium.
W prawie Justynianskiem mozna, choé podzial jest mozliwy, wnie§é
actionem comm. divid. o praestationes, nie zadajac uchylenia spélno-
§ci. Jest to wedlug nowszych badan innowacya kompilatoréw; postu-
guja sie oni tym Srodkiem takze i przedewszystkiem wdéwezas, gdy
chodzi o dopuszczenie uczestuika do uzywania, o ius prohibendi lub
o0 naprawy, a pojmuja rzecz tak, ze arbiter odpowiednim zakazem czy
nakazem udaremnia zachcianki czy lamie opér. Klasyczne praesta-
tiones tych roszezen nie obejmuja.

216. Prébujac konstrukeyi odrzucam najpierw poglad, o ktérym
zaden rzymski jurysta nie pomys§lal, a w mys$l ktérego spélno§é ma
byé osoba prawniczg, ta osoba prawnicza wlasScicielka rzeczy. Zro-
dzil on sie na gruncie nierozwinietych prawniczo germanskich wyo-
brazen o t. zw. wlasnoSci lgcznej; nie da sie utrzymaé i dla prawa
nowoczesnego. Z stanowiska teoryi podnie§é nalezy, ze brak mate-
ryalu na osobe prawnicza tam, gdzie celem jej mialoby byé tylko
popieranie interesé6w czlonkéw, ze nadto istnienie osoby prawniczej
prowadzi do stosunkéw prawnych miedzy nia i ezlonkami, czego przy
zadnem uksztaltowaniu wspoélwlasnosci nie spotykamy; dla potrzeb
praktyki termin »osoba prawnicza« jest bez wartoSci, bo nie okresla
pozytywnie organizacyi tej osoby, a jezeli si¢ pozytywne rzymskie
przepisy uwaza dzi§ za nieodpowiednie, to i rzymska konstrukeya
dopuszeza, jak zobaczymy, odmian w szczegdélach. Wlasciwa podstawa
calego tego pogladu jest przekonanie, Ze rzecz spélna nie nalezy do
zadnego z uczestnikéw, wiec nalezeé moze tylko do osoby prawniczej.
Odrzucajagc drugie zdanie mieé¢ bedziemy reprezentowang réwniez
w nauce teorye, ze uczestnicy maja tylko sui generis prawa rzeczowe
na rzeczy, ktéra do nikogo nie nalezy. Nie ma ona z prawem rzym-
skiem. niczego spélnego, a przeczgc wogdle istnieniu wlasnoSci na
rzeczy spéOlnej przyjmuje zalozenie tak dalekie od zapatrywan obrotu,.
ze juz to jedno zwalnia od potrzeby blizszego jej rozbioru. Jezeli sie-
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tedy — zgodnie z prawem rzymskiem — przyjmuje mimo spélnoSeci
istnienie wlasnoSei, a nie tworzy osoby prawniczej, to podmiotami
wlasnosei moga byé jedynie spélwlaSciciele; chodzi tylko o dokla-
dniejsze oznaczenie stosunku. Okreslenie, ze istnieje jedna wlasnosé,
ktora ma wieksza ilosé subjektywnych odniesien eczy rozgalezien,
przyjete przez wielu znakomitych romanistéw niemieckich 19. wieku,
nie okresla naprawde niczego, zaréwno jak zblizony poglad, ktéry
te jedna wlasno8¢ przyznaje ogélowi uczestnikéw i na takiem ujeciu
stosunku poprzestaje, nie tworzge z uczestnikéw osoby prawniczej.
»Odniesienie« prawa do podmiotu moze znaczyé tylko tyle, ze to
prawo temu podmiotowi przysluguje, a wdéwczas mamy tyle praw
wlasnosei, ilu jest ueczestnikéw, czyli sprzecznos§é z zaloZeniem; »wy-
jasnienie«¢, ze wynikiem wiekszej liczby odniesiefi musi byé wzajemne
ograniczenie, podkresla tylko powyzsza sprzeczno§é — dlaczego »od-
niesienia« musza sie ogranicza¢? — nie daje za§ zupelnie obrazu tego
stosunku prawnego, ktéry wynika z ograniczenia i stanowi wspo6l-
wlasnosé JurySci rzymsey kazdego uczestnika uwazaja za wladciciela,
ale za wlasSciciela ograniczonego, za wlaSciciela czeSci idealnej (totius
corporis pro indiviso pro parte dominium habet: Celsus D. 13, 6, b,
15); przyjmujac za zalozenie wieksza ilo$é podmiotowych praw wla-
snodci zwréci¢é nalezy calg uwage na to, jakim one ulegaja modyfi-
kacyom skutkiem istnienia spdlnoseci. OdpowiedZ, zZe staja sie w tym
razie czesciami prawa czy prawami na idealnych czeSciach, daje wy-
godna dla obrotu nazwe i charakteryzuje trafnie gospodarecza strone
stosunku, bo choé ulamek nie w kazdym kierunku wyraza tre§é ogra-
niczenia (uti, prohibere), to przeciez pewnem jest, Ze uczestnik ma
naog6l tylko ulamek gospodarczych korzysei i Ze udzial ma tylko
utamek wartoSei prawa wylacznego. Dla konstrukeyi prawniczej i ta
»ezeSée nie przynosi niczego, bo nie wyja§nia prawnej natury »po-
dzialu<; gdyby sie jg chcialo w teoryi prawa braé doslownie, wow-
czas nie dalaby sie pogodzié ani z przyrostem przy porzuceniu udzialu,
ani z tem, zZe vindicatio partis moze doprowadzié do uznania powoda
za wladciciela wylacznego, i nie bylaby w stanie wytlémaczyé, w jaki
spos6b nabycie czesei od wspdlwladeiciela moze stworzyé wlasnosé
wylaczna, a pozbycie czeSci przez wlaSciciela wylgcznego tworzy
wspolwlasno§é (prawidla dodawania i odejmowania maja warto§é dla
matematyki, nie tlémaczg zmian w stosunkach prawnych). Cheac te
zjawiska zrozumieé musi sie¢ polozyé nacisk na techniczng strone tego
tworzenia sie czeSci wskutek kolizyi praw (concursu partes . fieri);
wowezas dostrzezemy, Ze prawa te i wynikajace z nich actiones in
rem tak przy wspélwlasnosei, jak i w innych przypadkach kolizyi,
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w szczego6lnodei przy kolizyi praw niepodzielnych (sluzebno$ci grun-
towe), nie dopisuja wobec réwnouprawnionych, a do wypelnienia tej
luki sluza §rodki obligacyjne (in personam), wiec actio comm. divid.
prawa klasyecznego oraz kompilacyi. Z stanem kolizyi laczy sie z woli
prawa obligacya miedzy konkurentami t. zn. z kazdem z uprawniefl
lacza sie prawa i obowiazki obligacyjne, ktére uzupelniaja Srodki
prawne in rem, sluzace wspoélwlascicielowi wobec trzecich; tak tworzy
sie pars, a ta jej konstrukeya tlémaczy objawy, ktéryech »podzial«
jako pojecie matematyczne nie jest w stanie wyjasnié, np. przyrost
w razie porzucenia, gdzie skutkiem znikniecia kolizyi odpa§é moze
obligacya, i t. p. Obligacya wewnetrzna jest czeScig skladowa udzialu.
Razem z nim przechodzi na nabywece, a tylko powstale juz z niej ro-
szczenia odrywaja sie od niej i pozostaja prawami wzglednie obo-
wigzkami tych, dla ktérych wzglednie przeciw ktérym powstaly; to
przechodzenie nie pozbawia atoli obligacyi charakteru prawa wzgle-
dnego (in personam), skoro istnieja i inne actiones in rem scriptae.
Obligacya wynika z kolizyi, a zatem »rodzi sie« na nowo kazdej
chwili, jak dlugo sp6lno&é trwa; ao comm. divid. nie ulega tedy prze-
dawnieniu, a przedawniaja tylko konkretne roszczenia z spélnoSeci
wyrosle np. prawo do wynagrodzenia szkody, jaka uczestnik wyrza-
dzil rzeczy spélnej, i t. d. Tresé obligacyi normuje prawo pozytywne.
W pewnyeh punktach liczy sie ono w Rzymie z wielkoscia czesei
t. zn. albo z wola stron (partes inaequales) albo z okolicznosciami,
z ktérych sp6lno§é wynikla (np. przy confusio); mozna po6jéé dalej
i np. takze co do sposobu uzywania rzeczy przyjaé zasade majory-
zacyi, nie porzucajac przez to rzymskiej konstrukeyi. Od prawa po-
zytywnego zalezy réwniez, czy i w jakiej mierze pozwoli ogranicze-
niom wewnetrznym wystapié w stosunku do oséb trzecich; mozna np.
kazdemu uczestnikowi daé wobec trzecich vindicationem rei, nie vin-
dicationem partis, cho¢ prawo rzymskie w tym punkecie inng poszlo
droga. Od prawa pozytywnego zalezy wreszcie, czy dazyé bedzie do
szybkiego usuniecia kolizyi np. pozwalajac uczestnikom dochodzié
wszelkich roszezen tylko przy sposobnosei rozdzialu, eczy do umozli-
wienia dluzszego wspélzycia. W kazdym razie, jezeli sie nie chce zre-
zygnowaé z tych celéw gospodarczych, ktérym sluzyé ma wlasnosé
indywidualna, trzeba daé uczestnikom radykalne lekarstwo przeciw
spolnosei t. zn. prawo do zadania podzialu. Taka czy inna technika
przeprowadzenia podzialu jest dla teoryi prawa rzecza drugorzednag;
naodwrdét, dla praktyki jest zupelnie obojetnem, czy prawo Zadania
podzialu pojmiemy jako sui generis moc prawna, zwigzang z kazdem
wspéluprawnieniem tak, jak np. prawo do przeniesienia wlasno§eci
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z wlasnoécia, czy widzie¢ w niem bedziemy jeden kierunek obligacyi
wyniklej z spélnodei, co zd. m. lepiej odpowiada rzymskiemu pojmo-
waniu przysgdzenia (jeden uczestnik przez przysadzenie spelnia na
rzecz drugiego §wiadezenie, zmierzajace do usuniecia spdlnosei, kto-
rego tresé oznaczylo arbitrium sedziego).

II. Posiadanie.

217. Z posiadaniem spotkaliSmy sie¢ juz kilkakrotnie: przy zasie-
dzeniu, gdzie weze§nie zajelo miejsce usus, przy tradyeyi i zawla-
szezeniu, przy nabywaniu owoeéw, wreszcie przy okreéleniu pozwa-
nego przy skardze windykacyjnej. Zaznaczylem tez wéwezas, Ze po-
siadanie przedstawia si¢ jako wladztwo pewnej osoby nad pewng
rzeczg, ktéremu towarzyszy cheé zajecia wobec tej rzeczy takiego
stanowiska, jakie wobec swej rzeczy zajmuje wlasdciciel (te cheé okre-
§la sie dzi§ zazwyczaj zwrotem >animus domini<); wspomnialem roé-
wniez o posiadaniu pro alieno tj. bez animus domini. Z istnienia
tych dwéch odmian wynika koniecznosé blizszego okredlenia pojecia
posiadania, zwlaszcza, Ze w ius honorarium istnieje odrebna ochrona
posiadania jako takiego, rézniaca sie gleboko od tej ochrony, jaka
sie daje uprawnieniom podmiotowym, a przyznana posiadaczowi na-
wet w takich przypadkach, gdy o innych skutkach posiadania na
jego korzy§¢ niema mowy (np. gdy jest zlodziejem). To wladnie po-
siadanie, z ktérem lgczy sie ochrona possessoryjna, jest w prawie
klasycznem najlepiej opracowane; chcac jednak poznaé caly zakres
pojecia uwzglednié nalezy i inne przypadki, okre§lane nazwa posia-
dania. W tem szerokiem znaczeniu posiadanie jest dla jurystéw rzym-
skich pewnym trwalym stanem, ktéry istnieje na rzecz pewnej osoby
od chwili nabycia az do utraty posiadania. Warunki nabycia takiego
posiadania ujaé mozna na gruncie Zrédel w zupelnie zreszta ogdlni-
kowg formule, iz rzecz musi dostaé sie pod wladze (pervenire in po-
testatem) pewnej osoby; wobec tego zas stan posiadania mozna okre-
§li¢ jako stan wladzy osoby nad rzecza, a z okreSleniem tem godzi
sig 1 to, ze nastepstwem zgadniecia owej potestas jest zawsze utrata
posiadania. By uzupelnié okre§lenie, trzeba jeszcze dodaé, ze przy
posiadaniu chodzi tylko o fakt wladzy tj. o wladze faktyeczna; czy
ona opiera si¢ na podstawie prawnej (np. u wladeiciela), czy nie (np.
u zlodzieja), to jest zupelnie obojetne dla kwestyi istnienia posiada-
nia. Jezeli za$ nie chce sie poprzesta¢ na niewiele méwigeym zwro-
cie »wladza faktyczna« i zapragnie dokladniejszej syntezy Zrédlowych
rozstrzygnien, wowezas istota owej »wladzy« okaze sie zd. m. to, Ze-
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osoby trzecie trzymajg sie od danej rzeczy z daleka, Zze zachowuja
sie wobec niej tak, jak sie zachowywaé trzeba wobec rzeczy cudzej,
stan za§ ten wskutek faktu nabycia posiadania przez posiadacza
przedstawia sie jako jego faktyczna swoboda rozporzadzania rzecza,
jako faktyczne istnienie na jego korzy$é tego przywileju, ktérego
gwarancye prawna daje wladcicielowi prawo wlasnosei. Jezeli wige
takie poprawne postepowanie otoczenia wobec wlasdciciela okreslimy
jako wykonanie jego wlasno§ci, wéwezas posiadanie mozna okre§lié
jako stan faktycznego wykonania wlasno§ei na rzecz posiadacza;
w tem znaczeniu mozna zestawié posiadanie z wlasnoscia. Tylko w tem
znaczeniu. Prébowano w nowszej nauce wyzyskaé jako lacznik mo-
menta natury gospodarczej np. uzywajac zwrotu, Ze posiadanie jest
takim normalnym zewnetrznym stanem rzeczy, w ktérym ona spelnia
swe przeznaczenie gospodarcze tj. czlowiekowi sluzy. Nienormalne
polozenie nie niszezy jednak istniejacego przedtem posiadanig (ban-
knot wsuniety w ksiazke przez posiadacza wiekszej biblioteki pozo-
staje w jego posiadaniu, choé go przez dlugi czas szukano bez sku-
tku i odnaleziono dopiero wdéweczas, kiedy juz nie mial wartoSei; ser-
vus fugitivus pozostaje w posiadaniu tego, komu uciekl), a dostanie
sie rzeczy w takie poloZenie moze nawet ugruntowaé posiadanie tej
osoby, wobec ktérej rzecz nienormalne polozenie zajela (zakupiony
nawéz odstawiono kupujacemu do salonu). Z tego wynika, ze for-
muly gospodarcze prawnej istoty posiadania zadng miarg okreslié
nie zdolaja.

218. Podane teraz okreslenie odnosi si¢ do posiadania sensu largo,
tj. mieSei w sobie wszystkie Zrédlowe przypadki posiadania bez
wzgledu na to, czy i jakie skutki prawne z nimi sie lgcza. W gra-
nicach tego szerokiego pojecia tworza sie pod wplywem prawa po-
zytywnego odréznienia; skoro bowiem prawo lgczy z posiadaniem
pewien okreslony skutek, moze warunki tego skutku oznaczyé w taki
spos6b, iz w obrebie posiadania sensu largo utworzy -ciaSniejsza
grupe przypadkéw, ktére wlasnie skutkiem powyZszym réznié sie
beda od reszty. Zrézniczkowanie takie musi oczywiScie wystapié
w terminologii. Terminologia klasyczna stoi w zwigzku z dualizmem
iuris civilis i iuris honorarii. Faktyeczna wladze osoby nad rzecza —
wyrazenie »faktyczna wladza«< mozna zatrzymaé, skoro sie juz wy-
jasnilo rzeczywiste jego znaczenie — oznaczaja rzymscy jurysci jako
»possessio naturalis«<; poniewaz jednak prawo pretorskie pod pe-
wnymi warunkami daje posiadaczowi ochrone¢ zapomoca interdyktéw
possessoryjnych, przeto przypadki posiadania chronionego tworza
odrebng grupe, ktéra dzi§ oznacza sie jako posiadanie ad interdicta
S. Wréblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiego II, T
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(w Zrédlach czytamy »possessio quae locum habet in interdicto..<),
a ktérag w Rzymie oznaczano czesto jako possessio bez dodatku i pod
ta nazwg przeciwstawiano nawet posiadaniu naturalnemu, rozumiejac
przez to ostatnie juz nie kazde wogdle posiadanie, lecz tylko posia-
danie pozbawione ochrony pretorskiej. Trzeci termin »possessio civi-
lis« oznacza w Zrddlach te przypadki posiadania, z ktérymi ius civile
laczy pewne skutki, przedewszystkiem mozZno§é nabycia wlasnoSci
przez usucapio; jakich do tego trzeba warunkéw, podalem juz po-
przednio (s. 20 n.). W kompilacyi znika réznica miedzy ius civile i ho-
norarium, wskutek czego i »possessio civilis« traci dawne znaczenie.
Nowa terminologia rysuje sie jasno wdéwcezas, gdy kompilatorowie
przeciwstawiaja posiadacza ecywilnego posiadaczowi naturalnemu;
przedtem — przynajmniej za klasykéw — posiadanie cywilne obej-
mowalo tylko czes§é sfery posiadania ad interdicta, nie moglo wige
stanowi¢ kontrastu do posiadania naturalnego (np. w razie darowi-
zny miedzy malzonkami nabywea nie jest posiadaczem cywilnym dla
braku iustae causae, ale nie jest takze posiadaczem naturalnym w §ci-
slem sléw tyeh znaczeniu, bo ma ochrone pretorska). Oprécz nowej
terminologii wprowadza kompilacya i zmiany rzeczowe, bo przy-
znaje — przez przeksztalcenie tekstéw klasycznych — ochrone i w ta-
kich przypadkach (uzytkowanie), ktére prawo dawniejsze inaczej trak-
towalo; dalej jeszeze idg w tym kierunku liczne prawa nowoczesne,
ktére takze przy terminologii trzymaja sie Justynianskiego wzoru,
bo gléwny nacisk klada na to, czy faktyczny wladeca ma ochrone pos-
sessoryjng. Jezeli ja ma, jest posiadaczem sensu stricto; wladze¢ nato-
miast pozbawiong ochrony (rzymska possessio naturalis) oznacza sie
dzi§ nazwa dzierzenia lub detencyi, opierajgc si¢ na tem, Ze juz Zré-
dla rzymskie okre§lajg czesto posiadanie naturalne jako »rem teneres.
Zadaniem naszem bedzie obecnie przedstawié rzymskie posiadanie
ad interdicta. Zanim jednak do tego przystapie, trzeba przedewszyst-
kiem wyjasnié, dlaczego jedne przypadki faktyeznej wladzy sa posia-
daniem, inne tylko dzierzeniem, nastepnie za§ scharakteryzowaé wla-
SciwoSei ochrony possessoryjnej i okres§lié jej wplyw na pojecie po-
siadania.

219. Rzymska teorya posiadania laczy sie z terminem »possessio«.
Termin ten, nieznany prawu najdawniejszemu, wytwarza sie niewat-
pliwie przy gruntach, i to prawdopodobnie ze wzgledu na ager pu-
blicus, oddany jednostkom do eksploatacyi; przemawia za tem fakt,
ze jeszeze klasyecy prawne wladanie gruntem prowincyonalnym ozna-
czaja nazwa »possessio«. Ktéredy »possessio« przeszlo w sfere rzym-
skiego prawa prywatnego, czy zastapilo najpierw susum« przy usu-
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capio, czy owszem posluzylo odrazu do oznaczenia stanu chronionego
interdyktami, niepodobna stwierdzié; w kazdym atoli razie w 6. w.
ab U. c. spotykamy juz — obok »possessio civilisc — takze »posses-
sio¢, ktére zostaje pod ochrong pretorskg i oddzieloné jest od dzier-
zenia. Istnieje w calym szeregu przypadkéw faktyczna wladza osoby
nad rzeczg, a mimo tego wladca rzeczy jest tylko jej dzierzycielem,
nie ma prawa do interdyktéw possessoryjnych. Zachodzi to przede-
wszystkiem woéwezas, gdy sam wladca nie ma zdolnosci majatkowej:
»qui in aliena potestate sunt, rem peculiarem tenere possunt, habere
possidere non possunt, quia possessio non tantum corporis, sed et
iuris est« (Papinian D. 41, 2, 49, 1), faktyczny wladca jest tedy tylko
dzierzycielem, a posiadanie mieé bedzie pater lub dominus. Tak samo
i wtedy, gdy rzecz nie moze byé wogéle przedmiotem wlasnoseci czy
dlatego, ze znajduje sie¢ poza granicami prawa prywatnego (locus re-
ligiosus, homo liber z wyjatkiem tego, qui bona fide servit, i t. p.),
czy dlatego, ze nie ma samodzielnodci i nie jest dla prawa odrebng
rzecza; w tych przypadkach posiadanie wogdéle nie istnieje, a stosu-
nek miedzy osobg i rzecza moze byé tylko dzierzeniem (nauka moéwi
tu dzi§ o dzierzeniu »bezwzgledneme«). Zasady powyiZsze wskazuja,
ze prawo rzymskie wyklueza ochrone posiadania tam, gdzie istnienie
wlasnoS§ci jest a priori wykluczone, a t¢ sama my§l widaé i w prze-
pisie, Ze np. posiadacz bona fide cudzego niewolnika nabywa przez
niego posiadanie tylko ex re sua vel ex operis servi, bo tylko w tych
warunkach méglby nabyé wlasnos§é. Choé jednak takiej przeszkody
niema, wladza faktyczna osoby nad rzecza bedzie posiadaniem jedy-
nie woéwezas, gdy zaszly pozytywne warunki nabycia, wymagane
przez prawo celem udzielenia ochrony, a nie nastapily jeszcze okoli-
cznoSci, ktére z woli prawa pociggaja za soba cofniecie ochrony tj.
utrate posiadania. Przy oznaczeniu tych warunkéw nabycia i przy-
czyn utraty wysuwa sie u jurystéw rzymskich na pierwszy plan mo-
ment woli posiadacza: akt jego woli tworzy posiadanie, choéby fa-
ktyczna jego wladza nad rzeczg istniala juz przedtem, akt jego woli
niszezy posiadanie, choéby faktyczne jego stanowisko wobec rzeczy
czy wobec otoczenia zZadnej nie doznalo zmiany. Z tego punktu wi-
dzenia animus staje sie przeciwiefistwem naturalis possessionis, bo to
ostatnie dopiero przez pojawienie sie woli staje sie posiadaniem chro-
nionem przez prawo (p.np. D. 41, 2, 3, 3: »solo animo non posse nos
adquirere possessionem, si non antecedat naturalis possessio.. quia
quod desit naturali possessioni, id animus implet«); wynika stad, ze
osoba pozbawiona woli nie moze wlasnem dzialaniem nabyé posia-
dania. Jezeli furiosus uzyskal wladze nad rzecza, sprawa przedstawia

7.
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sie tak, jak gdyby Spigcemu wsunieto jaki§ przedmiot do reki, t. zn.
niema posiadania. Takze infantes moga staé sie posiadaczami per
servum peculiari nomine lub przez swego ustawowego zastepce, nie
moga zd. m. w prawie klasycznem wlasnem dzialaniem doj§é do po-
siadania ad interdicta, a dopiero po wyjéciu z infantia mogg je uzy-
skaé sami przez si¢; moznosé nabycia posiadania przez infantem tu-
tore auctore (tak zd. m. juz Paulus D. 41, 2, 32, 2) wydaje mi sie tylko
przypadkiem nabycia posiadania przez zastepce, z drugiej zas§ strony
7irédlowe wzmianki o auctoritas tutoris przy nabyciu przez impube-
res infantia maiores nie wykluczaja bynajmniej uzyskania posiadania
bez auctoritas, a wobec tego jedyny wyjatek od zasady zawiera
w kompilacyi reskrypt C. 7, 32, 3, ktéry czyni infantem posiadaczem
rzeczy, darowanych i wreczonyech mu bez wspéludzialu opiekuna,
wprowadza tedy do prawa rzymskiego mys§l, Zze wola infantis moze
mieé znaczenie w sferze faktéw, nie zawiera jednak zd. m. prawa
klasycznego. Podobnie przedstawia sie sprawa utraty posiadania:
akt woli jako taki moze wywolaé utrate posiadania np. si in fundo
sis et tamen nolis eum possidere, a i sprzeczne zdania jurystéw co
do nastepstw tradyeyi, ktéra odbiorcy nie dala posiadania (np. dla-
tego, ze byl furiosus lub Ze po jego stronie zachodzil blad), schodza
sie w tym punkcie, Ze wole tradenta uwazajaq za rozstrzygajaca, jak-
kolwiek jedni pojmuja ja jako warunkows, drudzy jako bezwarun-
kowa (I. 344). Bledem byloby jednak mniemadé, Ze ta rzymska teorya
obejmuje wszystkie bez wyjatku przypadki posiadania; nie brak
w 7rédlach takich, gdzie posiadanie powstaje bez udzialu woli posia-
dacza np. gdy do zamknietego zwierzynica dostalo sie przypadkiem
(incidit delapsave est: D. 7, 1, 62, 1) na nieszczescie hodowey dzikie
zwierze lub gdy ignoranti adquiritur possessio czy przez niewol-
nika in rebus peculiaribus, czy przez opiekuna albo procuratorem
omnium bonorum (I. 413, 416 n.). Teorya rzymskich jurystéw ma wiege
to tylko znaczenie, ze je§li kto§ ma sam przez wlasne dzialanie staé
sie posiadaczem, wéwezas potrzeba do tego z jego strony aktu woli;
nie moze ona uchodzié za odgraniczenie sfer posiadania i dzierzenia,
a nieinaczej oceniaé nalezy zd. m. ich poglady co do znaczenia nastroju
woli w tej kwestyi. Jezeli si¢ por6wna uzytkowce, dzierzawce, depo-
zytaryusza i innych dzierzycieli z wlaScicielem lub zlodziejem, ktérzy
majg posiadanie, widocznem jest, Ze przy uzyskaniu wladzy nad rze-
czg inny jest nastr6j woli u dzierzyciela, inny u posiadacza. Dzier-
zyciel biorgc rzecz pod wladze uznaje, Ze ona nalezy do sfery cudzej
wladzy, i tem swem uznaniem zastepuje rzeczywiste poddanie si¢ tej
cudzej wladzy, daje niejako posiadaczowi réwnowartoS¢é za to, Ze
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rzecz zatrzymuje u siebie, i w ten sposéb, choé sam rzeczg wlada, to
przeciez »alienae possessionis praestat ministerium« (Celsus D. 41, 2,
18 pr.); posiadacz dla siebie tylko zajmuje centrum sfery wladzy,
stworzonej przez stan wylaczenia oséb ftrzecich, wobec czego wole
jego okresli¢c mozna utartym dzi§ zwrotem sanimus domini«, nie opar-
tym zreszta na Zrédlowej podstawie (tylko w parafrazie Teofila spo-
tyka sie okreSlenie zblizone, ale nieréwnie trafniejsze: »guyi Sesmélov-
to¢« tj. animus dominantis). Ot6z jurysSci rzymsey, ktérzy z nastrojem
woli posiadacza liczyli sie juz i za republiki, w szczegdlnosci w nauce
0 usucapio, widza powyzsza réznice i przyjmujg ja za podstawe,
kiedy chea odréznié dzierzenie od posiadania. Wystepuje to w Zré-
dlach tak wyraZnie, Ze juz glossa odréznienie dzierZenia i posiadania
opiera na elemencie psychicznym; co wiecej, jurySei rzymsey przyj-
muja i konsekwencye, bo uznaja, Ze nastréj woli moze uledz zmia-
nie, ze sluga cudzego posiadania moze wyjsé z roli slugi i animo
uzyskaé posiadanie, naodwrét za§ pan posiadania moze animo spa$é
na stanowisko dzierzyciela. Z tego wszystkiego nie wynika jednak
bynajmniej, by w prawie rzymskiem réinica nastroju woli rozstrzy-
gala zawsze o tem, ¢zy mamy przed soba dzierZenie czy posiadanie.
Przeciwienistwa dowodzi juz wspomniany przed chwila fakt, Ze po-
siadanie moze powstaé¢ bez udzialu woli posiadacza, wiec bez wzgledu
na nastréj tej woli (ignoranti adquiritur possessio); i tam jednak,
gdzie wola tworzy posiadanie, kryteryum animi domini czesto zawo-
dzi. Brak konsekwencyi widaé juz w tem, ze pewne rozstrzygnienia
zZrédel nie poprzestaja na subjektywnem uznaniu przez dzierzyciela
cudzej wladzy, lecz wymagaja nadto, by po jego stronie powstal ob-
jektywnie obowiazek, ktéry inna osobe wskazuje jako pana posiada-
nia. Jezeli kto§ np. bierze od posiadacza wlasna swa rzecz w dzier-
zawe, kontrakt jest niewazny, a mimo tego, trzymajac si¢ Scisle nauki
o animus domini, nalezaloby dzierzawce uwazaé za dzierzyciela; Ia-
volenus w D. 41, 3, 21 rozstrzyga przeciwnie, a to wskazuje, ze —
niektérzy przynajmniej — rzymscy prawnicy wprowadzajg do teoryi
o animus domini poprawke objektywna (objektywna teorya dzierze-
nia), ze wedlug nich pan posiadania wtedy dopiero ma ré6wnowarto§é
za realny brak wladzy, skoro bezpoSredni wladeca — dzierzyciel —
i subjektywnie wzigl na siebie role slugi posiadania i objektywnie
za sluge moze byé uwazany, bo zaciggnal odpowiednie do tej roli
obowigzki. Ale i ta poprawka nie wystarczy w calym szeregu przy-
padkéw. Wierzyciel zastawny, ktéry ma cudzg rzecz w rekach, po-
winienby i wedlug pogladu Sci§le subjektywnego i wedlug teoryi ob-
jektywnej byé uznany za dzierzyciela, a tembardziej powinien nim
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byé prekarysta; tymeczasem zrédla zastawnikowi zawsze, czesto i pre-
kary§cie, przyznaja posiadanie. Juz w glossie pojawia si¢ przeto dal-
sza poprawka, w my§l ktérej do posiadania nie jest potrzebny animus
domini, lecz tylko animus possidendi; poniewaz jednak ten niedajacy
sie blizej okresli¢ animus przyjmuje sie w kazdym przypadku posia-
dania, przeto uznajac go za kryteryum nietylko porzuca sie wlasci-
wie poglad, ktéry nastréj woli uwaza za rozstrzygajacy, ale zarazem
rezygnuje sie z racyonalnego wytlémaczenia réznicy miedzy dzierze-
niem i posiadaniem. Nie odpowiada to teoryi rzymskich jurystéw,
z ktérych stanowiska posiadanie np. zastawnika musi byé uwazane
za wyjatek; mozna sie spieraé o to, czy oni sami traktujg ten przypa-
dek jako wyjatkowy, ale to juz rzecz drugorzedna. Skonstatowanie
reguly i wyjatku nie jest jednak jeszcze ostatecznem zalatwieniem
sprawy; cheac ujaé teoretycznie réinice miedzy dzierzeniem i posia-
daniem trzeba zapytaé, czem tlémacza sie rzymskie wyjatki od re-
guly, czy mozna ich liczbe powiekszyé bez porzucenia rzymskich po-
jeé, jak wogéle nalezy sobie wyobrazaé role prawa pozytywnego
wobec tych przypadkéw, ktére mozna podeiggnaé pod pojecie posia-
dania (possessio naturalis) sensu largo? Aby na te pytania daé od-
powiedz, nalezy zd. m. przyjaé jako zaloZenie, ze kazdy fakt, ktéry
miedzy osoba a rzecza stwarza taki zwigzek, iz wedlug zapatrywan
wspoélezesnego obrotu mozna liczyé pro futuro stan wylgezenia trze-
cich na korzy§é owej osoby, pozwala juz przypisaé jej faktyczng
wladze nad rzecza. W kazdym takim przypadku moze prawo pozy-
tywne daé faktycznemu wladey ochrone tj. uczynié go posiadaczem
sensu stricto, moze to w szczegélnoSci uczynié bez udzialu jego woli
przy ugruntowaniu wladzy, jezeli bez tego udzialu powstal okre§lony
przed chwila zwigzek miedzy nim a rzecza. Prawo pozytywne moze
jednak odméwié ochrony mimo istnienia dostatecznie wyraznego
zwiazku miedzy osobg i rzecza, oddzielajac w ten spos6b dzierzenie
od posiadania. Czyni to okreSlajgc warunki nabycia posiadania
i przyeczyny jego utraty; nie zmienia przez to zreszta jego istoty,
bo i posiadanie i dzierzenie pozostaje nadal takim samym stanem fa-
ktycznej wladzy, jakim bylo przed dokonaniem oddzielenia. Moze
tedy pozostawié poza nawiasem przypadki, w ktérych wykluczone
jest istnienie wlasnosci, moze za warunek ochrony postawié fizyczne
zetknigcie si¢ wladcy z rzeczg, cholby wedlug wspélezesnych zapa-
trywan mniej Scisly zwigzek wystarczal do ugruntowania wladzy,
moze w tych przypadkach, gdy zwigzek powstaje przez dzialanie po-
siadacza, wymagaé od niego aktu woli (koniecznego z reguly przy
nieruchomos$ciach juz dla oznaczenia rozmiaru posiadania); w ten sam
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spos6b wykre§la granice miedzy dzierzeniem i posiadaniem tam,
gdzie faktyczna wladze mozna przypisaé juzto tej, juz tez innej oso-
bie, bo obie weszly w dostatecznie wyrazZny zwiazek z rzecza. Dzier-
zawea, depozytaryusz, uzytkowea i t. p. majg rzecz w rekach; ten
fakt moze wystarczy¢é do przyznania im posiadania, jak to co do
uzytkowey zrobila kompilacya, co do dzierzawcy szereg spraw no-
woczesnych, niektére nawet co do depozytaryusza. Jezeli sie jednak
uwzgledni takzZe stosunek depozytaryusza do deponenta i t. d., mo-
zna dostrzedz elementa faktycznej wladzy takze na korzy$é depo-
nenta, i to albo juz z uwagi na subjektywny nastréj woli depozyta-
ryusza, albo dopiero wéwezas, gdy depozytaryusz stal sie istotnie
zobowigzanym wobec deponenta. Na tej podstawie mozna uznaé de-
ponenta nawet za jedynego posiadacza, mozna jednak réwniez przy-
znaé posiadanie jednemu i drugiemu konkurentowi, co juz prawo
rzymskie przyjmowalo przy precarium (D. 43, 26, 15, 4), a co jest
czestym objawem w prawach nowoczesnych. Latwo wobec tego zro-
zumieé, ze w tym punkecie granica miedzy dzierzeniem i posiadaniem
okazuje sie chwiejng, i to tak przy poréwnaniu np. prawa rzym-
skiego z prawami nowoczesnemi, jak nawet w obrebie jednego i tego
samego prawa. Jurysci rzymscy wyznawali co do tego teorye o ani-
mus domini, w konkretnych rozstrzygnieniach stosuja nieraz objek-
tywng teorye dzierzenia; ani jeden ani drugi poglad nie daje atoli
wyczerpujacej syntezy prawa rzymskiego, skoro w niem spotykamy
posiadanie zastawnika i prekarysty. Caly system staje sie zrozumialy,
skoro sie dostrzeze, ze w przypadkach depozytu i t. p. stosunek fa-
ktyezny pozwala kazda z posréd wiekszej liczby oséb uwazaé za
wladce rzeczy; ktéra z nich ma byé posiadaczem, oznacza prawo po-
zytywne, kierujge sie raz oportunizmem tj. wzgledem na potrzeby pra-
ktyki (ochrona zastawnika), drugi raz formulami teoretycznemi (np.
animus domini), a nie potrzeba podkreslaé, ze i historya ma tu zna-
czenie, bo przedluza nieraz Zycie pozytywnego przepisu, choé jego
pierwotna racya bytu zniknela (odméwienie ochrony dzierzawecy).
Stad wynika zarazem, Ze z zmiang stosunkéw i pojeé przesuwa sie
granica miedzy dzierzeniem a posiadaniem; bez wzgledu jednak na
to, jak ja prawo pozytywne wykredli, istota posiadania i dzierzenia
pozostaje faktyczna wladza osoby nad rzeczg — dzi§ tak samo, jak
w Rzymie.

220. Ochrona possessoryjna typu rzymskiego, do ktérej stuzyly”
interdykta possessoryjne, jest ochrona posiadania jako takiego, sku-
teczng takze przeciw wlascicielowi. Wla§ciciel pozwany przez posia-
dacza nie moze w sporze possessoryjnym powolaé sie¢ na swe prawo;
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exceptio dominii jest tu bezwarunkowo wykluczona. Stad wynika, ze
ochrona possessoryjna moze byé tylko prowizoryczna. Wlaseiciel prze-
grawszy in possessorio, moze wystapi¢ z skarga na podstawie swego
prawa i w sporze tym, ktéry sie dzi§ oznacza jako »petitoriume, do-
prowadzi¢ do zmiany stanu posiadania na swa korzysé; w tym pun-
keie interdykta possessoryjne nie réznia sie od $rodkéw, sluzacych
do zdobycia samego tylko posiadania, z ktérymi spotkaliémy sie juz
przy translatio possessionis (wyzej s. 57), a ktére juryseci rzymscy
jako interdicta adipiscendae possessionis stawiaja obok interdyktéw
possessoryjnych. Orzeczenie in petitorio ustala ostatecznie stosunek
miedzy stronami, orzeczenie in possessorio nie przynosi takiego usta-
lenia: to druga wlaSciwos$é ochrony possessoryjnej. Trzecig istotng jej
cechq jest to, ze posiadacza chroni tylko przeciw samowolnym zama-
chom na jego stan posiadania. Nie wystarczy tedy do uzasadnienia
skargi possessoryjnej fakt, ze kto§ z rzecza, ktéra byla pod moja
faktyczng wladza, postepuje w taki sposéb, iz bedac wlascicielem
méglbym uzyé przeciw niemu skarg z tytulu wlasnosci; trzeba nadto,
by jego postepowanie przedstawialo sie jako akt samowoli, zwrécony
przeciw mojej wladzy. Przy ochronie wlasno§ci moge wystapié prze-
ciw kazdemu objektywnemu naruszeniu obowigzkéw, odpowiadajg-
cych memu uprawnieniu; jezeli np. kto§ zabral mi samowolnie rzecz
i sprzedal ja trzeciemu, moge przeciw temu trzeciemu wnie$é skarge
windykacyjna, nie mam jednak przeciw niemu §rodkéw possessoryij-
nych, bo on nie dopuscil si¢ samowoli, a tak samo nie mam ich
przeciw temu, kto wydarl rzecz pierwszemu zaborey, bo nie moge
mu zarzucaé zamachu na moje posiadanie. Czy prawo oznaczy do-
kladnie formy samowoli, przeciw ktérym daje §rodki possessoryjne,
czy — jak prawa nowoczesne — da wogdle ochrone przeciw samo-
woli, to na charakter ochrony nie wplywa; takie natomiast §rodki
prawne, ktére sluzg wprawdzie posiadaczowi, ale nie wykazuja cech
dotad podanych, nie sg juz Srodkami ochrony possessoryjnej w rzym-
skiem pojeciu. Ze dopuszezenie exceptionis dominii, jakie spoty-
kamy w niektérych ustawodawstwach nowoczesnych, zmienia zasa-
dniczo charakter ochrony, do tego zaraz wréce; tak samo, jeieli
»zewnetrzne fakta, nie dzialajace na inne prawa, oderwaly posiada-
nie od dotychczasowego podmiotu i przeniosly na inny¢, a prawo
pozwoli bylemu posiadaczowi Zadaé zwrotu z tego tytulu, iz zaszla
na jego szkode zmiana nie miala podstawy prawnéj (condictio pos-
sessionis), wéwezas ta skarga o zwrot nie jest juz Srodkiem posses-
soryjnym, bo pozwany moze powolaé si¢ na to, Ze zmiana wytwo-
rzyla stan zgodny z prawem; nieinaczej wreszcie przedstawia sie
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zd. m. rzecz i w tych przypadkach, gdy pokrzywdzony posiadacz do-
chodzi wynagrodzenia szkody.

221. Wlasciwosci rzymskiej ochrony possessoryjnej wskazuja ja-
sno, gdzie szukaé jej uzasadnienia. Zwraca sie ona takze przeciw
wlascicielowi i nie pozwala mu zaslaniaé si¢ swem prawem; nie moze
wiec by¢ wprowadzona w jego interesie, nie moze byé ulatwieniem
obrony wlasnoSci. Przyznana jest takze zlodziejowi, nie jest wiec
wprowadzona dla zapewnienia mu przywileju; ze zlodziej z niej ko-
rzysta, to moze byé tylko refleksem urzadzef, w innym stworzonych
celu. Jaki byl ten cel, wskazuje fakt, Zze Srodki possessoryjne zwré-
cone sg tylko przeciw samowoli. Chodzi wiec o to, by nikt samowol-
nie nie zaburzal pokoju w spoleczefnstwie; prawo rzymskie jednak,
w ktérem takze represya pomocy wlasnej dopiero za cesarstwa staje
si¢ energiczniejsza, nie utrzymuje pokoju owego srodkami prawa pu-
blicznego, lecz do bronienia go upowaznia tych, ktérzy maja pewna
sfere faktycznej wladzy, zatem z pokoju powszechnego de facto ko-
rzystaja, i pozwala im zadaé pro publico bono utrzymania wzglednie
przywrécenia tej wladzy, gdyby ja, a z nia i stan pokoju, samowol-
nie naruszono. Do tej idei dadza sie sprowadzié wszystkie rzymskie
Srodki possessoryjne; inna kwestya, kiedy i w jakim bezposrednim
celu poszezegélne interdykta wprowadzono. Zd. m. poczatkowa ochrona
posiadania miesci sie w t. zw. interdyktach recuperandae possessio-
nis, sluzacych do odzyskania utraconego posiadania. Naleza tu inter-
dykt unde vi (»unde illum vi deiecisti... restituas«), de precario (»quod
precario ab illo habes.. restituas<) i analogiczny interdykt przeciw
potajemnemu zajeciu posiadania (clandestina possessio); strzega one —
przynajmniej pierwsze dwa — pokoju juz wéwezas, kiedy faktycznej
wladzy osoby nad rzecza nie oznaczano jeszcze jako »possessioc.
Obok nich pojawiaja sie pézniej t. zw. interdykta retinendae posses-
sionis, poslugujace sie juz co do nieruchomoseci terminem posiadania:
interdykt »uti possidetis.. quominus ita possideatis, vim fieri veto«
i interdykt: »utrubi vestrum homo.. maiore parte huius anni fuit,
quominus is eum ducat, vim fieri veto«, zwane krétko »uti posside-
tis« i »utrubic«. Te lacza sie niewatpliwie z sporem o wlasno$é (Gaius
4, 148), przypuszezaja controversiam possessionis i stuzg do stwier-
dzenia »uter ex litigatoribus possidere et uter petere debeat«; wy-
chodza z zalozenia, ze spér o wlasnosé jest sporem czysto cywilnym,
w ktérym posiadacz ma role pozwanego, a skarzgcy cigzar dowodu,
co pozwala zblizyé je z agere in rem per spoasionem, nie wyklucza-
jac zreszta wypowiedzianego w ostatnich czasach przypuszezenia, Ze
opierajg sie na greckich wzorach. Technika postgpowania opiera sig
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jednak i tutaj na zasadzie, Ze posiadania niewolno samowolnie na-
ruszaé, albowiem sedziemu stawia sie pytanie, ktéra z stron dopu-
Scila sie »vis adversus edictume, i ta poSrednia droga dochodzi sig
do ustalenia stanu posiadania oraz oznaczenia roli stron dla sporu
o wlasno§é. Idea ochrony pozostaje tedy niezmieniona, a ten jej cha-
rakter jeszcze wyrazniej wystepuje potem, kiedy sie interdyktéw re-
tin. poss. uzywa takze celem usuniecia naruszenia, choéby nie bylo
sporu o to, kto jest posiadaczem (controversia possessionis). Chara-
kteru ochrony nie zmienia réwniez — péZniejsze zapewne — dopu-
szezenie in possessorio zarzutu wadliwosei posiadania (exceptio vi-
tiosae possessionis ab adversario, mieszezaca sie np. przy interdykcie
uti possidetis w zwrocie: »uti.. nec vi nec clam nec¢ precario alter ab
altero possidetis..<). Stosuje sie on woéwezas, gdy ostatni stan po-
siadania, ktérego naruszenie dalo powéd do skargi, przemawia za
powodem, ale pow6éd wytworzyl go byl przez samowolny zamach
na dawniejsze posiadanie pozwanego. Pozwany moégl byl przeciw
temu zamachowi wystapié in possessorio; zamiast tego uzyl! pomocy
wlasnej, a pociagniety z tego tytulu do odpowiedzialnoSci possesso-
ryjnej powoluje sie na wadliwo§é ostatniego posiadania przeciwnika.
Rezultat dopuszezenia ekscepeyi jest ten, Ze »qui vi aut clam aut
precario possidet ab adversario, impune deiiciturs, a przy interdy-
ktach retinendae possess. ostatnie wadliwe posiadanie wykreSla sie
z rachunku i zamachu na nie nie uwaza sie za vis adversus edic-
tum. Ot6z nie ulega watpliwo§ei, Zze pozwany zaburzy! pokéj, kiedy
samowolnie usungl nastepstwa samowoli przeciwnika; skoro sie je-
dnak zwazy, Ze mégl je usunaé in possessorio, wéwezas uwolnienie
go od odpowiedzialno§ci za to, Zze sam takiej restytucyi dokonal, nie
oznacza bynajmniej zasadniczego porzucenia idei ochrony possesso-
ryjnej, przedstawia sie raczej jako zlaczenie dwéch sporéw possesso-
ryjnych w jeden i da sie z tego stanowiska usprawiedliwié, o ile owa
Trestytucya nie przybrala szczegélnie ostrej formy (w prawie klasy-
cznem zarzut ten wykluczony byl, jezeli restytucya przedstawiala sig
jako vis armata; kompilacya wyklucza go wogdéle przy interdykeie
unde vi). Porzucaja natomiast rzymska idee ochrony posiadania te
nowsze ustawodawstwa, ktére dopuszezaja in possessorio exceptio-
nem dominii; posiadacz zwyci¢za wéwcezas nie dlatego, ze byl posia-
daczem, lecz dlatego, poniewaz prawo widzi w nim domniemanego
wladciciela, a przebieg procesu domniemania tego nie obalil. W takim
systemie ochrona posiadacza jest wzmocnieniem stanowiska wlaSei-
ciela; zmiana taka odpowiada niewatpliwie duchowi czasu, skoro po-
kéj powszechny zostaje pod energiczna opieka prawa publicznego
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(karnego i administracyjnego), ale réwnie niewatpliwie odbiega za-
sadniczo od rzymskiego typu. Prowadzi ona przedewszystkiem do
rozszerzenia ochrony poza granice samowoli, bo kazdy posiadacz,
ktéry utracil posiadanie bez swej woli np. przez zgubienie rzeczy,
moze mimo tego powolaé sie¢ na swe byle posiadanie i zlaczone z niem
domniemanie wlasno§ci; o ile prawo ogranicza mimo to ochrone
do przypadkéw samowoli, popelnia zd. m. niekonsekwencye. Nowy
system prowadzi nadto do rozszerzenia ochrony poza posiadanie rze-
czy, bo jezeli faktyczne wykonanie wlasnoéci uzasadnia domniemanie
wlasnoéci, to i faktyczne wykonanie innego prawa podobne znaczenie
mieé powinno. Prawo rzymskie emfiteute (wieczystego dzierzawce)
uwazalo — zapewne juz w czasach klasycznych — za posiadacza
rzeczy, a wspélposiadanie uwazalo réwniez za odmiang posiadania
rzeczy; poza tem znalo ochrone faktycznego wykonania tylko przy
pewnych sluzebno§ciach i przy prawie powierzchni, ktére to przy-
padki kompilacya stawia jako posiadanie prawa obok posiadania
rzeczy. Niema w Rzymie §ladu takiej ochrony tam, gdzie wzgledy
pokoju nie wchodzily w gre np. przy prawie do pobierania odsetek
lub renty.

222. Wspomnialem juz, Ze przyznanie ochrony pewnym przypa-
dkom faktycznej wladzy nad rzecza nie zmienia ich istoty. Zapewne,
jezeli sie¢ prawo podmiotowe okre§li odpowiednio szeroko, mozna
w takiem okre§leniu zmiescié i posiadanie ad interdicta; i wéwezas
jednak pozostaje ono stanem faktycznej wladzy. Dowodza tego juz
podkre§lone wyzej wladciwosei rzymskiej ochrony possessoryjnej;
stwierdzi¢ nadto trzeba, ze zgasniecie faktycznej wladzy jest koncem
posiadania zaréwno wdéwezas, gdy go nie mozna zlozyé na karb cu-
dzej samowoli, jak i w tym przypadku gdy samowolny zamach uza-
sadnia uzycie Srodkéw possessoryjnych i pozwala odzyskaé utracone
posiadanie. Réznica rysuje sie jasno, skoro zwazymy, ze np. wlasci-
ciel nie traci wlasnoéci, choé rzecz dostala si¢ w obce rece; dla prawa
rzymskiego charakterystycznem jest, Ze ius postliminii nie odnosi si¢
do posiadania, albowiem »causa facti non continetur postliminio«. Je-
dyny przypadek, w ktérym watpié mozna o faktyeznej naturze po-
siadania, to possessio absentis; tu bowiem spotykamy w Zrédlach
klasycznych zasade, Ze mimo zajecia gruntu przez trzeciego nieobe-
cny posiada dalej »animo solo«, a traci posiadanie dopiero wtedy, gdy
sie dowie o zajeciu i albo sprébuje bez skutku grunt odzyskaé —
woéwezas przyjmuje sie, ze zostal vi deiectus — albo bez préby po-
godzi sie z faktem dokonanym. Mys$l zbliZong spotykamy juz w pierw-
szych czasach cesarstwa, kiedy moznoéé odzyskania posiadania za-
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pomoca S§rodkéw possessoryjnych pojmowano jako utrzymanie po-
siadania, a na tej podstawie przyjmowano, Ze rzecz ma jednoczeSnie
dwéch posiadaczéw — moze dlatego, by bylego posiadacza uchronié
przed skutkami utraty posiadania ze wzgledu na bieg zasiedzenia.
Woéwezas odparl ja z calg energia Labeo; w 2. wieku po Chr. spoty-
kamy ja jednak znéw w sformulowaniu przed chwila podanem, wiec
w zastosowaniu nieréwnie szerszem, bo obejmujgcem takie przypa-
dki, gdy zajmujacemu nie mozna zarzuci¢ §wiadomego wyzyskania
cudzej nieobecnosci. Wlasciwe jej znaczenie lezy w tem, Ze byly po-
siadacz moze staraé sie — bez popadniecia w konflikt z prawem —
o odzyskanie posiadania droga pomocy wlasnej, choé wobec trzecich
posiadanie i ochrone ma okupant. Z tego punktu widzenia zbliza sie
ona do zasady, na ktérej oparta jest exceptio vitiosae possessionis,
a to tem bardziej, ze choé¢ wejScie na grunt nie zostalo dokonane
»clam« w znaczeniu ekscepcyi, to przeciez przedstawia sie jako akt
samowoli, skoro sie okaze, ze dotychczasowy posiadacz jeszcze z gruntu
nie ustapil; w takich warunkach zaborca »impune deiiciture, a zatem
nieobecny retinet possessionem. Skoro za$ to »posiadanie absentis«
takie ma znaczenie, zbytecznem jest badaé, skad w prawie rzymskiem
powstalo, ezy np. bylo nastepstwem refleksyi, ze zajecie gruntu w po-
wyzszych warunkach nie oznacza jeszcze usadowienia sie¢ na dobre
(por. D. 41, 2, 18, 3, gdzie Celsus pisze o zajeciu clam sdum in alia
parte fundi sume« i rozstrzyga »non desisse ilico possidere existiman-
dus sum, facile expulsurus.. simul sciero«), czy wiazalo sie z agri de-
serti jako Srodek do wyjasnienia, czy zajmujacy dokonal zamachu na
cudza wladze, ezy tylko zajal sie opuszezona ziemia; w Zadnym ra-
zie niema mowy o porzuceniu faktyeznej natury posiadania, bo po-
siadanie absentis to tylko sui generis ochrona bylego posiadacza i za-
pewnienie mu przewagi nad posiadaczem obecnym. Gdyby prawo
wadliwemu nabywey odméwilo nawet posiadania — mysl nieobca
prawom pozytywnym — zniza go wprawdzie do rzedu dzierzycieli,
ale nie zmienia przez to istoty posiadania. Jezeli represyi nie posuwa
tak daleko, wéweczas przez zaprowadzenie ochrony wytwarza tylko ré-
znice miedzy posiadaniem niewadliwem i samowolnem czyli wadliwem
t. zn. dalszy podzial przypadkéw posiadania obok znanych nam juz
réznic miedzy posiadaniem slusznem i nieslusznem tudziez posiada-
niem w dobrej i w zlej wierze.

223. Pozytywne przedstawienie rzymskiego posiadania ad inter-
dicta musi rozpoczaé od nabycia posiadania: chodzi przedewszystkiem
o blizsze okreS§lenie tego zwigzku miedzy osobg i rzecza, ktéry po-
zwala stan wylgczenia os6b trzecich uwazaé za faktyczna wladze
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owej osoby, a wedlug prawa pozytywnego uzasadnia ochrone pos-
sessoryjng. Okreslenie to musi liczyé sie z zapatrywaniem Zycia; to
tez rozwé6j prawa coraz to inaczej normuje warunki nabycia posia-
dania. W prawie rzymskiem lini¢ rozwoju widaé zupelnie wyraznie.
Poczatkowo Zgdano niewatpliwie mnabycia corpore (stad oznacza sie
dzi§ zewnetrzna strone stosunku jako »corpus possessionis<) t. zn.
fizycznego zetknigcia sie rzecza, a jeszcze pierwsi Prokulianie pod-
kre§laja jako nowo§é, Ze mozna nabyé posiadanie rzeczy »etiam an-
tequam moveatur«. Juz jednak z poczatkiem cesarstwa rysuje sie ja-
sno zmiana w kierunku spirytualistyecznym. Juryéci kladg nacisk naj-
pierw na »custodia« t. zn. na stosowng dzialalno§é osoby celem za-
bezpieczenia sobie wladzy (si acervum lignorum emero et eum ven-
ditor tollere me iusserit, simul atque custodiam posuissem, traditus
mihi videtur: Labeo D. 41, 2, 51), potem poprzestaja juz na objekty-
wnem zbliZzeniu sie miedzy osobg i rzecza (si vicinum mihi fundum
mercato venditor in mea turre demonstret vacuamque se possessio-
nem tradere dicat, non minus possidere coepi, quam si pedem fini-
bus intulissem: Celsus D. 41, 2, 18, 2); jakie ma byé to zblizenie, okre-
§laja tylko ogélnikowo zwrotem »in potestatem pervenire« (tak Pro-
culus D. 41, 2, 55, gdzie omawia zlapanie sie dzika w zastawione ve-
nandi causa sieci i wskazuje zarazem okoliczno§ci, ktére dla »perve-
nire in potestatem« mogg mieé znaczenie np. »laqueum... in publico an
in privato posuerim, et si in privato, utrum in meo an in alieno, et
si in alieno, utrum permissu eius cuius fundus erat an non« i t. d.).
Przypatrujac sie konkretnym rozstrzygnieniom dostrzegamy doniosla
réznice: raz nowe posiadanie opiera si¢ na posiadaniu juz przedtem
istniejacem, drugi raz powstaje bez takiej podstawy. Typem pierw-
szego przypadku, najczestszego w obrocie, jest nabycie posiadania
per traditionem, a stad oznacza sie¢ dzi§ warunki takiego nabycia
jako »corpus traditionis«. Tu do uzyskania posiadania wystarczy stwo-
rzenie zwigzku weale dalekiego, ktéryby nie mégl stanowié poczatku
posiadania, gdyby sie z nim nie laczy! wspéludzial dotychezasowego
posiadacza np. gdyby owej »demonstratio ex turre« dokonala osoba,
nie majaca posiadania; takie nabycie mozna tedy okreslié jako po-
chodne, a nawet przyjaé tu sukcesye w posiadanie, jezeli si¢ sukce-
sye identyfikuje z nabyciem pochodnem (I. 504 n.). Ale nawet przy
nabyciu pochodnem prawo klasyczne nie zapomnialo o punkcie wyj-
§cia, bo niemal bez wyjatku obstaje przy praesentia rei, chotby ja
dosiegngé mozna tylko »oculis et affectu« (stad nazwa: »traditio
longa manu»), nie »corpore et tactu¢; jedyny przypadek, w kitérym
konieczno§é praesentiae jest watpliwa, to ten »si venditorem quod
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emerim deponere in mea domo iusserime¢, o ktérym Celsus (l. ¢.) pi-
sze »possidere me certum est, quamquam id nemo dum attigerit«.
Twierdzenie, ze »spacer na grunt< jest zbedny, siega stanowezo poza
7zrodla klasyczne; zasada ta lezy jednak niewatpliwie na linii rozwoju
prawa rzymskiego, a kompilacya, ktéra konieczno§é spaceru odrzuca
(I. 358), i ustawodawstwa, ktére ida za jej wzorem, nie popadaja
przez to w zasadnicza sprzeczno§é z mySlami przewodniemi prawa
rzymskiego. Niema takiej sprzecznoSci i wéwezas, gdy sie przyjmie
z prawem nowoczesnem, zZe dziedzic nabywa posiadanie rzeczy, znaj-
dujacych sie w spudciZnie, z tq chwila, kiedy nabywa spadek. Pra-
wnicy rzymsey pisza: »heres.. nisi ipse nactus possessionem non po-
terit possidere<, a i nieobjetej masie spadkowej nie przyznaja posia-
dania, przez co co do rzeczy nalezacych do takiej masy wykluczajq
takze furtum (ochrone daja — od Marka Aureliusza — przepisy karne
o crimen expilatae hereditatis). Jezeli atoli rzecz po §mierci posiada-
cza zostaje w masie spadkowej, istnieje wszystko, czego potrzeba do
stanu posiadania, a nabycie spadku przez dziedzica — czy przez
przyjecie, czy nawet, jesli nalezy do heredes sui, ipso iure — pozwala
liczyé od tej chwili stan posiadania na rachunek dziedzica; Ze za$
my§l ta nie byla jurystom rzymskim obca, dowéd i w tem, Ze usu-
capio biegnie dalej, i w tem, Ze dziedzic moze pod pewnymi warun-
kami upomnieé si¢ o takie rzeczy srodkami prawa spadkowego.

224, Znaczenie woli i jej nastroju przy powstaniu posiadania
staralem sie¢ okresli¢ juz poprzednio, kiedy méwilem o granicy mie-
dzy posiadaniem i dzierzeniem. Podnioslem wéwczas, Ze w pewnych
przypadkach prawo rzymskie daje bezposredniemu wladey ochrone
possessoryjna, mimo Ze nalezaloby go uwazaé za dzierzyciela, gdyby
sie do niego zastosowalo te kryterya, na ktére jurysci rzymscy w in-
nych analogicznych przypadkach klada nacisk. Takie wyjatki od teo-
ryi zachodzg przy zastawie recznym, gdzie ochrone ma tylko zasta-
wnik, choé zasiedzenie biegnie dalej na korzys§é zastawey, przy zlo-
zeniu rzeczy w przechowanie sekwestra, ktéry po ukoficzeniu sporu
o nig ma jg wydaé zwyciescy, przy wieczystej dzierzawie (emfiteu-
zie), wreszcie przy precarium, gdzie zreszta precario dantem uwaza
sig takze — przynajmniej w stosunku do prekarysty — za posiada-
cza, a mozliwe jest nawet zastrzeZenie, Ze prekarysta bedzie tylko
dzierzycielem. Ze wzgledu na ten ostatni przypadek okreslano w swoim
czasie wyjatki powyzsze jako posiadanie »pochodne«, wyobrazajac
sobie, Ze wola stron jest tym czynnikiem, ktéry stwarza posiadanie
w miejsce dzierzenia; dzi§ poglad ten jest zarzucony, a za podstawe
przyznania zastawnikowi i t. p. ochrony possessoryjnej uwaza sie
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wzgledy oportunistyczne np. przy precarium to, ze prekarystg jest
czesto dluznik, ktéry przeniés! wlasno§é na wierzyciela celem zabez-
pieczenia wierzytelnodci i otrzymal rzecz napowrét jako precarium.
Przypadkéw tych nie rozbieram atoli szczegélowo, bo z stanowiska
jurysprudencyi rzymskiej musi si¢ je uwazaé za wyjatki, ktére nie
obalaja zasady; zasada za§ uznaje tylko za dzierzyciela tego, kto
uzyskal wprawdzie faktyczna wladze nad rzecza, ale réwnoczesnie
objal role narzedzia cudzej wladzy przez to, ze subjektywnie uznal
lub objektywnie zaciagnal zobowigzanie wobec innej osoby jako pana
posiadania. W my$§l tej zasady do nabycia posiadania trzeba mieé
animum domini, je§li sie przez wlasne dzialanie zyskuje wladze nad
rzecza; stad wynika jednakowoz, ze dzierzyciel moze animo prze-
dzierzgnaé sie w posiadacza. Moze to uczynié jednostronnie przez
wylamanie sie z pod obowiazkéw, ktére uznal wzglednie wzigl na
siebie, t. zn. przez takie zachowanie sie, ktére wskazuje jasno, ze chce
mieé rzecz pro suo (np. depozytaryusz »si rem depositam furti fa-
ciendi causa contrectaverit« lub dzierzaweca, jesli »dominum ingredi
volentem non admisit« albo mimo otrzymanego od posiadacza pole-
cenia »emptorem intrare prohibuit<); moze uzyskaé posiadanie takze
przez uklad z posiadaczem np. jezeli dopozytaryusz rzecz od depo-
nenta kupi lub uzyska od niego pozwolenie uzycia zlozonych pienie-
dzy dla siebie i t. p., w ktérym to razie méwi sie dzi§ o »traditio
brevi manu«, bo rzecz jest juz u tego, komu ma byé wreczona. W je-
dnym i drugim przypadku nabyciu posiadania przez dzierzyciela nie
stoi bynajmniej w drodze pochodzaca jeszcze z czaséw republiki,
a blagkajaca sie i po nowoczesnych ustawach regula: snemo sibi ipse
causam possessionis mutare poteste. Jakie bylo pierwotne jej znacze-
nie, trudno odgadnaé; w prawie klasycznem wyraza ona juzto mys§l,
ze wewnetrzna zmiana nastroju woli nie zaciera tej charakterystyki
wladzy nad rzecza, jaka wynikla z okoliczno§ci towarzyszgcych pow-
staniu tej wladzy i tworzacych »causame posiadania wzglednie dzier-
zenia, juz tez zasade, Ze dzierzyciel nie moze jednostronnie zdobyé
tytulu usucapionis pro herede, a zatem w jednem i drugiem znacze-
niu wypowiada banalng prawde, ktéra nie wyklucza okres§lonej po-
przednio przemiany dzierzenia w posiadanie. Jezeli dzierzyciel prze-
miany takiej dokonal jednostronnie, postepowanie jego jest niewat-
pliwie samowola, a moze przedstawiaé sie nawet jako deiectio vi np.
w przypadkach wspomnianego przed chwilg probibere z strony dzier-
zawcey, ktére uzasadnia interdykt unde vi. Takze odmowa zwrotu,
o ile jest niewatpliwem wylamaniem si¢ z pod obowigzku, a zatem
wyrazng samowola, uzasadnia uzycie Srodkéw possessoryjnych, czego
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typowym przykladem jest interdykt de precario; Ze zas§ prawo w mniej
jaskrawych przypadkach odmawia bylemu posiadaczowi §rodkéw pos-
sessoryjnych, to wynika tylko z oportunizmu, opiera sie¢ bowiem na
tem, ze taka samowola w nieréwnie mniejszym stopniu zagraza po-
kojowi spolecznemu, a z drugiej strony .skarga kontraktowa w prze-
waznej iloSci przypadk6w — przy objektywnej teoryi dzierzenia
w kazdym przypadku — prowadzi do takiego samego rezultatu, nie
wymagajac do uzasadnienia wiecej, niz skarga possessoryjna. Co do
traditio brevi manu wspomnieé nalezy o specyalnej jej odmianie,
jaka niektérzy jurySei rzymsey przyjmuja woéwezas, gdy dluznik na
zlecenie wierzyciela placi osobie trzeciej, ktéra wierzyciel chce np.
obdarowaé. Celsus (D. 24, 1, 3, 12), i Pomponius (D. 47, 2, 44 pr.) roz-
kladaja faka zaplate na dwa akty prawne: trzeci uzyskuje posiada-
nie dla wierzyciela jako jego zastepca, staje si¢ wiec dzierzycielem,
w tej samej jednak chwili na podstawie upowazZnienia wierzyciela
obejmuje rzecz dla siebie, nabywa wigc posiadanie drogg tradycyi
brevi manu. Jezeli sie te konstrukcye bierze na seryo, prowadzi ona
do waznych praktycznych konsekwenecyi np. skoro sie okaze, ze tra-
dycyi brakowalo iusta causa: przy uskutecznionej w ten sposéb da-
rowiznie miedzy malzonkami traditio nie przenosi wlasnosei, wierzy-
ciel darujacy pozostaje tedy wlascicielem i ma skarge windykacyjng
przeciw temu, do czyich rak nastgpila zaplata. O ile jednak chodzi
o posiadanie, konstrukeya ta jest tylko zastosowaniem ogé6lnych pra-
widel: z jednej sirony mamy zastepstwo przy nabyciu posiadania,
z drugiej przemiane dzierzyciela w posiadacza. Gdyby sie zastepstwo
wykluezylo, odbiorea staje sie posiadaczem bez posrednictwa tradycyi
brevi manu; odpadng wéwezas wnioski oparte na tem, iz ta tradycya
w konkretnym przypadku nie byla w stanie przenie§é¢ wlasnoéei (p.
wyzej s. 29).

225. Przy nabyciu posiadania przez zastepce wladze faktyczng
uzyskuje zastepca; mimo tego wladze te mozna liczyé na rzecz zasta-
pionego, bo animus zastepcy przy objeciu rzeczy, wzglednie obowig-
zki, jakie wzigl na siebie, neutralizujg jego bezposrednia wladze, czy-
nig go narzedziem wladzy cudzej, a przez to zastgpionemu dajg po-
siadanie. W tem jedynie znaczeniu mozna tu méwié o zastepstwie:
animus zastepcy jest elementem wladzy faktyecznej zastapionego nad
rzeczg, nie za§ surogatem animi domini zastapionego, albowiem po-
siadanie nie jest skutkiem prawnym nabycia, lecz stanem faktycznym,
datujgcym sie od nabycia, a tylko co do skutkéw prawnych moze
prawo wole zastepcy postawi¢é na réwni z wola zastgpionego. Idac
dalej za tg my§lg dochodzimy do wniosku, Ze posiadanie mozna po-
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liczyé nawet na rachunek takiej osoby, ktérej zastepca np. uczciwy
znalazea nie zna (co do prawa rzymskiego por. Paulusa D. 41, 2, 30,
6: »si ego tibi commodavero, tu Titio, qui putet tuum esse, nihilomi-
nus ego id possidebo«), i Ze przez to nie porzuca sie jeszcze pojecia
posiadania jako wladzy faktycznej; niema za$§ Zadnej wogdle watpli-
wosei co do przypadkéw, gdy sam zastapiony posluzyl sie inng osoba
celem wejScia w zwiazek z rzecza t. zn. sam ma animus domini —
_przypadek okreS§lony w Zrédlach jako nabycie »animo nostro, cor-
pore utique alieno«. Z dopuszczenia »zastepstwa« wynika wreszcie,
ze posiadacz biorgc na siebie role dzierzyciela moze przez to wytwo-
rzy¢ stan posiadania na rzecz innej osoby. O ile to nastepuje w po-
rozumieniu z inng osoba, zachodzi odmiana tradycyi, oznaczana dzi§
jako »constitutum possessoriume«, ktérg Celsus okre§la w slowach
»desino possidere et alium possessorem ministerio meo facio¢, pod-
noszac zarazem, ze regula »nemo sibi causam possessionis mutare
potest« nie stoi na przeszkodzie. Takie constitutum mamy np., skoro
»mulier fundum non marito donavit per epistulam et eundem ab eo
conduxit« (D. 6, 1, 77), przy retentio ususfructus, gdzie przeksztalcilo
nawet tradycye prawa klasyeznego (I. 358), przy zlgczeniu przenie-
sienia wlasno§ei z precarium, ktére pozwala zmiedcié tradycye gruntu
w ramach mancypacyi (L. 357) i t. p. W wszystkich tych przypadkach
dotychczasowy posiadacz bierze — od siebie — dla innej osoby rzecz
w posiadanie, a poniewaz ta inna osoba w akcie dotyeczacym obja-
wila swéj animus, przeto zachodzi tu nabycie posiadania »animo no-
stro, corpore alieno«; juz jednak na gruncie prawa rzymskiego moze
np. opiekun przenie§é ta droga posiadanie swej rzeczy na pupila bez
jego udzialu, w ktérym to razie constitutum possessorium schodzi do
jednostronnego o§wiadczenia dotychczasowego posiadacza. Inna oczy-
wiscie kwestya, czy przy constitutum mozZna ogélnie poprzestaé na
jednostronnem o§wiadczeniu dotychczasowego posiadacza (constituo
tuo nomine possidere), ktére postglossatorowie jako t. zw. »constit.
possess. simplex« uznaja — zgodnie z praktyka — za dopuszczalne,
a ktére dzi§ jest codziennem zjawiskiem, czy owszem nalezy nabycie
posiadania uczynié zawislem od tego, aby istniala przyczyna, uspra-
wiedliwiajgca pozostanie rzeczy w rekach bylego posiadacza (causa
detentionis np. dzierzawa, uzytkowanie), lub przynajmniej od tego,
aby przy constitutum przyczyne takag podano. Na to pytanie od-
powiedzie¢ moze tylko prawo pozytywne. Moze ono uznaé, ze ka-
zde jednostronne oSwiadczenie posiadacza wystarczy do oznaczenia
stanu posiadania nazwiskiem innej osoby, a wiec zredukowaé »cor-
pus traditionis« do o§wiadczenia tradenta, w ktérym to razie consti-
S. Wréblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiego II. 8



114 Utrata posiadania.

tutum simplex bedzie i pelno skuteczne i zupelnie niepotrzebne (po-
dobne zjawisko, jeSli si¢ przyjmie, Ze dziedzic testamentowy nabywa
spadek ipso iure, a do spadku nalezy takze posiadanie), moze to
uznanie ograniczy¢é do pewnych tylko przypadkéw np. takich, gdy za-
stepca ustawowy jako dluznik zastapionego placi do swych wlasnych
rak i t. p. Jezeli jednak prawo, jak rzymskie prawo klasyczne, prze-
ciwstawia tradycye oSwiadczeniu stron, to tem samem przeciwstawia
o§wiadczeniu stron nabycie posiadania, nie moze zatem abstrakcyjnego
constitutum uznaé ogdlnie za skuteczne, dopdki przy owym kontrascie
obstaje. Jakoz istotnie prawo klasyczne rozstrzyga wyraznie, Ze con-
stitutum simplex posiadania nie przenosi, a w Zrédlowych przypad-
kach causa stoi wszedzie na pierwszym planie; czy sie za§ causam
pojmuje subjektywnie, czy objektywnie, to zalezy od teoryi, jakiej
holduje jurysta. Wspomnialem juz (wyzej s. 101) o rozstrzygnieniach,
przemawiajaeych za teorya objektywna; i nacisk jednak na animus
spotykamy nietylko w wywodach z charakterem teoretycznym, lecz
takze przy ocenie konkretnych przypadkéw (np. u Paula D. 41, 2, 1,
11, ktéry rozstrzyga: »si impuberem miseris ad possidendum, incipies
possidere«, choé impubes nie zaciaga zobowigzania bez auctoritas tu-
toris). Ogélna teorya prawa prywatnego poprzestaé przeto musi na
stwierdzeniu powyzszych mozliwoS§ci.

226. Na konkretne posiadanie skladajg sie podmiot, rzecz i wla-
dza; co do kazdego z tych czynnikéw mogg zaj§é okolicznosci, po-
ciggajgce za soba utrate posiadania. Gasnie ono, gdy podmiot zni-
knie lub znajdzie si¢ w takiem polozeniu, Ze jest wykluczony od
ochrony, np. popadnie w niewole. Rzecz moze »p6jsé z dymemc, stra-
ci¢ samoistnosé (inaedificatio) lub straci¢ charakter przedmiotu prawa
prywatnego (np. »si mortuum in eum locum intulimus, quem possi-
debamus«). Wladza moze zgasnaé jako z przyczyn pochodzacych od
podmiotu lub przedmiotu posiadania, juz tez skutkiem zdarzen ze-
wnetrznych. Jezeli posiadacz o§wiadezy wyraznie, Ze nie chce, by fa-
ktyczne wykonanie wlasnoSci liczono na jego rzecz, przestaje byé po-
siadaczem; o§wiadczenie skutkuje wprawdzie tylko wéwezas, gdy po-
chodzi od osoby zdolnej do dzialania, wéweczas atoli wywoluje utrate
posiadania odrazu »ut quisque constituit nolle possidere« (Ulpian D.
41, 2, 17, 1 i Paul. eod. 3, 6; prawda, Ze Papinian eod. 44, 2 méwi
o digressio eo animo, ne possideremus, zdaje sie wiec wymagaé faktu
zgodnego z stowem, co przepisuja wyraznie niektére ustawodawstwa,
ale stad nie wynika jeszcze, by zdanie przeciwne pochodzilo od kom-
pilatoréw). W zwigzku z tym przypadkiem stoi pytanie, co si¢ dzieje
z posiadaniem tradenta, jezeli strona druga ani posiadania nie uzy-
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ska: wspomniano juz, ze tu wystepuja w Zrédiach réznice zdan, bo
Celsus oSwiadcza si¢ za zgaSnieciem posiadania, pézniejsi jurysei poj-
mujg wole tradenta jako warunkowa i wobec niespelnienia sie wa-
runku utrzymuja go w posiadaniu (tak Papinian D. 43, 16, 18 pr. co
do przypadku, gdy posiadacz sprzedal grunt i »iussit emptorem in
vacuam possessionem ire« t. zn. ustapil mu swego miejsca, a colonus
»ex voluntate venditoris missum intrare prohibuit¢; tak samo Ulp.
D. 41, 2, 34 pr, skoro odbiorca nie naby! posiadania z powodu bledu
in corpore). W kazdym atoli razie gasnie posiadanie, jezeli posiadacz
postawil rzecz de facto w takie poloZenie, iZ mozZna ja uwazaé za
niczyja, np. rzucil towar w morze navis levandae gratia lub tez grunt
pozostawil odlogiem w takich warunkach, ze musi sie to uwazaé za
zaniedbanie; w tym razie objecie posiadania przez inna osobe nie
jest aktem samowoli (Gaius 2, 51). Prowadzi nas to do innych przy-
padkéw, w ktérych nastapila zmiana polozenia rzeczy wobec posia-
dacza, wywolana czy to przez nig sama (niewolnik, zwierze), czy tez
przez wplywy zewnetrzne. Jasna jest rzecza, Ze posiadanie gasnie,
skoro je nabyl kto§ inny lub skoro kto§ inny — bez uzyskania dla
siebie posiadania — wylamal sie calkowicie z pod normy, jaka dotad
de facto wobec posiadacza spelnial (deiectio); az do tej chwili jednak
moze prawo utrzymadc posiadanie raz nabyte, nie troszczac si¢ o zmiany
stosunku miedzy posiadaczem i rzeczg Na tem stanowisku stoja ju-
rySci co do pieniedzy zakopanych custodiae causa, o ktérych Papi-
nian (D. 41, 2, 44 pr.) pisze: »nec infirmitatem memoriae damnum
adferre possessionis, quam alius non invasit... nec alienus locus meam...
aufert possessionemc«; posiadanie niewolnika — mnietylko wdéwezas,
gdy ma propositum redeundi, ale i wtedy, gdy »in fuga est< — trwa
do chwili, gdy je uzyska kto§ inny lub tez sam niewolnik dojdzie do
»posiadania wolno$ei« t. zn. przestanie sie kryé i zacznie byé przez
otoczenie traktowany jako wolny; takZze zwierze dzikie przestaje byé
przedmiotem posiadania, skoro umknie i odzyska naturalng wolnosé.
W innych przypadkach odpornos§é posiadania jest mniejsza: jurysci
przyjmuja utrate, skoro rzecz przestanie by¢ »sub custodia nostrac.
Traci sie wiec posiadanie zwierzat innych, skoro zagina, o czem roz-
strzyga juz to zaniknigcie consuetudinis revertendi, juz tez — co do
zwierzat domowych — niemoznoéé odszukania; posiadanie innych ru-
chomosdci traci sie przez zgubienie (si vas ita excidit, ut non invenia-
tur: Nerva-Paulus D. 41, 2, 3, 13), od ktérego odréznié trzeba »zarzu-
cenie« (si sub custodia mea sit nec inveniatur, quia praesentia eius
sit et tantum cessat interim diligens inquisitio); na réwni z zgubie-
niem stojg inne zdarzenia, wykluczajace custodiam np. cum lapides

: o
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in Tiberim demersi essent naufragio i t. p. Sa to wszystko wskazéwki,
oparte na dod§wiadezeniu, nie formuly prawnicze, ktéreby okreslaly
dokladnie warunki custodiae; widaé z nich, Ze jury§ei pojmuja posia-
danie plastycznie i my$la przy niem o pewnym uchwytnym zwigzku
miedzy osoba i rzecza, ale rozstrzygnienia np. co do pieniedzy zako-
panych wskazuja, ze wszystko zalezy od prawa pozytywnego. Prawo
pozytywne moze tedy utrzymaé posiadanie mimo zgubienia rzeczy,
a nawet daé posiadaczowi ochrone possessoryjna przeciw nieuczci-
wemu znalazey; juz w prawie klasyeznem mozna tu bylo uzyé in-
terdyktu utrubi, bo choé posiadanie zgaslo przez zgubienie, to prze-
ciez formula interdyktu pozwalala skorzystaé z niego takze bylemu
posiadaczowi, tembardziej za§ moze stosowaé tu Srodki possessoryjne
takie prawo, ktére ochrone possessoryjna traktuje jako wzmocnienie
ochrony wlasnodei, nie jako zabezpieczenie pokoju (wyzej s. 107). Gra-
nice ostateczna tworzy dopiero nabycie posiadania przez inna osobe,
takze przez dzierzyciela, wzglednie takie postepowanie trzeciego, kté-
reby byloby objektywnie zamachem na cudza wlasno§é (nie na osobe
wladciciela), a wobec posiadacza jest zupelnem zlamaniem jego fakty-
cznej wladzy; jezeli trzeci w pewnym tylko zakresie wylamal sie z pod
cudzej wladzy, zachodzi naruszenie posiadania, ktére nie pociaga je-
szceze za soba utraty, choé zreszta iloSciowo tylko od niej sie rézni.
Proste te zasady wymagaja uzupelnienia jedynie ze wzgledu na
przypadek, gdy naprzeciw posiadacza stoi dzierzyciel; chodzi miano-
wicie o to, jak na posiadanie wplywaja takie okolicznosei, ktére do-
tykaja stosunku miedzy dzierzycielem i rzecza, a ktére wywolalyby
utrate posiadania, gdyby na miejscu dzierzyciela znajdowal sie po-
siadacz. Ot6z Smieré dzierzyciela jako taka nie wplywa na posiada-
nie, bo usuwa tylko tego, czyje bezposrednie wladztwo utrudnialo
liczenie faktycznego wykonania wlasno§ei na rachunek posiadacza.
Jezeli w miejsce zmarlego wstapi dziedzic, bedzie dzierzycielem; gdyby
dziedzica nie bylo lub gdyby stosunek kontraktowy zostal przez
$mieré rozwigzany, posiadanie trwa dalej, péki nie zajdzie jedna
z okre§lonych poprzednio przyczyn utraty, ktéra stanowié moze takze
zaniedbanie rzeczy przez posiadacza. Tak samo oceniaé nalezy po-
rzucenie dzierzenia: si colonus sponte possessione discesserit, moznaby
wprawdzie z punktu widzenia custodiae zestawié przypadek z zgu-
bieniem, ale gdyby taka nawet byla my$§l Africana-Iuliana w popsu-
tej D. 41, 2, 40, 1, to odrzucaja ja stanowezo Papinian i Paulus, a za
nimi kompilacya. Je§li wreszcie posiadanie zajela osoba trzecia, we-
dlug prawa klasycznego posiadacz — zgodnie z ogé6lng zasadg —
traci odrazu posiadanie, skoro dzierzyciel zostal deiectus. Tylko wéw-
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czas, gdy sam dzierzyciel odstapil rzecz trzeciemu, mozna z relacyi
Justyniana w C. 7, 32, 12 wnosié, Ze juz w prawie kiasycznem istnial
poglad, ktéry i tu stosowal nauke o utrzymaniu posiadania absentis
(wyzej s. 107 n.), a za ktérym oswiadcza sie¢ Justynian.

227. Srodkami possessoryjnymi prawa rzymskiego sa interdykta.
Najdawniejszym z nich jest zd. m. interdykt unde vi w razie utraty
posiadania przez vi deiectio. W prawie klasycznem wystepuje on
w dwéceh postaciach, raz de vi cottidiana, drugi raz de vi armata ft.
zn. »hominibus coactis armatisve«; za Cicerona, jak wynika z mowy
pro Caecina, ten ostatni jest formacya Swieza, co do ktérej interpre-
tacya nie zdolala sie jeszcze ustalié. Obydwa sluza posiadaczowi nie-
ruchomosei, zwracajg sie przeciw temu, kto dokonal deiectio, prowa-
dza do restytucyi (pristina causa restitui debet, quam habiturus erat,
si non fuisset deiectus) wzglednie kondemnacyi »quanti ea res este,
przy ktoérej za republiki warto§é posiadania przyjmuje sie¢ jako ré-
wng wartodei rzeczy, a dopiero pdézniej wprowadza sie szacowanie
posiadania jako takiego, zawisle zapewne od causa possessionis. Oby-
dwa maja charakter karny, objawiajacy sie w tem, Ze pan za niewol-
nika odpowiada noksalnie, a odpowiedzialno§é nie ciazy na dziedzi-
cach winnego, przeciw ktérym pretor daje tylko skarge o zbogacenie;
postepowanie toczy si¢ zawsze wedlug zasad, przy interdykcie quem
fundum (wyzej s. 57) przedstawionych. Réznica lezy w tem, Ze interdykt
de vi cottidiana daje pretor tylko intra annum — péZniej przewiduje
tylko skarge o zbogacenie — a pozwanemu pozwala sie bronié za-
rzutem wadliwosci posiadania, co zresztg zd. m. w pierwotnem brzmie-
niu interdyktu nie bylo przewidziane; odrebno$ci znikaja w kompi-
lacyi, ktéra zna tylko jedna »actio ex causa interdicti unde vi¢, do-
puszcza ja zawsze tylko intra annum i wyklueza zarzut vitiosae
possessionis. Przy ruchomosciach funkeye interdyktu unde vi spelnia
w prawie klasyeznem interdykt utrubi, za Justyniana represya po-
mocy wlasnej (1. 455), uregulowana w kodeksie pod tytulem unde vi
(C. 8,4, 7). Prawo kanoniczne przeksztalca wezesnie ten interdykt, bo
juz w 9. wieku zna exceptionem spolii, a na tej podstawie przerabia
rzymski §rodek na actionem spolii, ktéra daje takze przeciw temu, kto
nabyl posiadanie od spoliatora, wiedzac o vitium possessionis. Doktryna
oparta na tych przepisach, przyjeta przez postglossatoréw i recy-
powana w Niemczech, szla nier6wnie dalej: przyznawala ochrone ta-
kze dzierzycielom, stosowala ja nietylko przy deiectio, lecz przy »quae-
cunque iniusta causa amissionis¢, dawala jg przeciwv kazdemu, kto
mial rzecz w rekach, choéby byl posiadaczem bona fide, a nadto od
skarzgcego zgdala tylko dowodu, Zze byl posiadaczem, zanim posia-
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daczem zostal pozwany. Teorya romanistyczna 19. wieku odrzucila te
wybujalo§ci. Nie trzyma ona si¢ wprawdzie §ci§le prawa rzymskiego,
tak np. zamiast »vi deicere« zgda tylko samowolnego pozbawienia
posiadania, ale nie trzyma si¢ doktryny &redniowiecza; wplyw tej
ostatniej widaé jednak w ustawodawstwach nowszych np. co do
ochrony possessoryjnej dzierzawcy, usprawiedliwionej dzi§ interesem
szerokich warstw spoleczefistwa, wykluczonej stanowezo w prawie
rzymskiem. Zniknal natomiast niemal zupelnie rzymski interdykt de
precario, albowiem skarga o zwrot precarii stracila dzi§ zd. m. wla-
Sciwosci skargi possessoryjnej i przeobrazila sie w skarge kontrak-
towa; w Rzymie bylo inaczej, czego dowodzi — poza exceptio vitio-
sae possessionis — juz to, ze sie zwrotu dochodzilo zapomoca inter-
dyktu. Srodek ten nie nalezy zreszta do prawa pierwotnego Rzymu.
Precarium stanowilo poczatkowo zaopatrzenie klienta przez udziele-
nie mu kawalka gruntu do gospodarki. Zawislo§¢ klienta ujawniala
sie i w tem, ze patron mégl kazdej chwili usunaé go droga pomocy
wlasnej, nie potrzebujac udawaé sie na droge prawa. De facto jednak
wytwarzalo precarium stosunek trwaly tak, Ze zblizalo sie do daro-
wizny; stad pochodzi zapewne traktowanie prekarysty jako posiada-
cza, ktére po zniknieciu klienteli utrzymalo sie przy pézniejszych
przypadkach zastosowania np. przy precarium z strony wierzyciela
zastawnego (wyzej s. 111), o ile prekarysty nie ograniczono umys$lnie
do roli dzierzyciela. Jako posiadacz mial prekarysta interdykt unde
vi, a wobec tego, ze zarzut wadliwosci posiadania nie byl jeszcze
znany, mégl interdyktu uzyé takze przeciw precario danti. Trzeba
wiec bylo przyznaé precario danti odpowiedni §rodek prawny, ktéryby
zapewnil mu utrzymanie sie przy rzeczy w stosunku do prekarysty.
Mozna bylo wprowadzié¢ w tym celu actionem in factum, jak np. przy
wygodzeniu; prawo rzymskie poszlo jednak inng droga, a actiones
wspomniane w Zrédlach sa zapewne tylko tworem kompilatoréw Ju-
stynianskich. Precarium nie bylo dla Rzymian stosunkiem prawnym.
Widzac w niem rem facti musiano dostrzedz, Zze odméwienie zwrotu
jest jaskrawym przypadkiem samowoli. Z tego punktu widzenia wpro-
wadzono interdykt; okoliczno&é, ze w innych analogicznych przypad-
kach samowoli mozna bylo odzyskaé rzecz zapomoca odpowiedniej
actio (wyzej s. 112), ktérej przy precarium nie bylo, wywarla ten
tylko wplyw, Ze z jednej strony — z oportunizmu — odmawiano in-
terdyktu »cum quis de re sibi restituenda cautum habet«< t. zn. ma
skarge ex stipulatu (interdykt musial tedy zniknaé, skoro dzi§ z nie-
formalnej umowy powstaje prawo skargi), Zze nadto z drugiej strony
rozszerzono interdykt poza granice posiadania, bo takze na przy-
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padki, gdy precario dans sam byl tylko dzierzycielem. Mimo tego
rozszerzenia interdykt de precario, o ile chroni posiadacza, uznaé zd.
m. nalezy za §rodek possessoryjny, jak jest nim interdykt unde vi,
choé moze byé uzyty przeciw dzierzawcy. Prawda, Ze pozwany moze
w pewnych przypadkach zaslonié sie exceptione dominii; nie moze
tego jednak uczynié np. dluznik, ktéry wlasng rzecz wzigl od zasta-
wnika w precarium, a fakt ten rzuca na znaczenie exceptionis domi-
nii jasne Swiatlo. Zarzut powyzszy opiera sie¢ na dwéch podstawach;
na postawionej w czasach klasyeznych zasadzie »rei suae precarium
non esse¢, ktérej zreszta nie stosowano np. przy precarium zlgezo-
nem z zastawem, i na objektywnej teoryi dzierzenia, w my$l ktérej
dzierzyciel wtedy tylko moZe byé uwazany za stuge posiadania innej
osoby, jezeli biorac od niej rzecz wzial na siebie istniejacy prawnie
obowigzek. Pozwany zarzuca tedy: »precarium nie istnialo, bo rzecz
byla moja, posiadacz stracil posiadanie juz wéwezas, kiedy mi ja dal
jako precarium, nie byl posiadaczem, kiedy zazadal zwrotu, zatem
odmowa zwrotu nie byla samowolnym zamachem na jego posiada-
nie«; caly ten wywdéd trzyma sie SciS§le kwestyi possessoryjnych,
bo powolanie sie na wlasno§é stuzy tylko do negacyi posiadania
przeciwnika, a wobec tego watpliwosci co do possessoryjnej natury
interdyktu nie wydaja mi sie uzasadnione. Pokrewiefnistwo funkeyi,
spelnianych przez interdykt de precario i np. skarge z kontraktu
dzierzawy, wplynaé moglo jedynie na to, ze odpowiedzialno§é preka-
rysty stracila wecze$§nie charakter karny, do czego przyczynilo sie
i brzmienie interdyktu, ktéry kladzie nacisk nie na odmowe zwrotu,
lecz na »precario habere«. Wedlug Zrédel interdykt daje sie nietylko
post annum, lecz takze przeciw dziedzicom prekarysty, co wyklucza
zresztg jeszcze Celsus (D. 43, 26, 12, 1) i Papinian (D. 44, 3, 11), co
tedy polozyé mozna na rachunek kompilacyi; jezeli prekarysta byl
servus suo nomine, niema §ladu odpowiedzialno$ci noksalnej, choé
odpowiedzialno§é de peculio nasuwaé tu musiala watpliwoSei. Zreszta
-celem interdyktu jest restitutio ex die interdicti editi, a postepowanie
stosuje sie do znanych juz prawidel. Nie mamy zZadnych wiadomo$ci
o interdykcie de clandestina possessione, ktérego istnienie nawet jest —
zd. m. nieslusznie — zakwestyonowane. Zniknal on juz w Rzymie
skutkiem wytworzenia sie nauki o possessio absentis; zostala jedna
tylko wzmianka w kompilacyi (D. 10, 3, 7, 5) i jeden §lad u Cicerona
(de 1. agr. 3, 3, 11), gdzie slowa »praetorum interdicta tollenture« od-
noszg sie¢ do poprzednio uzytego zwrotu »si clam si precario venit
in possessionem«.

228. Interdyktami retinendae possessionis byly uti possidetis
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i utrubi. Pierwszy stosowal sie w prawie klasycznem tylko do nie-
ruchomogei. Okreslilem juz pierwotne jego przeznaczenie (controver-
sia possessionis ze wzgledu na oznaczenie roli stron w sporze o wla-
snos§é) i pézniejsza ewolucye, ktéra czyni z niego ogélny Srodek
przeciw samowolnym naruszeniom stanu posiadania. Wiemy réwniez,
ze zawiera on — juz za republiki — ekscepeye vitiosae possessionis,
ktéra moze wykluczyé zwyciestwo ostatniego posiadacza, albowiem
naruszeniu jego posiadania odbiera charakter zabronionej samowoli;
czy osoba wyzuta z posiadania vi, clam aut precario, moze zapomocg
interdyktu uzyskaé orzeczenie na swa korzysé, choé w czasie wyda-
nia interdyktu nie odzyskala jeszcze posiadania, czy wiec interdykt
uti possidetis spelnia takze funkecye rekuperatoryjna, jest mimo owej
ekscepcyi rzecza watpliwa, bo Zrédla nigdzie o czem§ podobnem nie
wspominaja, a logiczne dedukeye dowodu nie zastapia. Tu wspomne
tylko o procesowych wlasciwosciach klasycznego interdyktu uti pos-
sidetis, znanych z Gaiusa (4, 160 nast.), a zwigzanych z tem, Ze celem
jego bylo rozstrzygnaé controversiam miedzy stronami, z ktérych ka-
zda sobie tylko przypisywala posiadanie. Ot6z pretor w interdykcie
zwraca sie »pari sermone« do obu stron i zabrania im naruszaé samowol-
nie istniejacy stan posiadania; wskutek tego wedlug Gaia »par utriusque
litigatoris condicio est, nec quisquam praecipue reus vel actor intelligi-
tur, sed unusquisque tam rei quam actoris partes sustinete, a juryseci
okre§laja uti possidetis jako interdictum duplex. Ta dwustronnosé
wystepuje jasno w dalszem postepowaniu. Aby po wydaniu interdy-
ktu stworzyé podstawe do procesu, musza obaj pretendenci dokonaé
aktéw, ktére afirmujac ich posiadanie naruszaja eo ipso posiadanie
przeciwnika; chodzi tu jednak tylko o »vis ex conventus, ktéra jest
czefcig integralng procesu, wiec czynnoScia procesowa, i stanowi
punkt oparcia dla dalszego postepowania. Teraz bowiem — po ure-
gulowaniu tymeczasowego posiadania na czas sporu zapomoca fruc-
tuum licitatio, przy ktérej zwyciesca przyrzeka na przypadek prze-
granej zaplacié przeciwnikowi summam licitationis tytulem kary za
bezpodstawny opér (stipulatio fructuaria) — kazda strona wyzywa
przeciwnika »sponsione, quod adversum edictum praetoris possidenti
sibi vis facta sit«. Zaklady sa konieczne, albowiem waryant z for-
mula arbitraria (wyzZej s. 57) odpada przy interdyktach zakazuja-
cych tj. ujetych w slowa »vim fieri veto«; musza byé zawarte intra
annum; kazdy z nich przychodzi do skutku przez sponsionem i re-
stipulationem tak, Ze mamy dwie sponsiones i dwie restypulacye; wy-
soko§¢ stawki ogranicza edykt »neque pluris quam quanti res erit,
sponsionem facere permittam«. Z kazdego zakladu wnosza obie strony
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wzajemne skargi o stawki, nadto za$ ten, kto si¢ przy tymeczasowem
posiadaniu utrzymal, pozwany zostaje o summa licitationis i — praw-
dopodobnie dopiero w péZniejszem stadyum rozwoju — o zwrot po-
siadania; ta ostatnia skarga, oznaczana jako »iudicium secutoriume,
wskazuje zarazem ten punkt, w ktérym réwnosé stanowiska stron
w sporze ulega zmianie skutkiem fructuum licitatio. Z tych danych
wynika ostateczne rozstrzygnienie: jezeli np. wygral ten, kto w cza-
sie sporu nie posiadal rzeczy, sedzia odrzuca obie skargi z zakladéw
zwrécone przeciw niemu, a przeciwnika skazuje —— poza summa lici-
tationis — na zaplate obydwdéch stawek oraz na zwrot rzeezy wraz
z owocami za czas sporu. Gdyby strona po wydaniu interdyktu od-
méwila udzialu w dalszem postepowaniu np. nie checiala vim facere
lub fructus liceri, dla zlamania jej oporu »praetor.. conparavit inter-
dicta, quae secundaria appellamus«, zapomoca ktérych zmuszal opor-
nego do ustgpienia z posiadania wzglednie do szanowania posiadania
przeciwnika. Sa one zd. m. zastosowaniem w procesie possessoryjnym,
ktéry ma charakter actionis in personam (D. 43, 1, 1, 3), a zatem jako-
Srodek przymusu procesowego zna tylko missionem in bona, tej my-
§li, na ktérej opiera sie translatio possessionis przy actiones in rem
(wyzej s. 57); stwierdzi¢ atoli trzeba, zZe wobec luki manuskryptu
Gaia (4, 170) wszelkie préby okre§lenia ich natury maja tylko war-
to§¢ hipotezy. Skomplikowany charakter postegpowania jest dowodem
genetycznego zwiazku interdyktu uti possidetis z procesem legisak-
eyjnym; eczy i jakie zmiany zachodzily woéwezas, kiedy szlo nie
o obustronne uroszczenia posiadania (controversia possessionis), lecz
o ochrone stanu posiadania przeciw naruszeniu, kiedy zatem nie bylo-
podstawy do iudicium duplex i jeden zaklad mégl doprowadzié do-
rozstrzygniecia sprawy, tego Zrddla nie pozwalaja stwierdzié. Juz za
Dyoklecyana, tembardziej za§ w kompilacyi, znikaja pierwiastki ar-
chaiczne, jak vis ex conventu, fructuum licitatio, sponsiones. Poste-
powanie toczy sie tak »ac si actio ex causa interdicti reddita fuissete;
treS¢ tej actio extraordinaria jest jednak watpliwa, bo niektérzy
uczeni widza w niej poprostu dawne iudicium secutorium, co trudno
pogodzié z faktem, Ze iudicium secutorium zwraca sie tylko przeciw
temu, kto sie utrzymal przy fructuum licitatio, a w nowym procesie
takiej licytacyi niema, wedlug drugiego za$§ pogladu sedzia po usta-
leniu stanu posiadania »vim fieri prohibet« (C. 8, 6, 1) t. zn. wydaje
stosowne nakazy, jak przy ao negatoria, w szczegdlnoSci zarzadza
zlozenie odpowiedniej kaucyi, a w razie nieposluszenstwa skazuje
strone oporng na quanti ea res erit. Zd. m. obydwa typy mogly ist-
nie¢ obok siebie: pierwszy przy controversia possessionis, gdzie za-
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rzadzenie sedziego musialo regulowaé stan posiadania na czas sporu
i stanowilo surogat fructuum licitationis, drugi — zblizony do nowo-
czesnego procesu possessoryjnego — przy obronie posiadania prze-
ciw naruszeniom. W kazdym atoli razie skarga mozliwa byla tylko
intra annum od faktu, ktéry stanowil naruszenie wzglednie wyjawial
uroszczenie posiadania, konstytucye cesarskie dazag do przyspiesze-
nia postepowania, a duplicitas utrzymuje sie w tem znaczeniu, zZe se-
dzia tego uzna za posiadacza i otoczy ochrong, za kim przemawia
ostatnie niewadliwe posiadanie, nie krepujac sie rola, jaka zajmowal
jako strona w procesie. Tym prawidlom podlega w poklasycznym
procesie extra ordinem i w prawie Justyn. takzZe interdykt utrubi,
sluzacy do ochrony posiadania ruchomosci, ale nazwa tylko rézniacy
-sie od uti possidetis. W czasach klasycznych postepowanie przy utrubi
wzorowalo sie niewatpliwie na uti possidetis, ale istniala doniosta ré-
znica co do zasad prawa materyalnego, albowiem formula utrubi za-
pewniala zwyciestwo nie posiadaczowi niewadliwemu w chwili inter-
dicti redditi, lecz temu, u ktérego rzecz (homo) byla w niewadliwem po-
siadaniu maiore parte huius anni. Interdykt ten sluzyl tedy najcze-
Sciej do odzyskania utraconego posiadania i wypelnial luke powstalg
przez to, ze interdykt unde vi stosowal sie tylko do nieruchomoéei;
podniesé zreszta trzeba, ze przy ruchomosciach naruszenie posiada-
nia sensu stricto weale trudno sobie wyobrazié. Z formuly utrubi
zdaje sie wynikaé, ze mozna go bylo uzyé takze przeciw temu, kto
si¢ nie dopuscil samowoli, np. przeciw §wiezemu kupcowi rzeczy; nad-
uzyciu takiemu zapobiegaly jednak poczgtkowo zasady o odpowie-
dzialnoSeci sprzedawey z tytulu ewikeyi, w rozwinietem za§ prawie
klasycznem t. zw. accessio temporis, w my$§l ktérej w przypadkach
tego rodzaju posiadanie poprzednika dolicza si¢ na rzecz nastepcy.
Mimo tego wszystkiego juryéei rzymsey licza stale utrubi do inter-
dyktéw retinendae possessionis. Pozorne sprzecznoéeci z idea ochrony
posiadania tlémacza sie tem, ze w czasach, kiedy pojecie posiadania,
jasne i proste w zastosowaniu do nieruchomo$ci, nie jest jeszcze
w teoryi wszechstronnie wyksztalcone, nie wystarczy sedziemu po-
wiedzieé¢: »chron posiadacza niewolnikae, lecz trzeba mu daé konkre-
tng wskazéwke, kiedy ma przyjaé istnienie stanu posiadania na rzecz
pewnej osoby. Takiem konkretnem zjawiskiem, w ktérem mieSci sie
pierwiastek trwalosci, ktére zatem dowodzi istnienia stanu posiada-
nia, jest dluzszy pobyt niewolnika u strony. Formula utrubi okresla
tedy, czego potrzeba, by stan posiadania przyja¢ za udowodniony.
Ze okreslenie takie bylo praktyce przydatne, dowodzi okoliczno§é, iz
brewiarz Alaryka i oparta na nim interpretatio uznajg maiorem par-
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tem anni za rozstrzygajaca takze przy uti possidetis t. zn. przy
ochronie posiadania nieruchomosdci, a poglad ten spotykamy jeszeze
w Brachylogu (I. 197). Nie chodzi tu o zmiane pojecia posiadania,
lecz o pewna technike dowodu; jasnem jest jednak, ze taka technika
dowodu nie moze pozostaé bez wplywu na prawo materyalne.

229. Jako zjawisko réwnorzedne z posiadaniem rzeczy wyste-
puje dzi§ posiadanie prawa t. zn. stan faktyczny, odpowiadajacy tre-
§ei pewnego prawa podmiotowego, ktéry zostaje z niem w takim sto-
sunku, jak posiadanie rzeczy z wlasnoScia, ktéry przeto nazwaé mo-
zna faktycznem wykonaniem dotyczacego prawa w takiem samem
znaczeniu, w jakiem przy posiadaniu rzeczy méwilem o faktycznem
wykonaniu wlasno§ci. Takie posiadanie spotykamy nietylko przy pra-
wach rzeczowych, ale wogéle wszedzie, gdzie wykonanie prawa ma
charakter trwaly, wiec np. przy wierzytelno§ciach, ktérych tresé sta-
nowi obowiazek pozostawienia wierzycielowi rzeczy do uzywania lub
obowigzek do peryodycznych §wiadezen (renta) i t. p. Przypadki te
nie réznig sie dogmatycznie od posiadania rzeczy. Stan posiadania
czy faktycznego wykonania polega i tutaj na odpowiedniem zacho-
waniu sie tych oséb, na ktérych wobec uprawnionego ciazylyby obo-
wiazki; okre§lenie okolicznosci, ktére takie »poprawne« zachowanie
sie owych os6b lacza z pewnym podmiotem jako posiadaczem prawa,
jest rzecza prawa pozytywnego. O ile atoli posiadanie prawa jako
takie korzysta z ochrony, nie da sie ona sprowadzié do rzymskiej
my§li utrzymania pokoju powszechnego. Ochrona taka wytworzyla
sie dopiero w wiekach Srednich. Juz glossa co do przypadku, gdy
poddany przestal placié czynsz i §wiadezyé¢ uslugi, daje rozstrzygnie-
nie »dominum ad illam qualem qualem possessionem restituendumse,
a pod wplywem prawa kanonicznego myS§l te stosuje sie bardzo sze-
roko, nietylko w prawie prywatnem, i to takZe poza granicami prawa
majatkowego, lecz nawet w dziedzinie prawa publicznego; dzisiej-
szy stan prawa, ktére zna posiadanie jedynie co do praw maja-
tkowych, jest wynikiem energicznej reakeyi przeciw zasadom §rednio-
wiecza, datujacej sie od 17. wieku. Takiej ochrony posiadania niema
w Rzymie klasycznym ani §ladu; faktyczne wykonywanie prawa
«chroni sie tylko tam, gdzie tego wymaga wzglad na pokd6j powsze-
«chny, t. zn. w nieréwnie ciasniejszych granicach. Ochrone t¢ oméwie
przy sluzebnosciach i prawie powierzchni; tu przedstawi¢ nalezy sto-
sunek faktyczny odpowiadajgcy wspdélwlasnosei tj. wspélposiadanie.
Wspélposiadaczem jest ten, kogo otoczenie traktuje de facto jako
wspolwlaseiciela: jezeli tedy kilka os6b wlada spélnie rzeczg t. zn.
zachowuje sie wzgledem siebie tak, jak uczestnicy wlasno§ei, wéw-
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czas kazda z nich korzysta de facto z pewnej sfery wladztwa, a w ten
sposéb tworzy sie faktyczne odbicie wspélwlasnoSei. Granice sfer
oznacza praktyka spélnosci-np. zajecie pewnych czesci spélnie posia-
danego domu i t. p, oparta z reguly na ukladzie, ktéry moze takze
daé¢ jednemu spélnikowi wobec drugiego stanowisko dzierzyciela (p-
wyzej s. 86); jesli praktyka nie da sie stwierdzié, granice mozna
oznaczy¢ na podstawie okolicznosei, ktére wspdélposiadanin daly po-
czatek, jak np. spélne nabycie rzeczy per traditionem Jub nabycie
ulamka od posiadacza calosci. Oznaczenie ulamkowe kwoty nie na-
lezy, jak wynika z pierwszego przykladu, do istoty wspélposiadania;
Zrédla rzymskie wymagaja §wiadomosci ulamka tylko wéwezas, gdy
wspélposiadanie rozstrzyga o nabyciu udzialu w wlasnosci, ktéry
prawo rzymskie zna tylko w postaci ulamka (D. 41, 2, 26: »incerta...
pars nec tradi nec capi potest veluti si ita tibi tradam »quidquid met
iuris in eo fundo est<: nam qui ignorat, nec tradere nec accipere id,
quod incertum est, potest¢). Ochrona wspdélposiadacza wobec trzecich
nie nasuwa watpliwo§ci; w stosunku miedzy uczestnikami jeden tylko
ustep Zrédel, ktéry méwi o zastosowaniu uti possidetis »inter fruc-
tuarios« (D. 43, 17, 4), przemawia za dopuszczalno§eia S§rodkéw pos-
sessoryjnych. Mimo tego przyjaé zd. m. nalezy, Ze ochrona posiada-
nia istnieje i w tym kierunku, skoro formuly interdyktéw i wspélpo-
siadanie obejmuja. Jezeli w szezegdlnosci jeden wspélposiadacz za-
garnal dla siebie posiadanie wylaczne, czyn jego stanowi niewatpli-
wie »vim adversus edictum« i podpada pod uti possidetis; tyle tylko
trzeba przyznaé, Ze uti possidetis nie doprowadzi do rezultatu, gdyby
obaj uczestnicy przypisywali sobie posiadanie wylaczne, a kazdy
z nich mé6gl sie powolaé tylko na akty wspélposiadania i tylko te
akty jako »vim ex conventu« wprowadzil do sporu, bo po stwierdze-
niu wspélposiadania sedzia nie moze obustronnych aktéw wsp6lpo-
siadania uznaé za vis adversus edictum. Pewne zupelnie jest dopu-
szczenie possessorium miedzy uczestnikami wedlug kompilacyi, ktéra
pozwala uzyé uti possidetis nawet do wymuszenia naprawy, a wiec
zamienia go w surogat Justynianskiej actionis communi dividundo
i stosuje do uregulowania spélnoSci nawet tam, gdzie skarga dzia-
lowa — inter praedones — jest wykluczona. Takze wedlug przewa-
znej czeSci ustawodawstw nowoczesnych wspoélposiadacze moga prze-
ciw sobie korzystaé¢ z Srodkéw possessoryjnych; pamietaé jednak
trzeba, Ze in possessorio rozstrzygaja tylko faktyczne granice wspoél-
posiadania, niezalezne od tego, dokad siegaja granice wspéluprawnie-
nia. O tych ostatnich orzekaé mozna tylko in petitorio.
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»

II1. Stuzebnos§eci.

230. Prywatnej wlasno§ci gruntu towarzysza od dawnych cza-
s6w pewne uprawnienia wobec gruntéw sgsiednich. Gospodarcze
przyezyny tego zjawiska wskazalem juz méwiac o ograniczeniach,
jakie prawo naklada na wlasno§é gruntowsa; poza sferg tych ogél-
nych ograniczen odzywaja sie wcze$nie potrzeby siegajace dalej np.
co do komunikacyi, ktérych rozmiar zalezy od warunkéw lokalnych,
ktoéryeh zatem nie mozna zaspokoié przez dalsze uszczuplenie kazdej
wlasnoéei. Tu prawo daje tylko forme prawna, w ktérej interesowani
zyskuja §rodek do zaspokojenia powyzszych potrzeb; takie wlagnie
znaczenie maja rzymskie iura praediorum, oznaczane dzi§ jako slu-
zebnosei gruntowe (w Rzymie »servitus« znaczy tyle, co ius praedii;
i dzi§ w takiem samem znaczeniu méwi sie o »serwitutach«). Forma
klasyezna, przejeta do praw dzisiejszych, jest prawo na rzeczy cu-
dzej (ius in re aliena), zwiazane z wlasno§cia gruntu t. zn. przyslu-
gujace kazdemu wlaScicielowi tego gruntu, ktére daje mu w ozna-
czonych dokladnie granicach wplyw na grunt sgsiedni: na tej pod-
stawie moze on dokonywaé tamn pewnych dzialan, mieé na tym grun-
cie jakie§ urzadzenie lub zabronié sasiadowi pewnego postepowania.
‘Ograniczenie sasiada polega tedy albo na tem, Ze musi znosié¢ (pati)
pozytywne wkroczenia uprawnionego, co okre§lamy jako stuzebno$é
dodatnia, albo na tem, ze musi czego§ zaniechaé (non facere: sluzeb-
no§é ujemna). Choé atoli sluzebno§é gospodarczo zwraca sie przeciw
sgsiadowi, to przeciw jako ius in re zwraca sie nietylko przeciw
niemu; jest prawem bezwzglednem, z ktérego wynika actio in rem,
ktérego istote tworzy tedy zakaz zwrdécony do calego otoczenia. Wy-
nika stad, ze servitus in faciendo consistere nequit t. zn. nie moze
nakladaé obowiazkéw pozytywnych, bo takie moga ciazyé tylko na
pewnych oznaczonych osobach (in personam). Sg wprawdzie w Zré-
dlach przypadki, ze na sasiedzie ciazy obowiazek pozytywny: przy
servitus oneris ferendi tj. prawie oparcia budynku o §ciane sgsiada
ten ostatni musi utrzymywaé Sciane w takim stanie, by mogla ciezar
znosi¢, a obowiazek ten — mimo watpliwoSei teoretycznych — zla-
czony jest z wlaSciwg treScig sluzebnoéci tak §cisle, ze zobowigzany
moze uchyli¢ sie od niego przez porzucenie gruntu, co tylko z actio
in rem da sie pogodzié (p. wyzej s. 2). Jest to jednak zjawisko wy-
jatkowe, usprawiedliwione potrzeba praktyczna; nie zmusza do mo-
dyfikacyi pojecia klasycznego, ktére sluzbe spelnia bez zarzutu, bo
zabezpiecza wszechstronnie zaspokojenie danej potrzeby i zabezpie-
cza je nietylko dla obecnego wlasciciela, lecz dla gruntu t. zn. raz na
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zawsze. Trudno przypuscié, by prawo dawne -— najstarsze sluzebno-
Sci, uznane za res mancipi, istniejg niewatpliwie juz w czasie 12 ta-
blic — stanelo odrazu na tak wysokim stopniu techniki; rozwdéj hi-
storyezny szed! prawdopodobnie ta droga (L. 318), Ze poczatkowo slu-
zebno§¢ pojmowano jako rozszerzenie wlasnosci na czastke sasiedniego
gruntu czy znajdujace sie na nim urzadzenie (np. rivus), a konse-
kwencye tego pojmowania utrzymano i pézniej, kiedy zrozumiano,
ze stluzebno$é daje tylko prawo ograniczone, nie uchylajagce wlasnosei
sasiada, choé stanowi pewien przymiot gruntu uprawnionego (Celsus
D. 50, 16, 86: quid aliud sunt iura praediorum, quam praedia quali-
terqualiter se habentia: ut bonitas, salubritas, amplitudo ?). W kazdym
razie u klasykéw kazda sluzebno$§é gruntowa to zlaczone z gruntem
prawo rzeczowe in re aliena — zwrot niedokladny o tyle, Ze istnie-
nie sluZzebnosci na res nullius bynajmniej nie jest wykluczone; do-
gmatycznem wykonczeniem konstrukeyi jest zasada »nulli res sua
servit« wraz z konsekwencya, ze sluzebnos§é gasnie, skoro wlasno§é
gruntu uprawnionego (panujgcego) zejdzie si¢ w jednych rekach
z wlasno§cig gruntu sluzebnego (co do wspélwlasnosei p. wyzej s.
89). Ze mimo tego wéréd sluzebnosei zachodzg réinice co do cha-
rakteru prawnego, jest znéw nastepstwem ewolueyi. Najdawniejsze,
drogowe i wodne, zaliczone raz do res mancipi, pozostaja niemi i p6-
Zniej, cho¢ konstrukeya prawnicza doznala prawdopodobnie zmiany.
Sluzebnosci pézniejsze nie maja juz tego charakteru, zapewne dla-
tego, poniewaz od poczatku widziano w nich iura in re aliena i nie
liczono ich do rzeczy zmyslowych. Do tej pézniejszej formacyi nalezg
w szczegdlnoSei najstarsze servitutes praediorum urbanorum, sluzace
potrzebom gospodarczym zycia miejskiego, odkad ambitus zniknal;
z tych praw tworzy sie odrebna kategorya, réznigca si¢ od dawnych
sluzebnosei wiejskich nietylko gospodarecza treScia, lecz takze odmien-
nem uregulowaniem prawnem zwlaszcza co do nabyecia i utraty. Two-
rzgce si¢ pézniej nowe sluzebnosei liczono do wiejskich lub miejskich
wedlug tego, do ktérego typu zblizaly si¢ gospodarczo; nowe servi-
tutes rusticae (caleis coquendae, harenae fodiendae) mialy w calej
pelni charakter prawny dawnych, nalezaly zatem do res mancipi.
Czy w konkretnym przypadku grunt panujacy byl praedium rusti-
cum czy urbanum, to nie mialo znaczenia, bo chodzilo o gospodarczg
tresé sluzebnosci; spotykamy jednak w Zrédlach takze §lady pojmo-
wania odmiennego (I. 2, 3, 2), a w zbiorze Justyniana nie brak uste-
p6w wskazujaeyceh, ze dla kompilatoréw np. aquaeductus moze byé
takze sluzebnoscia miejskg. Synteza prawa Justyniafiskiego nasuwa
w tym stanie rzeczy trudnoSci. Najwiecej rozpowszechnione jest zda-
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nie, Zze o charakterze sluzebno$eci in concreto rozstrzyga wlasciwosé
gruntu panujacego: jezeli jest zabudowany, czy na wsi czy w mieScie,
mamy sluzebno§¢ miejska, w innych przypadkach wiejska. Trudno
sie z tem pogodzié, bo trudno przypusci¢, by np. przy zga$nieciu
stuzebnosci wodociagu inne mialy obowiazywaé prawidla wedlug
tego, czy grunt panujacy jest wiejski czy miejski (zabudowany). Zd.
m. nalezy trzymaé¢ si¢ dawnych rzymskich wyobrazen t. zn. oprzeé
sig na gospodarczych wlasciwosciach klasycznych typ6w. Badajac te
wlasciwo§ci dochodzimy do wniosku, Ze sluzebnoSci miejskie zazwy-
czaj albo obcigzajg grunt pewnem trwalem urzadzeniem (t. zw. ser-
vitutes habendi np. prawo balkonu) albo tez zabraniaja dokonywaé
na nim pewnych zmian (t. zw. serv. prohibendi np. sluzebno§é &wia-
tla), daza zatem do utrzymania na stale pewnego stanu, ktérego ist-
nienie jest wykonaniem ftreSci sluzcbnosci. Z tego punktu widzenia
mozna powiedzieé, Ze sluzebno§¢ miejska ma charakter trwaly (méwi
sie tu dzi§ o serv. continuae); przy wiejskich nstomiast uprawniony
najczedciej zgdaé moze tylko, by mu nie stawiano przeszkéd przy
pewnych czynnosciach (ire, agere, aquam ducere), ktére sie przedsie-
bierze z przerwami, ktére zatem nie utrzymuja gruntu sasiedniego
w jakim§ stalym stanie (serv. discontinuae) Pojmujac réznice w ten
spos6éb mozna zrozumieé takze réznice np. co do sposobu zgasniecia
miedzy sluzebno§ciami jednego i drugiego typu; dzi§ zreszta cala
kwestya odpada, bo rzymskie réznice co do traktowania prawnego
powyzszych grup nie przeszly do praw nowoczesnych, ktére licza sig
wprawdzie z rézng tre$cia konkretnych sluzebnosci, nie kladg jednak
nacisku na ich wiejski czy miejski charakter.

231. Pod pojecie sluzebnoseci jako prawa na rzeczy cudzej pod-
ciagneli jurysei rzymsey inne prawa na rzeczy cudzej z charakterem
Sci§le osobistym, powstale w czasie rozpadania si¢ organizacyi rodo-
wej, mianowicie uzytkowanie i uzywanie; na tem opiera si¢ systema-
tyka kompilacyi i wielu praw nowoczesnych, wedlug ktérej ogélne
pojecie sluzebnoséei miesci w sobie obok sluzebnosei gruntowych druga.
réwnorzedng grupe sluzebnosci osobistych. Najdawniejszg postacig
tych praw, ktére maja jakiej§ osobie zapewnié zaspokojenie osobi-
stych potrzeb, jest niewatpliwie dozywotnie uzytkowanie, pozosta-
wione wdowie przy malzenistwie sine manu: ma ona korzysta¢ z do-
tyczacego przedmiotu np. gruntu, wlasno§é dostaje sie jednak komus
innemu tj. dziedzicowi lub legataryuszowi. Takie uzytkowanie, tem-
bardziej za§ pézniejsze i szczuplejsze prawa tego rodzaju, sa w Rzy-
mie prewami bezwzglednemi, ale tylko prawami na rzeczy cudzej;
posiadaja tedy szereg cech, ktére spotykamy przy sluzebnosciach
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gruntowyeh i przy, wszystkich iura in re aliena, w szczegdlnoSci nie
mogg polegaé in faciendo i podlegaja zasadzie »nulli res sua servite.
Zlaczenie ich w jedng grupe z sluzebno§ciami gruntowemi opiera sie
jednak nie na tych wspélnych cechach, lecz na refleksyi, ze dla upra-
wnionego pelnia podobna sluzbe, jak ius praedii dla panujacego
gruntu, i zwiazane sa z podmiotem tak, jak sluzebno$eci gruntowe
z gruntem. Sluzebnoéé osobista gasnie tedy zawsze z Smiercig upra-
wnionego; mozna nadto zakresli¢ jej granice szersze lub ciasniejsze,
dozwalajgc uprawnionemu na korzystanie z rzeczy tylko w pewien
oznaczony sposéb np. tylko przez uzywanie jej bez pobierania owo-
c6w. Ta ostatnia uwaga wyjasnia istote omawianych szeroko przez
romanistéw t. zw. sluzebnosci nieprawidlowych czyli nieregularnych,
ktére figuruja jeszeze i w nowoczesnych ustawodawstwach. Chodzi
tu o pytanie, czy tresé gospodarczg takiej lub innej sluzebnogei grun-
towej mozna uczynié treScia sluzebnoSci osobistej np. ustanowié
prawo pobierania wody dla pewnej osoby, choéby nie byla wlaSei-
cielka gruntu. Ze kompilacya i prawo nowoczesne widza w takim
przypadku sluzebno§é osobista, nie réznigeq sie zasadniczo od innych,
trudno zd. m. watpié; watpliwem jest, czy juryS$ci klasyezni tak samo
rzecz pojmuja, bo Zrédla pozwalaja stwierdzié tylko tyle, ze z jednej
strony sluzebno§¢ gruntowa mozna ograniczyé terminem ad quem,
z drugiej strony mozna wprawdzie zapewnié komué osobiScie pobie-
ranie wody, ale akt dotyczacy nie stwarza prawa rzeczowego (Ulp.
D. 34, 1, 14, 3 rozstrzyga, ze fideikomis moze mieé¢ taka tresé, ale
-daje tylko prawo obligacyjne »ut sit in fideicommisso, quanto quis
aquam sibi esset comparaturusc).

232. Natura sluzebnos$ci gruntowych i osobistych rézni sie tak
wybitnie, Ze kazdg grupe oméwié trzeba odrebnie; idac porzadkiem
historyeznym zaczynam od gruntowych. Ogélna ich charakterystyke
juz znamy; blizsze okreSlenie miedci si¢ w szeregu prawidel, ktére
dla nich dajg juz Zrédla rzymskie z czaséw republiki, a ktére w prze-
waznej czeSci spotykamy takze w prawach dzisiejszych. I tak:

a) Kiedy rozwdj zycia gospodarczego coraz to nowe zaczal wy-
.wolywaé potrzeby, powstala konieczno§é zastanowienia sie nad tem,
czy forma sluzebnoéci nadaje sie dla kazdej potrzeby bez réznicy.
Rzymska odpowiedZ brzmi: servitus debet esse praedio utilis. Musi
ona przyczyniaé sie do ulatwienia czy podniesienia gospodarki na
praedium dominans, oczywiscie z uwzglednieniem konkretnych jego
wlasciwos$ci. Brak tego, skoro brak zwiazku miedzy trescia sluzebnosei
a gospodarka (np. »ut spatiari et ut cenare in alieno possimusc<);
skoro jednak zwigzek taki istnieje (np. przy prawie do poboru ma-
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teryaléw budowlanych »aedificandi eius gratia, quod in fundo est«),
sluzebno§¢ moze powstaé, choéby warunki do wyzyskania jej mialy
nadej§¢ dopiero w przyszloseci, a raz powstala trwa, choéby skutkiem
np. zmiany gospodarki stala si¢ dla gruntu panujacego bezwarto-
Sciowa. Przy iter ad sepulchrum sami kompilatorowie podkreslajg
wyjatkowy charakter swej innowacyi.

b) RomaniSei wymagali nadto do powstania sluzebnosei t. zw.
causa perpetua tj. trwalego zapotrzebowania po jednej, trwalej mo-
zno§ci zaspokojenia po drugiej stronie. Pierwsza atoli polowa po-
krywa si¢ z okreslona wyzej utilitas; co do drugiej czytamy wpra-
wdzie, Ze poczatkowo prawo prowadzenia wody mozna bylo ustano-
wié tylko ex capite vel ex fonte, a i kompilacya, ktéra na podstawie
utartej praktyki warunek ten porzucila, zada aqua perennis t. zn. by
woda plynela przez caly rok (zatem »neque ex lacu neque ex stagno
concedi aquae ductus poteste), ale generalizacya tych orzeczen, jakiej
prébuja kompilatorowie, nie da sie utrzymaé wobec takich sluzebno-
§ci, jak lapidis eximendi et harenae fodiendae.

¢) Zrédla podkreslaja czesto, ze grunt panujaey sasiaduje z stu-
zebnym, a niektére ustepy stawiaja nawet »vicinitateme« jako waru-
nek powstania sluzebnosci. Dla ostatuich jednak klasykéw wystarcza
niewatpliwie takie polozenie gruntéw, by cel gospodarezy sluzebnoseci
mozna osiagngé bez prawnej przeszkody: jezeli np. chodzi o prawo
§ciezki, impedit servitutem medium praedium, quod non servit, ale
sluzebno§¢ moze powstaé, jezeli grunt srodkowy jest réwniez obcig-
zony lub stanowi droge publiczng. W kompilacyi vicinitas traci cal-
kiem przymieszke prawng i staje sie tylko topograficznym wyktadni-
kiem uzyteczno§ci: mozna np. na dalszy grunt nalozyé sluzebnosé
altius non tollendi, dopdki przestrzen érodkowa nie jest zabudowana,
bo az do tej chwili »est utilitas servitutis«< (D. 8, 5, 5 w zestawieniu
z D). 8, 4,4, 1).

d) Utilitas dla konkretnego gruntu rozstrzyga takze o tresci ca-
lego stosunku. Poniewaz chodzi o konkretny grunt, przeto nie mozna
ani oderwaé od niego uprawnienia i przenie§é na inny, ani odstapié
wykonania prawa na rzecz innego. Stad wynika zasada »servitus
servitutis esse non potests, w mysl ktérej uprawniony nie moze
z prawa swego wykrawaé sluzebnoS$ci dla sgsiada; tembardziej nie
moze tego czynié¢ na rzecz innej osoby np. przez oddanie swej slu-
zebnodci w zastaw (uklad w D. 20, 1, 12 co do iter, actus, via i aquae-
ductus »ut quamdiu pecunia soluta non sit, eis servitutibus creditor
utatur (scilicet si vicinum fundum habeat)«, laczgcy sie historyeznie
z mancipatio fiduciae causa, w prawie klasycznem daje wierzycielowi
S. Wréblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiego II. 9
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wladciciela ograniczone prawo zastawu na gruncie, a i w kompilacyi
ma to tylko znaczenie, Ze wlasciciel gruntu moze sasiadowi-wierzy-
cielowi przyznaé taka sluzebno$é az do zaplaty dlugu). Utilitas
okre§la réwniez rozmiar uprawnien, jakie sluzebnosé daje, wzglednie
obowigzkéw, jakie naklada. Rozmiar ten oznacza zazwyczaj wola
stron t. zn. albo ich uklad, albo przyjety od poezatku sposéb korzy-
stania, ktére ustalaja t. zw. modus np. linie Sciezki, intervalla dierum
et horarum, ut equo dumtaxat agatur i t. p.; in dubio jednak roz-
strzyga rozmiar zapotrzebowania gruntu panujgcego i tylko tego
gruntu (prawo do odprowadzania wody agri siccandi causa nie obej-
muje wody, jaka uprawniony sprowadzil na grunt panujacy z in-
nego swego -gruntu). Wynika stad dalej, ze sluzebno$é pozwala na
czynnos§ei niezbedne dla urzeczywistnienia jej gospodarczej tresei (np.
na dostep do studni przy prawie czerpania), nie uprawnia jednak do
czynnoéci takich, ktére zwigkszaja ciezar sasiada, a do osiggniecia
celu gospodarezego nie sg konieczne (servitus civiliter exercenda: kto
ma prawo przechodu bez wytknietej Sciezki, nie moze zZgdaé go przez
§rodek domu lub winnicy »cum id aeque commode per alteram par-
tem facere possit minore servientis fundi detrimento<). Stad plynie
nastepnie zasada, ze wlasciciel gruntu sluzebnego nie jest wykluczony
od korzystania z swego gruntu w taki sam sposéb, jak uprawniony
sgsiad, np. od chodzenia po przeznaczonej dla sgsiada Sciezce (wyja-
tek musi sie opieraé¢ na wyraznym ukladzie); stad za§ wynika »plu-
ribus per eundem locum vel iter vel actum cedere posse«, co jednak
w razie kolizyi podlega ogélnemu prawidlu sprior tempore potior
iure«. Przy aquaeductus edykt idzie jeszezc dalej, bo do ochrony
prawa pézniej powstalego wymaga, by je ustanowiono za zgoda da-
wniej uprawnionych.

e) Druga zasadnicza wlaSciwosdcia sluzebnoSeci gruntowyech jest
niepodzielno§é. Nie moze powstaé pars servitutis ani przez kolizye
praw dwéch gruntéw, bo choé prawa te mogg sie ograniczaé i chodé
uprawnieni moga utiliter korzystaé z ao communi dividundo (wyzej
s. 91), to przeciez brak jedno§ci prawa, zatem spélnosci i podstawy
do powstania »partes», ani — tem mniej — przez ustanowienie »ulamkac
sluzebno§ei na korzysé jednego gruntu. Niepodzielno§é istnieje nadto
i w tem znaczeniu, zZe prawo sluiy calemu gruntowi panujacemu
i obciaza caly grunt sluzebny, o ile modus nie zostal inaczej okre-
§lony. Jezeli jeden lub drugi grunt jest spdélna wlasnoScia wiekszej
liczby o0s6b, z niepodzielnosci sluzebno$ei wynikaja zasady, Ze ser-
vitus per partes nec adquiri nec imponi potest (jezeli wlascicielowi
przyrzeczono ustanowié sluzebno§é, a on potem partem sprzeda, »cor-



StuzebnosSci wiejskie. 131

rumpit stipulationeme<, bo sprowadza niemozno§é dopelnienia §wiad-
czenia), ze jednak zato per partes retinetur, choé¢ w stosunku do je-
dnego z spélnikéw zaszla przyczyna zgaSniecia np. przez zaniedba-
nie uzywania lub zjednoczenie. Jezeli grant sp6lny ma sluzebno§é,
wéwezas rozmiar prawa nie przestaje byé zawisly od potrzeb prae-
dii dominantis, w tych jednak granicach sluzy ono kazdemu spélni-
kowi in solidum (co do skargi p. wyzej s. 89); podobnie uklada sie
stosunek i wéweczas, gdy istnieje wspdlwlasnod§é co do gruntu obeia-
zonego. Jezeli zatem z jakichkolwiek przyczyn, np. przez fizyczny po-
dzial grunt panujacy rozpadnie si¢ na kilka, powstaje odrebna slu-
zebno§¢ dla kazdego nowego gruntu »atque si ab initio duobus fun-
dis debita sit¢<; gdyby zachodzila potrzeba uregulowania wzajemnego
ich stosunku np. przy prawie do poboru oznaczonej ilo§ei wody,
kompilacya przeprowadza rozdzial pro modo agri. Analogiczne na-
stepstwa fizycznego podzialu praedii servientis nie nasuwaja watpli-
wosci. '

233. Rozbiér poszcezegblnych rzymskich sluzebnosei mialby tylko
warto$é archeologiczng; tu poprzestaje na krétkich uwagach. Wiemy
juz, ze Zrédla odrézniajg sluzebnosci wiejskie i miejskie, Ze nadto
wéréd wiejskich przewazaja sluzebnoSci pozytywne z wykonaniem
przerywanem, podczas gdy wsréd miejskich spotykamy i pozytywne
(przedewszystkiem servitutes habendi) i ujemne, ale najeczesciej slu-
zebnoSei z wykonaniem trwalem; wyjatki, o ile nie pochodza od
kompilatoré6w (np. w D. 8, 1,15 pr.), tlémacza si¢ naszkicowanym wy-
zej rozwojem historycznym, przyczem podnieS¢ nalezy, Ze jui w pra-
wie klasyeznem — inaczej prawdopodobnie dawniej — niema mowy
o zamknietym katalogu sluzebnosci, owszem, moga w formie tej poja-
wiaé sie prawa z najrozmaitszg tredcia, byleby zasadniczym warun-
kom wyzej podanym ueczyniono zadosé. Wsréd sluzebnosci wiejskich
najwazniejsze 1 najlepiej rozwiniete sg prawa drogowe i wodne.
Pierwsze zna juz prawo dawne w trzech postaciach: iter tj. prawo
przechodu, jazdy konno i podrézy w lektyce, actus tj. ius agendi vel
iumentum vel vehiculum, ktére mieSci w sobie zazwyczaj iter, moze
jednak nie dopuszezaé przejScia dla samej tylko osoby, wreszcie via,
ktéra laczy w sobie pierwiastki obu poprzednich. Ostatnia nie rézni
sie wedlug Zrédel istotnie od zwyklego actus, bo i przepisy 12 tablic
o szeroko§ci viae nie stwarzaja zasadniczej réznicy, nie starcza w szcze-
g6lnosei do uzasadnienia przypuszezenia, zZe przy via chodzi o zalo-
zenie stalej drogi; wobec tego szukaé wytlémaczenia nalezy w histo-
ryi, wiec moze w tem, Ze actus dawal pierwotnie tylko prawo pedze-
nia bydla (D. 8, 1, 13), moze w pewnych szczegélach dawnej rzym-

9%
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skiej gospodarki, nie krepujac sie tem, ze niektérzy z klasykéw od-
rebno§é viae widzieli w prawie do trahere lapidem aut tignum et
rectam hastam ferre« (wysokoéé). Przy wszystkich sluzebno$ciach dro-
~ gowych uprawniony ma zazwyczaj takze prawo dokonywania potrze-
bnych napraw; prawo to moze byé jednak umowg wykluczone. Z praw
wodnych najstarsze jest prawo wodociagu, pojete nie jako prawo do
posiadania pewnego urzadzenia, lecz jako prawo prowadzenia wody
(iter aquae) zapomoca odpowiednich urzadzen przez grunt obeigzony
czy z niego, czy z innego gruntu; miedci w sobie zawsze prawo utrzy-
mywania urzadzen w stanie zdatnym do uzytku (reficere, purgare),
zato jednak jest czesto ograniczone do pewnych pér roku (aqua ae-
stiva, hiberna) lub ezeSci doby (aqua diurna, nocturna) i t. p. Mlodsze
jest prawo czerpania wody, zawierajace w sobie iter; najpézniej, juz
przy przejSciu do gospodarki ekstenzywnej, powstalo prawo pojenia
bydla, mieszezace w sobie actus. Inne sluzebnosei sq malo rozwiniete,
w szezeg6lnodei takze sluzebno§é pasania, ktéra wyksztalcila sie dopiero
na gruncie prawa niemieckiego; w Rzymie wystarczaja z reguly agri
compasecui, sp6lne pastwiska dla uzytku sasiadéw, powstale przez »re-
dimere in commune« lub przez zarzadzenie wladzy przy przekazywaniu
ziemi prywatnym. Z sluzebnog$ei miejskich najstarsza jest zapewne ser-
vitus cloacae, prawo odprowadzania nieczysto§ei przez cudzy grunt,
z wyraznym charakterem utilitatis publicae. Z tych, ktére powstaly
po zniknieciu ambitus, wspomniano juz serv. oneris ferendi tj. prawo
oparcia budynku o §ciane sgsiada; oprécz tego wymieniam dla przy-
kladu prawo do wpuszczenia belki w §ciane sasiednia jako typ prawa
do pewnego trwalego urzgdzenia w sferze prawnej sasiada, prawa
do odplywu wody deszezowej z dachu na grunt sgsiada jako typ slu-
zebnosei, ktérych trescig jest immittere ponad norme prawa sasiedz-
kiego, wreszcie prawo do tego, by sasiad nie tamowal doplywu §wia-
tla (ne luminibus officiatur), jako typ sluZebnosci ujemnej. Obok slu-
zebnosci ostatniego rodzaju spotykamy w Zrédlach takze prawa z tre-
Scia wprost przeciwng np. luminibus officiendi; sq one zapewne wy-
jatkami od przepisé6w policyi budowlanej, prawdopodobnie od zasady,
ze vetus forma aedificii nie powinna przy przebudowie doznaé nie-
korzystnej dla sasiadéw zmiany.

234. Sluzebno§é ustanowié moze wladciciel praedii servientis;
moze ona takie powstaé przez zasiedzenie.

a) Ustanowi¢ ja moze tylko wlasciciel, wedlug ius civile pod wa-
runkami, od ktérych zawisla skuteczno§é dokonanej przez niego man-
cypacyi, w prawie pretorskiem pod warunkami tradycyi. Wspélwla-
Sciciele muszg wszyscy zgodzié sie na obcigzenie (wyzej s. 88 n.); przy
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aquaeductus edykt zada nadto zgody tych, ktérzy na gruncie doty-
czgeym maja prawo rzeczowe, aby z géry zapobiedz mozliwoSei ko-
lizyi. Wieczysty dzierzawea i ten, kto ma prawo powierzchni, moga
jako paene domini loco ustanowié¢ sluzebno§é wedlug prawa pretor-
skiego; z zgaSnieciem ich prawa gasnie jednak i sluzebnosé. Co do
wlasnos§ci warunkowej por. 1. 388 i 392 nast.

b) Sluzebno$é ustanowi¢ mozna tylko na rzecz wladciciela lub
wszystkich wspétwladcicieli gruntu panujacego; w sferze iuris civilis
wymagana jest oczywiscie wlasno§é kwirytarna. Czy i paene domini
(np. wieczysty dzierzaweca) nabyé moga sluzebno§é, Zrédla nie roz-
strzygaja; nabycie takie da sie zresztg pomysleé tylko w prawie pre-
torskiem, a skutkowaé moze tylko na czas trwania np. wieczystej
dzierzawy (alieno fundo adquiri servitus non potest).

¢) Jako najstarszy sposéb nabycia iuris civilis (grunt italski)
spotykamy przy sluzebnoS$ciach wiejskich odpowiednio zmieniona
mancypacye (aio mihi ius esse eundi per fundum Corn.). Z mancypa-
cya laczy sie takze excipere (dzi§ mowi sie o deducere, co Rzymianie
stosuja tylko do uzytkowamnia) t. zn. zastrzezenie sobie sluzebnoS$ci
przy mancypowaniu wilasnosci tak, ze nabyweca dostaje grunt excepta
servitute. Jurysci klada przy tem nacisk na wole przenoszgcego wla-
sno§é (lex mancipio dicta), ale brak zd. m. podstawy do twierdzenia,
by stad wyciagali wszelkie konsekwencye, by np. zastrzezenie uwa-
zali za skuteczne, choé niedojrzaly nabywea gruntu dzialal bez au-
ctoritas opiekuna; owszem, prawo rzymskie idzie, jak sadze, zgodnie
z nowoczesng dogmatyka, ktéra rozklada akt na nabycie wlasnosci
i ustanowienie sluzebnos$ei przez nabywce, wobec tego za§ w przyto-
czonym przypadku odmawia zastrzezeniu skutecznoseci (por. co do
zastawu D. 27, 9, 1, 4). Droga zasirzezenia przy mancypacyi mozna
bylo ustanowié i péZniejsze sluzebno§ei, nie nalezace juz do res man-
cipi (np. odstepujac grunt fiduciae causa i nabywajac go napowroét
excepta servitute); w kazdym jednak razie zastrzezenie musi byé wy-
razne. Fakt, ze np. na sprzedanym gruncie istnialo urzadzenie, czy-
nigce go de facto sluzebnym wobec gruntu zatrzymanego przez sprze-
dawce, nie ma w Rzymie prawnego znaczenia; dopiero w prawach
nowoczesnych moze on byé podstawa do przemiany faktycznej sluzby
w stan sluzby prawnej, skoro wlasnosé obydwu gruntéw przestanie
byé zlaczona w jednem reku (t. zw. powstanie sluzebnosei »przez na-
danie przeznaczenia z strony ojca rodziny«). Zwyczajng formg usta-
nowienia sluzebno§ci, nienalezacych do res mancipi, jest in iure ces-
sio, ktéra nadaje sie takze do starych sluzebnogci wiejskich, a do kté-
rej mozna réwniez dolgczyé zastrzezenie. MoZna nastgpnie ustanowié
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sluzebno§é przez zapis, w ktérym to razie powstaje z chwila objecia
spadku przez dziedzica; technika »excipere« da sig¢ i tutaj zastoso-
waé (Titio fundum Corn. do lego excepto itinere). Moze wreszcie
stworzyé sluzebno§é sedzia dzialowy zapomoca przysadzenia w iudi-
cium legitimum.

d) Poza sferg iuris civilis moze powstaé stuzebno$é tuitione prae-
toris — zjawisko Zywo przez nauke omawiane, dotad jednak niezu-
pelnie wyjasnione, albowiem teksty klasyczne ulegly w kompilacyi
donioslym przeksztalceniom. Ze taka »>sluzebno§é pretorskac mogla
powstaé np. w razie in iure cessionis z strony wlasciciela bonitarnego,
wydaje mi si¢ pewne: trudno przypuscié, by nabyweca nie mial ochrony
lub mial ja tylko w formie ekscepcyi ezy interdyktu, skoro ochrona
per modum exceptionis jest niezupelna, a interdyktéw prawo rzym-
skie dla szeregu sluzebnodci calkiem nie wyksztalcilo. Inna kwestya,
czy i kiedy mozna przyjaé taka sluzebno$§¢é mimo braku uznanego
przez ius civile sposobu nabycia. Jedyny pewny przypadek to przy-
sagdzenie w iudicium (divisorium) imperio continens; co do innych nie
brak watpliwosci. Wedlug Gaiusa 2, 31, kto chece ustanowié sluzebnogdé
na gruncie prowineyi, nie moze uzyé form cywilnych, ale »pactioni-
bus et stipulationibus id efficere potest<. Akt dotyczacy ma tedy sku-
tek rzeczowy, uznany niewatpliwie przez pretoréw prowincyonalnych;
co do jego natury mozna co najwyzej przypuszczaé, ze pierwiastek
prowincyonalny to pactum, ktére wedlug wyobrazefi Wschodu wy-
starczy do wywolania skutku rzeczowego, ze zas stypulacya stanowi
dodatek, majacy dostosowaé prawo prowineyi do pojeé rzymskich.
W instytucyach Justyn. pactiones et stipulationes figuruja jako je-
dyny spos6b ustanowienia sluzebno$ci inter vivos, podezas gdy w Di-
gestach obok nich wystepuje takze tradycya; do prawa pafistwowego
weszly one jednak dopiero dzieki kompilatorom zapomoes interpola-
cyi. Charakterystyezny jest w tym wzgledzie tekst D. 8, 8, 83 pr., gdzie
mancypacye zastapiono tradyeya, a przez to zastrzezeniu sluzebnogei
przy tradycyi gruntu przyznano skutek prawny, dodajac do tego
»maxime si pacto stipulatio subdita sit«. Kompilacya uwaza tedy pac-
tum za dostateczne, a wspominajae o stypulacyi ma niewatpliwie na
my$li stypulacy¢ nowego stylu t. zn. odpowiednig klauzule w doku-
mencie (I. 365 n.); to tlémaczy nam réwniez dziwaczne na pierwszy
rzut oka zlacezenie tradycyi z stypulaeya, bo i tradycya kompilatoréw
to dokument (I. 358). ktéry i pactum i klauzule stypulacyjna latwo
w sobie pomiedci. Czy mozna bylo przy klasycznej tradyeyi gruntu
excipere servitutem t. zn. czy prefor taki uklad otaczal opieka, jest
nader watpliwe; do prawa klasycznego nalezy natomiast zd. m. usta-
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nowienie sluzebno$eci per traditionem. W D. 8, 1, 20 przyjmuje Iavo-
lenus, ze sprzedawea sluzebno$eci drogowej czyni zado§é obowigzkom
z kontraktu, skoro kupujacemu umozliwi korzystanie z sluzebnosci:
»usum eius iuris pro traditione accipiendum esse« t. zn. »usus« odpo-
wiada tradyeyi przy sprzedazy rzeczy. Idac za ta mysla, co przy slu-
zebnoS§ciach dodatnich nie nasuwa trudnoseci, mozna i w innych wzgle-
dach zréwnaé poczatek korzystania z tradycya, wiee przyznaé na-
bywey sluzebnosci pretorska actionem in rem, skoro skarge taka ma
ten, komu rzecz tradowano. Za Justyniana traditio, okre§lana takzie
jako »patientia«, tworzy niewatpliwie prawo rzeczowe i uzasadnia
utilem actionem in rem. Teksty wspominajace o tej skardze nie sa
wolne od podejrzen; nie nalezy jednak zd. m. krytyeyzmu posuwadé
zbyt daleko juz z tej przyczyny, ze kompilatorom blizsze byly nie-
watpliwie pactiones et stipulationes, a ochrona pretorska z klasyczng
mys$la o podobienstwie do tradycyi doskonale harmonizuje. Kompila-
cya przejela te my§l, zostawiajac zreszta prawo prowincyonalne na
pierwszem miejscu. Stan Zrdédel nasunaé musial dogmatyce pytanie,
czy prawo Justyn. poprzestaje na umowie, czy oprécz niej wymaga
rozpoczecia wykonywania. Zajmuje sie niem juz glossa; w 19. wieku
przewaza zdanie, ze umowa wystarcza. Wynika to juz stad, ze dla
kompilatoréw i tradyecya jest tylko umowa.

e) Mysl tradyeyi nasuwa kwestye posiadania i zasiedzenia slu-
zebno§ci. W dawnem prawie istniala usuecapio, o ktérej czytamy, Ze
ja uchylila nieznana blizej lex Seribonia; szlo tu zapewne o stare
stuzebnogei wiejskie, pojmowane jeszcze jako czeSei gruntu, a Scribo-
nia stoi prawdopodobnie w zwigzku z porzuceniem tego sposobu poj-
mowania. Skoro jednak Kklasyey dostrzegli pokrewienstwo tradycyi
rzeczy z rozpoczeciem uzywania slazebnodei, a tradyeya jest poczat-
kiem posiadania rzeezy, nie mozna bylo uniknaé pytania, czy istnieje
posiadanie sluzebno$ci. Inne jeszcze zjawiska mogly nasunaé te
my$l. Przedewszystkiem istnialy oddawna pewne interdykta, chroniace
osoby, ktére z pewnej sluzebno§ci (np. przechodu lub wodociagu)
w ostatnich czasach de facto korzystaly, a interdykta te i formalnie
zblizaly sie do interdyktéw possessoryjnych, zawieraly bowiem za-
zwyczaj klauzule »nec vi nec clam nec precario«. Dodajmy, Ze w pro-
cesie o sluzebno§é wystepuje réwniez translatio possessionis (wyzej
8. 69), a uregulowanie dowodu zdaje sie zalezeé¢ od tego, quis pos-
sessoris partes sustineat: wobec tego konstrukeya posiadania sluze-
bno§ei jako stanu analogicznego do posiadania rzeczy, powstajacego
przez rozpoczecie uzywania i otoczonego odrebna ochrona, mogla la-
two nasunaé sie teoretykom. Ozy atoli prawo klasyezne dokonalo tej
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konstrukeyi, do ktérej materyaly mialo gotowe, jest rzecza bardzo
watpliwa. JurySei widzieli podobienistwo ochrony posiadania rzeczy
i ochrony faktycznego korzystania z sluzebnoS$ei, skoro Gaius 4, 139
jako gléwny cel interdyktéw podaje rozstrzyganie sporéw prywa-
tnych »de possessione aut quasi possessione« (przypuszczenie, Ze
»quasi possessio« nie pochodzi od Gaja, jest zupelnie dowolne); ten
sam Gaius odrzuca jednak stanowczo mys§l zastosowania tradyeyi do
rzeczy niezmyslowych, nie uznaje tedy wspomnianej przed chwilg
konstrukeyi. Kiedy jury$ci komentuja interdykta dla sluzebnosei, wno-
sza do objasnien pierwiastki klasycznej teoryi posiadania rzeczy: tak
np. Celsus D. 43, 19, 7 wyklucza interdykt de itinere, jezeli kto§ ko-
rzystal z §ciezki »non.. tamquam id suo iure faceret, sed, si prohibe-
retur, non facturus«, Ulpian D. 43, 19, 1, 6 wyklucza wymagane do
interdyktu »uti itinere«, jezeli kto§ przechodzil przez grunt sasiada
tylko »propter incommoditatem rivi aut propterea, quia via publica
interrupta erat¢, a Paulus D. 8, 6, 25 rozstrzyga tak samo w przy-
padku bledu »si quis pro via publica usus sit« — orzeczenia, odpowia-
dajace teoryi o animus domini. I tu jednak nie powoluje sie¢ Zaden
z nich na teorye posiadania, lecz stara sie oprzeé¢ swe wywody na
brzmieniu interdyktu; wynika stad, ze zastosowanie pojecia posiada-
nia do faktycznego korzystania z sluzebnoseci jest dzielem pézniejszej
praktyki lub innowacya kompilatoréw, przyczem podnie§é trzeba, ze
i w kompilacyi brak §wiadectw co do sluzebno§ei ujemnych. Odpo-
wiednio do tego przedstawia sie sprawa zasiedzenia. W prawie Ju-
styn. mozno$¢ zasiedzenia sluzebno§ci pozytywnych nie ulega watpli-
woSci: trzeba do tego posiadania niewadliwego bez przerwy przez
10 lat inter praesentes wzglednie 20 inter absentes, zapewne takze
tytulu i dobrej wiary, choé co do tych dwéch warunkéw Swiadectw
Zrédlowych niema. Sposéb jednak, w jaki o tem zasiedzeniu mdéwia
Digesta, wskazuje nieklasyczne pochodzenie instytucyi. Laczy sie¢ tam
dawno§é (vetustas: I. 490 n.), ktérej klasycy niewatpliwie nie odma-
wiali znaczenia (np. przy ocenie kwestyi, czy urzadzenie wodne po-
wstalo prawnie: D. 39, 3, 26), z réznem zupelnie zasiedzeniem; polgecze-
nie to widoczne jest juz w Sententiae Paula (5, 5a, 8: longum silen-
tium.. exemplo longae praescriptionis.. computatur), a to usprawie-
dliwia wniosek, ze praktyka poklasyczna stapiala juz dawnosé z longa
possessio i przez to przygotowala podstawe do Justynianskiego za-
siedzenia. Kompilacya daje zasiadujacemu nawet skarge Publicyan-
ska, ktérej klasycy dawaé nie mogli, bo nie mogli przy sluzebno-
§ciach operowaé fikeya cywilnej usucapio.

235. Stuzebno$é gruntowa gasnie, jak kazde prawo podmiotowe,
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przez zrzeczenie sie. Za klasykéw trzeba do tego formy in iure ces-
sionis, w prawie Justyn. wystarczy zrzeczenie sie nieformalne, ba na-
wet pozwolenie sasiadowi na taka zmiane gruntu, ktéra wyklucza
korzystanie z sluzebno$eci; dawniej zrzeczenie sie nieformalne uzasa-
dniato tylko pretorska ekscepcye. Czy przy zrzeczeniu sie¢ nieformal-
nem potrzeba przyjecia z strony przeciwnika, na to Zrédla nie daja
odpowiedzi; p. atoli co do uzytkowania I. 428 n. Jak kazide prawo
rzeczowe, gadnie przez zniszczenie rzeczy obecigzonej, w szczegdlnoSci
takze przez to, Ze rzecz przestanie byé przedmiotem praw prywa-
tnych (extra patrimonium; p. atoli co do praw prywatnych na takich
rzeczach I. 322 n.); najazd nieprzyjacielski zawiesza tylko sluzebno§é,
albowiem istnieje co do niej ius postliminii, a zgadniecie wlasnosei,
skutkiem ktérego rzecz staje sie nullius, nie ma na sluzebnosé ia-
dnego wplywu. Jak wszystkie iura in re aliena, gadnie takzie sluze-
bnoS§é raz na zawsze przez zejScie sie w jednych rekach wlasnodei
obu gruntéw (t. zw. confusio), o ile jej nie ratuje np. przy wodociagu
medium praedium serviens, ktére pozostalo wlasnoscia cudza; tu na-
lezy réwniez przepis, wedlug ktérego ciezary gasna, jezeli np. fiskus
sprzeda rzecz jako wolna od ciezaréw. Szeczegblne przyeczyny zga-
Sniecia sluzebnosci gruntowych to zniszezenie gruntu panujacego
(w razie odbudowy domu przyjmuje sie tozsamo$é¢ i utrzymuje stu-
zebnoSei) oraz uplyw czasu. SluzebnoSci wiejskie gasng non utendo
przez dwa lata, za Justyniana per longum tempus tj. 10 lat inter
praesentes lub 20 inter absentes. Zasada ta wynika niewatpliwie
z wyobrazenia, Ze wolno$¢ wlasnoSci jest stanem prawidlowym i Ze
grunt obeigzony wraca do stanu prawidlowego, skoro »niewola« przez
dluzszy czas byla niewidoczna. Uti z strony uprawnionego nie jest
bynajmniej konieczne: servitus retinetur nietylko przez spélnika, uzy-
tkowce, posiadacza gruntu w dobrej czy nawet zlej wierze, ale wo-
géle, jezeli ktos korzysta z niej jako z prawa przyslugujacemu grun-
towi (Celsus D. 8, 6, 6 pr. wymaga »>fundi nomine itum esse<; wy-
starczy tedy, skoro drogi uzywa robotnik, go&é, lekarz i t. d.), a we-
dlug orzeczenia Sabina i Celsusa w D. 8, 6, 12 »et si aqua per rivum
sua sponte perfluxit, ius aquae ducendae refinetur«. O to jedynie
chodzi, by obcigzenie wystapilo na zewnatrz; stad wynika, Ze ten,
kto ma aquam nocturnam, a korzysta przez przepisany eczas tylko
z aqua diurna, swg nocng stuzebno$é traci. Stad wynika réwniez, ze
brak winy (droge zerwala powd6dz) nie wyklueza utraty, lecz daje
tylko prawo zadaé renovatio, Ze nastepnie non usus poprzednika
szkodzi sukcesorowi; takze co do skutkéw wniesienia skargi obowia-
zuja prawidla usucapionis (wyzej s. 22). Przy sluzebno$ciach nato-



138 Usucapio libertatis. Vindicatio servitutis.

miast miejskich zazwyezaj juz stan rzeeczy, istniejacy na praedium
serviens, oddaje na zewnatrz jego obeciazenie. To tez prawo rzymskie
wymaga tutaj do zgasniecia sluzebno§ei t. zw. usucapio libertatis:
wytworzenia stanu faktycznego, ktéryby sprzeciwial sie danej sluze-
bnoéei (np. zamkniecia otworu, w ktérym ma spoczywaé belka sasiada
podniesienia budynku przy serv. altius non tollendi), i utrzymania
sie tego stanu przez czas, przepisany dla non uti. O ile stan taki
powstal precario, nie szkodzi prawom tego, kto dal pozwolenie; zre-
szta obowigzuja te same prawidla, co przy non uti, a dodaé tylko
nalezy, ze utrata posiadania praedii servientis przerywa »zasiedzeniec,
o ile w posiadanie nie wstapi sukecesor. Warunek tytulu i dobrej
wiary nie jest wymagany, a vitia possessionis — poza precarium —
nie tworza przeszkody. Widaé stad, ze prawidel o zasiedzeniu rzeczy
nie mozna przenosi¢ na ten przypadek; slusznie podniesiono, ze »za-
siedzenie wolnosci« jest figura retoryczna, ze w rzeczywisto§ci chodzi
o non usus, przy ktérym wymaga sie tylko, by co do non uti nie
moglo byé watpliwosei.

236. O vindicatio servitutis za legisakeyi wiemy tylko, ze odby-
wala sie zapomoea legisactio sacramento in rem i Ze wedlug wszel-
kiego prawdopodobiefistwa pozwany przy kontrawindykacyi wypo-
wiadal formule 6wezesnej skargi negatoryjnej. W procesie formulko-
wym skarga o sluzebnos§é — takze vindicatio servitutis — odpowiada
naog6l temu typowi actionis in rem, ktéry przedstawilem przy ao
negatoria. Formula wymienia konkretna sluzebno§é. Pozwanym moze
byé poczatkowo tylko wlaseciciel gruntu sluzebnego, ale zd. m. juz
prawo klasyczne pozwala skarzyé kazdego, ezyje postepowanie wy-
kracza przeciw sluzebnodei, a tylko co do obowigzku naprawy przy
serv. oneris ferendi (wyzej s. 125) utrzymuje sie zasada dawna. Po-
zwanego zmusza do wdania sie w spér grozba translationis posses-
sionis, co do ktoérej zreszta Zrédla techniki pretora nie okreslaja; do
prawidlowej obrony nalezy i tu cautio iudicatum solvi. W sporze po-
wod wykazaé musi przedewszystkiem, zZe jest ex iure Quiritium wla-
gcicielem lub wspdlwladecicielem gruntu panujacego. Wlaseiciel boni-
tarny ma aonem tylko utiliter; utiliter moze sluzebno$ci dochodzié
takze wieczysty dzierzawca co do fundus vectigalis, majacy prawo
powierzchni (w czasach klasyeznych zapewne tylko w charakterze
prokuratora), wierzyciel zastawny, wreszcie posiadacz w dobrej wie-
rze, co do ktérego Zrédla wprawdzie milcza, ale juz glossa nie miala
watpliwodei. Moze takie dochodzi¢ jej uzytkoweca: co do niego atoli
ezytamy raz o vindicatio ususfruetus, drugi raz o vindicatio servitu-
tis, co kaze przypuszczaé, ze klasyey réznie pojmowali stosunek mie-
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dzy uzytkowaniem a wlasnoscig i Ze wedlug tego odmienna wskazy-
wali formule skargi. Skarzacy musi nadto w kazdym razie wykazaé
fakt, ktéry dal powéd do skargi; pytanie, czy on ma dowie§é istnie-
nia sluzebnoé$ei, czy pozwany wykazaé stan wolnoSei, rozstrzyga dzi-
siejsza nauka zwykle na niekorzys§é powoda, choé zd. m. stan faktyczny
powinien mieé¢ tu podobne znaczenie, jak przy negatoria. Restytucya
stosuje si¢ do prawidel danych dla skargi negatoryjnej. Jezeli za-
chodzg tylko warunki sluzebnosci pretorskiej, skarga dana bedzie
jako utilis, zapewne in factum; wspomniana w kompilacyi Publiciana
nie jest klasyezna. Opréez tej innowaeyi dokonali tu kompilatorowie
podobnych zmian, jak przy skardze negatoryjnej; od nich pochodzi
réwniez dana skardze o sluzebno§é nazwa »ao confessoriac, biorgea
przymiotnik w nieznanem jeszeze klasykom znaczeniu afirmacyi swego
prawa i zaznaczajgca w ten sposéb kontrast miedzy skarga o stuze-
bnosé a skarga negatoryjna.

237. Prawo rzymskie zna nadto szereg interdyktéw dla sluze-
bnosei drogowych i wodnych tudziez interdykta de cloacis. Ostatnie
zabezpieczaly juz w dawnem prawie czyszczenie i naprawe istnieja-
cych urzadzen; ze wzgledu na utilitas publica nie badano ani pra-
wnej podstawy urzadzenia ani nawet kwestyi wadliwosei (vi, clam,
precario) jego poezatku, nie dopuszezano przeciw czyszezeniu i na-
prawie operis novi nuntiationis, a legitymacye do wniesienia inter-
dyktu przyznawano zapewne kazdemu posiadaczowi budynku tak, ze
interdykta powyzsze maja raczej charakter srodkéw policyjnych, po-
wierzonych do uzytku prywatnym, i zblizaja sie do popularnych in-
terdyktéw de cloacis publicis. Interdykta drogowe de itinere actuque
privato i wodne (de aqua przy wodociagu, de fonte przy prawie
czerpania i pojenia) stuza temu, kto w ostatnim roku korzystal z shu-
zebnosci nec vi nec clam nec precario ab adversario i w dobrej wie-
rze; tego ostatniego warunku niema wprawdzie w formule (quo iti-
nere.. usus es, quo minus ita utaris, vim fieri veto; uti.. aquam..
duxisti, quo minus ita ducas, vim fieri veto), ale jurysprudencya wy-
maga go przy iter, a wobec podobienstwa stylizacyi formul obowig-
zywal on zapewne ogélnie. Kiedy zachodzi »korzystanie« z sluzebno-
§ci, ocenia sie¢ wedlug tych prawidel, jakie podalem, méwige o utracie
sluzebno$ci non utendo; podnie§é w szezegélnoSci nalezy, Ze sukce-
sor moze powolaé sie na »uti« poprzednika. Poza tem widocznem
jest, ze interdykta powyzsze wzorujg sie na possessoryjnych, na kté-
rych podobiefistwo powstaly za republiki; pokrewienstwo wystepuje
szezegollnie jasno wtedy, gdy sprawa o wode toezy sie inter rivales,
ktérzy prowadza wode przez jeden i ten sam rivus, albowiem inter-
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dykt dotyczacy daje sie jako duplex, podobnie do »uti possidetise.
Podobny jest i cel, bo chodzi o ochrone raz ustalonego faktycznego
stanu gospodarowania przed samowolna zmiang; restytucya obejmuje
wszystko, coby mial skarzacy, gdyby nie napotkany opdr, a wiec
i przywrécenie prawa, jezeli je skutkiem oporu non utendo utracil.
Przy sluzebnoSciach wodnych daje pretor pod tymi samymi warun-
kami takze interdykt celem mnaprawy i czyszczenia; przy drogowych
formula dotyczaca wymaga oprécz »uti itinere« wykazania prawa do
naprawy (quominus iter, ut tibi ius est, reficias, vim fieri veto). Ré-
znica wynika stad, Ze przy prawach drogowych ius reficiendi moze
byé umownie wykluczone, formula zostawia wieec pozwanemu pole do
zarzutu; kompilacya wycigga stad bledny wniosek (np. D. 43, 19, 3,
13), ze cheac dokonaé naprawy drogi trzeba wykazaé takze prawo
do drogi. Dowdd jest tedy przy interdykeie o naprawe trudniejszy,
niz przy skardze konfessoryjnej; dziwaczno§é ta nie idzie jednak na
karb klasykéw, a »historyczna« préba wytlémaczenia, Ze interdykt
powstal w czasie, kiedy naprawy nie mozna jeszcze bylo wymusié
zapomocg vindicatio servitutis, nie wytrzymuje krytyki. Poza tymi
interdyktami niema osobnych $érodkéw prawnyech do ochrony fakty-
cznego uzywania stluzebno$ei. Mozna w tym celu korzystaé z srodkow
prawa sasiedzkiego (operis novi nuntiatio, interd. quod vi aut clam);
poza tem przyjmuje nowsza nauka, ze Zrédla dajg utiliter interdykt
uti possidetis, skoro sluzebno§é polega na pewnem stalem urzadze-
niu (serv. habendi np. balkonu) w cudzej sferze, a zatem posiadanie
tego urzadzenia przedstawia sie jako cze&é stanu posiadania gruntu
panujacego, ale zdanie to wydaje mi sie ogromnie watpliwe nawet
z stanowiska kompilacyi. Prawo klasyezne nie operuje pojeciem po-
siadania przy sluzebno$ciach, choé¢ podobienstwo zjawisk dosirzega;
nie mysli o tem, by w formule interdyktu »uti< czy »ducere« zasta-
pi¢ terminem »possidere«, jak nie mys$li o przeksztalceniu poczatku
uzywania na tradyeye wzglednie poczatek »posiadania<, ani o prze-
ksztalceniu dawno$ei na longa possessio. W kompilacyi jest na po-
rzadku dziennym i traditio sluzebnoSei i longa possessio i Publiciana
i okreslenie interdyktéw jako veluti possessoria; nie wyciggnieto stad
jednak dalszych konsekwencyi, w szczegélno§ei niema §ladu, by po-
jecie posiadania i ochrone possessoryjna rozszerzono na sluzebnogci
zakazowe. Dopiero praktyka wiekéw Srednich (wyzej s. 123) poszla
dalej, a wyksztalcenie teoryi w tym kierunku jest dzielem nauki ro-
manistycznej 19. wieku. W my§l tej teoryi do nabycia posiadania slu-
zebnosci gruntowej wymaga sie faktu, ktéryby pozwolil pézniejsze
zachowanie sig¢ otoczenia uwazaé za faktyezne spelnianie obowigzkoéw,
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tworzacych pewna konkretna sluZebno§é na rzecz pewnego konkre-
tnego gruntu. Oznaczenie szczegdlow nalezy do prawa pozytywnego,
ktére moze np. wskazaé dokladnie osoby zdolne do nabycia posiada-
nia fundi nomine, zazadaé po stronie nabywey pewnego nastroju
woli, wymagaé wiekszej lub mniejszej wyrazisto§ci faktu nabyecia,
wiec zastgpié usum iuris o§wiadczeniem przedstawiciela gruntu slu-
zebnego, i t. p. Podobnie przedstawia sie¢ rzecz co do utraty posia-
dania; zauwaze tylko, Zze prawo, ktére uznaje zga$niecie sluzebnosei
non utendo, musi w tym razie z zgasnieciem prawa polaczyé utrate
posiadania (inaczej utrata prawa bylaby zarazem poczatkiem zasie-
dzenia), moze jednak utrate posiadania przyjaé juz wezesniej, bo
i w Rzymie non uti przez rok wyklucza interdykt, choé nie ma
wplywu na istnienie prawa.

238. Najwazniejsza sluzebnoscig osobistg jest uzytkowanie (usus-
fructus). Ma ono pierwotnie zapewnié¢ komus z rodziny dotychezasowy
spos6b zycia po $mierci glowy rodziny, daé mu prawo do pewnych
dochodéw, nie dajac prawa do majatku. Zastosowana do tego celu
forma prawng jest ius in re aliena, ktére wyklucza po stronie upra-
wnionego wlasno§é; tem tlémaczy sie znane zjawisko, ze prywatng
wlasno§é gruntu prowincyonalnego oznaczano jako »possessio et usus-
fructuse. Tre§é okres§laja jurySei zwrotem: »ius alienis rebus utendi
fruendi salva rerum substantia<. Ostatnie slowa wyrazaja klasyczng
my§l, Ze uzytkowanie nie daje prawa do istoty rzeczy (np. do gruntu,
jezeli przedmiotem ususfructus jest dom); nie sadze tedy, by pocho-
dzily od kompilatoréw, choé w kompilacyi maja znaczenie inne (du-
plex interpretatio), bo wyrazaja zasade, Ze uzytkowey nie wolno po-
gorszyé rzeczy. Jest to jedna z zmian wywolanych tem, ze rozwdgj
historyezny wytworzyl przypadki, odbiegajace od pierwotnego typu
(ustanowienie uzytkowania inter vivos, przedewszystkiem ususfructus
paternus na bona adventicia); ze wzgledu na nie formule klasycznej,
ktéra nie okreslala dokladnie ani gospodarczej funkeyi, ani gospo-
darczej treSci uprawnienia, inne zaczeto podsuwacé znaczenie. Funkeya
alimentacyi nie da si¢ pomys§le¢ przy osobie prawniczej: to tez pier-
wotnie uzytkowanie osoby prawniczej bylo niemozliwoscig, ale juz
za (Gaia »placuit dandam.. municipibus actionem de usufructus, a wie-
czystemu rozdzialowi prawa do owocéw i prawa do substaneyi, kté-
reby przez to stalo sie bezwarto$ciowe, zapobiega kompilacya, ozna-
czajac czas trwania takiego uzytkowania na sto lat. Wazniejsza jest
jeszeze zmiana co do swobody gospodarowania. Pierwotnie mogl uzy-
tkowea korzystaé z rzeczy w tej tylko postaci (species), jaka miala
w czasie powstania jego prawa, i tylko w ramach tego gospodarczego
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przeznaczenia, jakie jej nadal spadkodawea. Juz jednak klasycy za-
stepuja to prawidlo elastyezng formula »boni viri arbitratu uti fruie,
a kompilacya pozwala uzytkowcy zmieniaé speciem i gospodarcze
przeznaczenie, byleby zmiana nie byla pogorszeniem t. zn. nie zmniej-
szala wartosei rzeczy (wolno mu np. »deicere vineas vel oliveta« ce-
lem odbudowy gérniczej »si in hoe plus reditus sit«; przy aedificium
inchoatum dawna zasada nie pozwala uzytkowcy wykoneczyé budowy
i w konsekwencyi wyklucza uzytkowanie, podczas gdy kompilacya
nie porzuca wprawdzie otwarcie zasady, ale dazy widocznie do usu-
niecia przeszkdd, bo podsuwa mys§l odrebnego pozwolenia przy usta-
nowieniu uzytkowania); stad wynika réwniez, ze w prawie klasy-
cznem uzytkowanie gasnie mutatione rei (ususfructus aedium legatus
est, aedes corruerunt vel exustae sunt: Iulian-Ulpian D. 7, 4, 5, 2),
kompilatorowie zaé nie cofaja sie bynajmniej przed wyjatkami od
reguly (D. 7, 4, 10 pr.), Prébowano w nowszych czasach sprowadzic¢
te réznice do zasadniczej zmiany pojmowania: kompilacya ma poj-
mowaé uzytkowanie jako wlasnoéé czasowa i skutkiem tego ograni-
czong, podezas gdy klasycy widzieli w niem nie prawo ograniczone
nad rzecza, lecz prawo do owocéw. Zapewne, stosunek uzytkowania
do wlasno§ei mozna rozmaicie okreslié, a takie rozmaite okreglenia
dawali niezawodnie i klasyey; stad pochodza zapewne odmienne po-
glady co do tego, czy uzytkowca ma legitymacye przy ao aquae plu-
viae arc. (wyzej s. 75) i czy moze imieniem gruntu vindicare servi-
tutem (wyzej s. 138). a krytyka zasady, ze uzytkoweca nabywa owoce
dopiero perceptione (wyzej s. 49), z tego réwniez plynaé moze Zré-
dla. Ze atoli kompilatorowie nie mysleli o »wlasnosci czasowej« (co
do wartosci tego pojecia p. I. 395 i wyzej s. 3 n.), dowodzi juz to, iz
przejmuja bez zastrzezen okreslenie ususfructus jako pars dominii,
a méwigce ex professo o vindicatio servitutis (D. 7, 6, 1 pr. i 7, 4, 5,
1) odmawiaja uzytkowey prawa do wystepowania w roli przedstawi-
ciela gruntu; nic tez dziwnego, Ze inni uczeni przecza wogéle zasa-
dniczej zmianie pojecia, inni znéw przyjmuja ewolucye w kierunku
wprost przeciwnym. Zd. m. z Zrédel wydobyé mozna tylko tyle, ze
kompilacya pragnie daé uzytkowey wieksza swobode gospodarowa-
nia. Ta mys8l wyst¢puje zupelnie wyrazZnie; poniewaz jednak wpro-
wadzono ja drogg interpolaeyi, a i interpolacyi nie przeprowadzono
konsekwentnie, latwo pojaé, Ze kazuistyczne rozstrzygnienia co do
zmiany kultury, melioracyi i t. p. niebardzo z soba harmonizujg. Nie
widze w tem Sladéw ewolucyi pojecia. \
239. Chege poznaé wlasciwoSei rzymskiego ususfructus omoéwié
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nalezy jego podmiot, przedmiot, wreszcie rozmiar praw i obowiazkéw
uzytkowey.

@) Podmiotem moze byé kazdy, kto ma zdolno§é prawna. Jezeli
uzytkowanie na jednej rzeczy sluzy kilku osobom, stosunek uklada
sie tak, jak przy wlasnoci, albowiem tresé uzytkowania jest zawsze
jednakowa, niezaleznie od podmiotu, a z drugiej strony uzytkowanie
jako prawo do wszelkich pozytkéw jest prawem wylacznem. Powstaje
tedy spélnosé i wzajemne ograniczenie praw konkurencyjnych, ktére
sie wyraza w formie ulamka. Inaczej méwiae, uzytkowanie jest pra-
wem podzielnem: z jednej strony przez konkurencye tworzg sie par-
tes, z drugiej strony mozna odrazu przy ustanowieniu wyznaczyé
konkurentom ulamki, a stad wynika, ze moze istnie¢ uzytkowanie
tylko na ulamku np. jezeli je ustanowi jeden wspdélwlaseiciel albo
wlasciciel wylgezny tylko na cze§ci. W wszystkich tych przypadkach
juz prawo klasyczne daje interesowanym aonem communi dividundo,
ktéra pelni taka sama funkeye, jak przy wspélwlasnoSei; technika
podzialu musi jednak stosowaé si¢ do natury praw konkurujgcych,
ktérych nie mozna odrywaé od podmiotu, a zatem officium sedziego
péjdzie w tym kierunku, aby konkurentéw odgraniczyé terytoryalnie
lub czasowo albo tez jednemu z nich ezy osobie trzeciej oddaé uzy-
tkowanie w dzierzawe. Glebsza réznica w stosunku do wspélwlasno-
§ci wystepuje dopiero z zgasnieciem jednego z konkurujacych praw
np. przez $mieré, wtedy bowiem nasuwa sie pytanie, ezy korzysé stad
odnie§é ma wladciciel czy konkurent, pytanie, na ktére niema miej-
sca przy wspoélwlasnosgei. JuryS$ei rzymsey stosuja sie do woli, wyra-
zonej w akeie ustanowienia: przyjmuja przyrost miedzy uzytkowecami,
jezeli kazdemu przeznaczono uzytkowanie in solidum albo tez, powo-
lujac ich coniunctim, wyznaczono wlascicielowi drugie miejsce, w in-
nych za$ przypadkach przyrost taki wykluezaja. Przy powolaniu la-
cznem uzasadniaja rozstrzygnienie weale sztucznie: biora jako punkt
wyjseia udaremnienie jednego zapisu np. przez odrzucenie, stwier-
dzajg, ze woéwezas drugi konkurent bylby powolany do caloéei,
a z tym przypadkiem zestawiaja poZniejsze zgasniecie jednego z praw
konkurujacych, usprawiedliwiajac zestawienie stworzona ad hoe for-
mula: »ususfructus cottidie constituitur« tak, ze utrata nabytego juz
prawa przemienia sie w udaremnienie nabycia. Ta forma myS§lenia
nie narusza w niczem podanej poprzednio konstrukeyi spoélnosei.

b) Przedmiotem moze byé kazda rzecz zmyslowa, z ktérej uzy-
tkoweca moze mieé korzys$é salva substanfia. Uzytkowanie gruntu
obejmuje takze jego przynalezno§ci w czasie powstania uzytkowania
i rozcigga sie na wszystko, co sie z nim polgezy nierozerwalnie (t.
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zw. przyrost, np. alluvio w przeciwstawieniu do insula in flumine
nata). Przy rzeezach zuzywalnych uzytkowanie nie jest mozliwe; po-
niewaz jednak trafialy sie zapisy uzytkowania calego majatku, in-
tencya alimentacyjna zaslugiwala i w tym razie na poparcie, w ma-
jatku zad rzeczy zuzywalne (pieniadz) stanowily nieraz skladnik glé-
wny, przeto uchwala senatu z pierwszych czaséw cesarstwa przyznala
takim zapisom co do wszystkich rzeeczy zmyslowyeh moc obowiazu-
jaca, wskazujac zarazem, ze przy rzeczach zuzywalnych legataryusz
dosta¢ ma kapital na wlasno§é, zlozyé jednak musi kaucye stypula-
cyjna, iz zwrdéei dziedzicowi tantundem eiusdem qualitatis w chwili,
w ktérej prawidlowe uzytkowanie byloby zgaslo (Smieré i capitis de-
minutio). »Quo senatus consulto non id effectum est, ut pecuniae
ususfructus proprie esset (nec enim naturalis ratio auctoritate sena-
tus commutari potuit)« (Gaius D. 7, 5, 2, 1); stworzono jednak odre-
bny stosunek obligacyjny, ktéry nosi, zapewne dzi¢ki kompilatorom,
nazwe »quasi ususfructuse,.a jest obok uzytkowania drugyg formg do
urzeczywistnienia tej samej my§li gospodarezej. Jurysprudencya udo-
skonalila te forme i rozszerzyla zakres jej stosowania. Udoskonalila
dajgc skarge o zwrot (condictio), choéby nie zlozono kaueyi, a kom-
pilacya pozwala nadto skarzyé dodatkowo o kaucye (condicere cau-
tionem), jezeli jej nie uzyskano przy wydawaniu kapitalu. Rozsze-
rzenie obejmuje juz w 1. wieku cesarstwa wierzytelnosci procentowe,
w kompilacyi za§ wszystkie wierzytelno§ei bez réznicy; technika po-
lega tu na tem, ze dziedzic odstepuje legataryuszowi wierzytelnosé
lub tez zrzeka sie pretensyi, skoro sam legataryusz jest dluznikiem,
ale na podstawie otrzymanej kaucyi moze finito usufructu zadaé, by
mu zwrécono juzto wierzytelno§é, juz tez dluzny przedmiot — ten
ostatni in specie, jezeli byl rzecza niezamienng, poza tem za§ tantun-
dem eiusdem qualitatis. Prawo Justynianskie poszlo jeszcze dalej.
Przedewszystkiem traktuje quasi usumfructum nie jako szczegéiny
przypadek zapisu, przewiduje tedy ustanowienie go inter vivos. Po-
zwala nastepnie jako zuzywalne traktowaé takze rzeczy, ktoérych uzy-
tek nie niszezy, choé pogarsza (vestimenta); z tem za§ lgczy przepis,
ze finito usufructu zamiast zwrotu rzeczy nastapi¢é moze zaplata pe-
wnej sumy pienieznej na podstawie oszacowania, nie okre§lajgc zre-
szta blizej, kiedy to ma sie staé i na czyje zgdanie. Z stanowiska
kompilacyi nalezaloby zatem przyjaé, Ze ususfructus omnium bono-
rum rozcigga sie na wszystkie aktywa, przy ustanowieniu inter vivos
nawet na przyslugujace ustanawiajacemu uzytkowanie; Justynian
atoli wprowadza zasade, ze owo uzytkowanie odnosi tylko do czy-
stego majatku tj. nadwyzki aktywéw ponad passywa, choé nie daje
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wskazéwki, jak wobec uzytkowey ma nastapié deducere dlugéw »ex
omnibus rebus<. Prawa nowoczesne staraja si¢ omingé trudno§é ta
droga, ze takiego uzytkowce czynia zarazem — w wiekszym lub
mniejszym rozmiarze — administratorem majatku.

¢) Tre§é praw uzytkowcy okreslaja slowa uti et frui. Pierwsze
jest zawsze czeScia skladowa frui (fructus sine usu esse non potest);
nickiedy moze jednak wyczerpywaé cala tre§¢é uprawnienia, jezeli
z rzeczy ani owocéw ani dochodéw uzyskaé nie mozna (np. przy kla-
sycznem uzytkowaniu na vestimenta). Frui to przedewszystkiem prawo
do pobierania owoeéw naturalnych. Okreélitem ich pojecie (I. 333)
i chwile, w ktérej staja sie wlasnoscia uzytkowey (wyzej s. 48), a ktéra
rozstrzyga takie o rozdziale owocéw finito usufruectu; ze skarb nie
jest owocem, rozumie si¢ samo przez sie. Oprécz tego ma uzytkowca
prawo do innych dochodéw (t. zw. dzi§ fructus civiles): tu naleza do-
chody z polowania i f. p.,, wedlug kompilacyi nawet to, co uzyskal
przez missionem in possessionem po bezskutecznem zazgdaniu od sa-
siada kaueyi damni infecti, w pierwszym za$§ rzedzie odplata za od-
stapienie uzywania. Temu zdajq sie wprawdzie staé w drodze zasady,
ze uzytkowanie nie moze byé przeniesione na inng osobe i Zze non
utendo gasnie; z niemi jednak latwo dano sobie rade. Drugiej ode-
brano ostrze, przyjmujgaec, Ze w razie sprzedazy »qui pretio fruitur..
fruiture, w razie za$§ darowizny lub najmu kto$ inny uzZywa nomine
uzytkowey, co wystarczy do utrzymania prawa. Niepozbywalnosé
uzytkowania uznaje wprawdzie i kompilacya, ktéra wprowadza te
tylko nowo§é, ze z pozbyciem wiaze skutek ujemny tj. utrate prawa,
podezas gdy w prawie klasycznem akt jest zupelnie bez skutku; juz
atoli za klasykéw uznawano moznosé odstapienia wykonania tak, ze
prawo zostaje u uzytkowey, ale kto inny uzywa rzeczy i pobiera
owoce. Konstrukeya ta byla usprawiedliwiona, bo choé i przy prze-
niesieniu prawa czas trwania prawa nabywey musi w mys$l prawidel
sukcesyi stosowaé sie do granic prawa auctora, to przeciez obowig-
zki, ktére w Rzymie wynikaja z zlozonej przez uzytkowce kaucyi,
zaréwno jak sam obowigzek do zloZzenia wladeicielowi kaueyi, ani
ipso iure nie przechodza na nabywece, ani nawet nie moga byé na
niego przeniesione, o ile wlasciciel na to sie nie zgodzi, w tych zag
warunkach trodno nabywee uwazaé¢ za nowego uzytkowce w miej-
sce dawnego. Konstrukeya traci jednak racye bytu, skoro si¢ obo-
wiazki uzytkowey pojmie jako cigzgace na nim z woli ustawy, bez
podrednictwa kaucyi; mozna wéwezas bez trudno$ci przenie$é je na
nabywee, a tem samem daé mu stanowisko nowego uzytkowey. Prawo
rzymskie zbliza si¢ do owego pojmowania juz za klasykéw: nic tez
S. Wréblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiego Il 10
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dziwnego, ze emtor ususfructus uzyskuje dzieki pretorowi ekscepcye
wobec skargi uizytkowey i skargi wladeiciela, prawdopodobnie takze
actionem utilem, i ze w przypadku »si legatum mihi usumfructum
rogatus sum tibi restitueres, pretor po restytucyi traktuje jako upra-
wnionego tylko tego, komu uzytkowca w my$§l rozporzadzenia spad-
kodawey prawo swe odstapil. W prawie Justynianskiem i w prawach
dzisiejszych nie widze przeszkody, ktéraby wykluczala przeniesienie
uzytkowania; choéby jednak nabywey przyznaé nie mozna prawa
rzeczowego, mozna odstapié mu wykonanie droga obligacyjna, w szcze-
gblnosei zapomoca kontraktu najmu z obowiazkiem oplaty czynszu.
Na tej podstawie pobiera czesto rzymski uzytkowea »fructus civiles«
juz w czasach klasyeznych; jezeli puszezone w dzierzawe uzytkowa-
nie zgadnie przed uplywem terminu kontraktowego, wéwezas kon-
trakt ani nie zobowiazuje wlaSciciela, ani nie daje mu prawa do
czynszu, a takze w stosunku miedzy kontrahentami stosuja sie zwy-
czajne prawidla najmu-dzierzawy, w my$§l ktérych n. p. w razie
§mierci uzytkowey dziedzicom jego nalezy sie od dzierzawcy pelny
czynsz za rok ostatni, jezeli dzierzawea zebral z tego roku pelne
plony (rozstrzygnienie tych kwestyi musi wypasé inaczej, jezeli prawo
pozytywne — jak to czynig nieraz prawa nowoczesne — uznaje moc
wiazgca kontraktu, zawartego przez uzytkowce, takze wobec wlasci-
ciela, albo tez czynszu nie uwaza jedynie za ekwiwalent owocéw).
Z szczegélnych przypadkéw wspomne tylko o uzytkowaniu na nie-
wolniku. Tu nalezy do uzytkowey to, co niewolnik nabedzie ex opera
sua vel ex re fructuarii, reszta nabytkéw przypada wlascicielowi. Za-
robek niewolnika to fructus, nabycie ex re fructuarii nalezy do uti,
albowiem niewolnik sluzy uzytkowey za narzedzie; in concreto atoli
oznaczenie granic sfery wlasciciela i uzytkowey nie bylo latwe i na-
suwalo jurystom liczne watpliwo§ei. Co do ususfructus gregis p. wy-
zej s. 49.

d) Tam, gdzie sie¢ kohczg prawa uzytkowey, zaczynaja sie prawa
wlaSciciela. Ma on wprawdzie tylko t. zw. dzi§ nudam proprietatem,
ale tem prawem moze dowolnie rozporzadzaé, wiec pozbyé, obcigzyé
hipoteka, ustanowi¢ sluzebnosé¢, ktéra nie dotyka praw uzytkowey np.
altius non tollendi. Nie moze skutecznie dokonaé aktu, ktéryby uszezu-
plal uzytkowanie np. wyzwoli¢ niewolnika, zrzec sie sluzebnosei grun-
towej lub ustanowié taka, ktéraby uzytkowce ograniczala; nawet
zgoda uzytkowcy nie wystarczy w czasach klasycznyeh do nadania
aktowi skutecznoSci wedlug ius civile, albowiem w formie aktu nie
da sie pomiesci¢. W sferze faktu wlasciciel jest posiadaczem, uzytko-
wea tylko dzierzycielem; utiliter jednak dostaje uzytkoweca interdykta,
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w szezegblno§ei unde vi »si uti frui prohibitus esse diceture, i uti
possidetis z formulg »uti utimini fruimini¢, ktére sluza mu takize
przeciw wladcicielowi. Zapewne juz po epoce klasyecznej dorobiono
do tego iuris possessionem; w kompilacyi uzytkowca wystepuje takze
jako posiadacz, ktéremu interdykta possessoryjne sluza juz jako di-
recta, bez zmiany brzmienia, cho¢ posiada prawo, nie rzecz. To tez
wladciciel rozporzadza faktycznie rzecza tylko w nader szczuplych
granicach (fundum vel aedes per saltuarium vel insularium custodire
potest i t. p.); gléwna tre§é nudae proprietatis lezy w tem, ze wladci-
ciel moze wystapié przeciw uziytkowey, gdyby ten obowiazkéw swych
nie wypelnial. Jezeli uzytkowea pozytywnie rzecz niszezy lub zmienia,
wogdle jezeli pozytywnem dzialaniem przekracza granice swego prawa,
wladciciel ma skargi z wlasnodei; skargi te wymagajg jednak dowodu
wlasnodeci, a niedopisujg zupelnie, gdy uzytkowea grzeszy brakiem
starannosei np. zaniedbuje koniecznych napraw. Brakom tym zapo-
biegl pretor w podobny spos6b, jak przy cautio damni infecti. Przy
zapisie uzytkowania edykt naklada na uzytkowee obowigzek zloze-
nia kaueyi, a obowiazek ten, rozszerzony péiniej na inne przypadki,
wymusza sie w ten sposéb, ze przed zlozeniem kaucyi nie daje sie
uzytkowey skargi, gdyby zas dostal juz byl rzecz bez kaucyi, po-
zwala sie wladcicielowi windykowaé te rzecz z pelnym skutkiem lub
tez — innowacya Justyniafiska — dochodzi¢ kaucyi droga skargi.
Mys§l ta wyzwala sie péZniej z poczatkowej techniki. Juz edykt zdaje
sie potem przyrzekaé¢ wladcicielowi bez kaucyi taka skarge przeciw
uzytkowey, jak gdyby kaucya byla zlozona, a w prawie Justyniafi-
skiem mamy niewatpliwe zupelnie przypadki, w ktérych odpada obo-
wigzek kaucyi, mimo tego za$§ stanowisko prawne uzytkowey zadnej
nie doznaje zmiany. Kaucye zastepuje tedy obligacya ex lege, ciazaca
na uzytkowey jako takim z woli ustawy, tworzgea istotna czesé skla-
dowg jego prawnego stanowiska; ze juz klasycy tak rzeez pojmowali,
za tem przemawia zd. m. fakt, iz uzytkowea moze wedlug Zrédel zwol-
ni¢ sie od obowigzku naprawy przez ustapienie z uzytkowania, a za-
sada ta wydaje mi sie klasyezna, choé ustepy dotyezace (D. h. t.
48 pr, 64, 65 pr.) nosza wyrazne §lady reki kompilatoréw. Zasada ta
nie godzi sie z technikg kauecyi, harmonizuje natomiast doskonale
z konstrukeya obligacyi, zwiazanej z uzytkowaniem, przy ktérej
skarga przybiera charakter actionis in rem secriptae. Tresé kaueyi
wzglednie obligacyi obejmuje w prawie klasycznem trzy punkta: usu-
rum fruiturum boni viri arbitratu, dolum malum abesse afuturumque
esse, wreszeie id, quod exstabit, finito usufructu restitutum iri. Uzy-
tkowea odpowiada tedy za wszelka zawiniona szkode, takze za nie-

10#
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dbalstwo np. za utrate sluzebnosei gruntowej non utendo; jurysei zu-
zytkowali »arbitratu boni viric w tym takze celu, by koszta utrzy-
mania rzeczy i zwigzane z nia ciezary rozlozyé odpowiednio miedzy
interesowanych. Tak powstajg reguly, ze uzytkowea ponosi drobne
naprawy, wieksze wlasciciel, Ze uzytkowea placi stipendium czy tri-
butum rei i inne daniny prawa publicznego np. ad collationem viae,
ob transitum exercitus i t. p., ze na niego spadaja takze pewne cie-
zary prywatno-prawne, mianowicie czynsz ziemny (solarium) i renty
na cele alimentacyjne (I. 316). Widoczna w tem dgzno$é, by fructus
zredukowaé do tego, co tworzy czysty dochéd dla wlasciciela; konse-
kwentnie wypadaloby nalozyé uzytkowcey odsetki od dlugéw hipote-
cznych, ale krok ten zrobilo dopiero prawo dzisiejsze, co tlomaczy
sie wlasciwosciami rzymskiej hipoteki. Dodaé¢ nalezy, ze Zrédla zale-
caja przy rozpoczeciu uzytkowania »in testatum redigere qualis res
sit«; zapobiega to sporom, gdy przyjdzie do zwrotu rzeczy.

240. Co do nabycia, utraty i ochrony obowigzuja naogdél takie
prawidla, jak przy sluzebno$ciach gruntowych — objaw jednorodno-
§ci natury tych praw, ktéry juz jury$ei klasyezni nalezycie oceniali.
W szezegélnosei:

a) lure civili powstaje ususfructus najezesciej przez zapis, inter
vivos przez in iure cessio lub zastrzezenie (deducere)przy in iure ces-
sio lub mancypacyi, wreszcie przez przysadzenie przy dziale iudicio
legitimo. Po czasach klasyeznyeh pojawiaja sie przypadki powstania
z woli prawa; najwazniejszy to ususfructus paternus na bona ad-
venticia dziecka pod wladzg (I. 274), gdzie ojciec jest zarazem admi-
nistratorem i jako taki moze w pewnych granicach rozporzadzaé sub-
staneya. Prawo pretorskie odgrywa podobng role, jak przy sluzebno-
§ciach gruntowych; zastosowanie tradyeyi (inducere in fundum fru-
endi causa) i oparta na tej podstawie actio utilis dadza sie¢ tu Zré-
dlowo stwierdzié juz u klasykoéw, choé dopiero kompilacya uznaje je
zupelnie ogélnie. Zasiedzenie uzytkowania nie jest zapewne pocho-
dzenia klasycznego; stanowezo do kompilatoréw nalezy dana uzytko-
wey Publiciana.

b) Uzytkowanie gaSnie przedewszystkiem przez zrzeczenie sie,
do ktérego w prawie klasyeznem trzeba akiu formalnego, wedlug
kompilacyi wystarczy nawet jednostronne nieformalne o§wiadezenie.
Gasnie rowniez przez zginiecie rzeczy; jeSli rzecz dostala sie in po-
testatem hostium, ius postliminii utrzymuje dawny stan prawny nie-
tylko co do gruntu, lecz takze co do ruchomosei, ktore stuzyé moggy
do uzytku w wojnie. Przyezyna zgasniecia jest nastepnie zjednocze-
nie z wlasnoscia, zwane tu consolidatio; przy niem wystepuje w pra-



Vindicatio ususfructus. 149

wie klasyeznem mys$l, Ze mimo zjednoczenia traktowaé mozZna uzy-
tkowanie jako nadal istniejace w stosunku do trzecich, co ma duza
praktyczng donioslo§é np. przy zastawie na uzytkowaniu (tego przy-
padku zZrédta nie rozstrzygaja). Non utendo traci sie uzytkowanie
w dawnem prawie po roku lub dwdéch latach wedlug tego, czy przed-
miotem jest ruchomo§é czy nieruchomosé, za Justyniana po 10 wzgle-
dnie 20 latach; i tu chodzi o to, by stan obcigzenia wystapil na ze-
wnatrz, wystarczy przeto do przerwy »si servus fugitivus fructuario
aliquid stipulatur<, choéby byl w posiadaniu trzeciego. Szczeg6lnemi
przyczynami zga$niecia sg przy ususfructus paternus zgaédniecie pa-
triae potestatis, wogéle za§ rei mutatio (wyzej s. 142) oraz Smieré lub
capitis deminutio uzytkowey. Zgadniecie przez odpadniecie podmiotu
uznawali klasyey bez zastrzezen, takze co do oséb prawniczych.
Prawo Justynianskie wprowadza modyfikacye: z jednej strony uzy-
tkowanie os6b prawniczych ogranicza do stu lat, z drugiej pozwala
ustanowié te sluzebnoéé takze dla dziedzicéw uzytkowey. W tym osta-
tnim przypadku zachodzi ustanowienie wiekszej iloSci odrebnych
praw tak, ze dziedzice beda uzytkowcami iure proprio, nie iure he-
reditario; in dubio atoli trzymaé sie nalezy reguly, wedlug ktérej
uzytkowanie konczy sie z Smiercig uprawnionego (tak C. 3, 383, 14
w przypadku, gdy komu$§ zapisano nudam proprietatem, nie ozna-
czajac, kto ma byé uzytkowea; w prawie klasycznem nie braklo glo-
sOw, ktére zapis uwazaly za bezskuteczny, Justynian natomiast po-
stanawia, zZe uzytkowea ma byé dziedzic, a po jego Smierci legataryu-
szowi dostaje sie wlasno§é nieograniczona). Capitis deminutio — przed
Justynianem takzZe minima — stoi na réwni z Smiercia, i to takze
w sferze prawa pretorskiego (I. 69); w praktyce zapobiegano tej utra-
cie, niezgodnej z alimenfacyjnym celem, zapisujgc tej samej osobie
ponownie uzytkowanie (quotiens capite minutus erit, ei lego).

¢) Glowna skarga uzytkowcy to vindicatio ususfructus, ozna-
czana w kompilacyi réwniez jako confessoria. Wnie§é ja moze uzy-
tkowea iuris civilis, utiliter takzZe nabywea iure praetorio i - pra-
wdopodobnie juz w prawie klasyeznem — ten, komu istniejace uzy-
tkowanie odstapiono. Pozwany moze byé kazdy, kto prawa uzytko-
wey narusza, w pierwszym rzedzie ten, kto ma rzecz w rekach,
w ktérym to przypadku proces klasyezny stosuje prawidla rei vindi-
cationis (przy translatio possessionis w miejsce interdykfu »quem
fundume« wechodzi »quem usumfruectume«). Wobee naruszen czeéciowych
skarga przybiera charakter negatoriae; w prawie Justyn. moZna jg
wniedé takze jako Publicianam, jezeli rzekome uzytkowanie ustano-
wil non dominus. Ochrone per interdicta wspomnialem juz poprze-
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dnio; sprowadzenie jej do myéli, ze uzytkowca ma posiadanie prawa,
nie pochodzi zapewne i tutaj od klasykéw, choé jest niewatpliwie
rozwinieciem wyobrazen, kitére prawu klasycznemu nie byly obce.
O ile uzytkowea moze korzystaé z innych érodkéw prawnych, prze-
znaczonych dla wladciciela, wyjasniono przy omawianiu tych §rodkéw.

241. Druga sluzebno$cia osobistg prawa rzymskiego jest uzywa-
nie (usus). Powstaje zazwyczaj przez zapis i ma najezesciej za przed-
miot dom; daje prawo osobistego uzywania cudzej rzeczy stosownie
do jej dotychczasowego przeznaczenia gospodarczego. Tresé ta ule-
gla jednak modyfikacyom. Juz u klasykéw usus z jednej strony siega
poza osobiste korzystanie, bo uzywaecz domu moze w nim mieszkaé
z rodzing, z niewolnikami i sluzbg najemna oraz przyjmowaé przy-
jaciol w goscing, z drugiej wychodzi poza granice uti, bo uiywa-
czowi wolno z gruntu braé i drzewo na codzienng potrzebe i jarzyny
i owoe z drzew, co Rzymianie odrézniali moze od frui (ziemioplody),
co jednak w rzeczywistoSei stanowi juz »fructus« i rézni sie od praw
uzytkowey tylko ilosciowo. Kompilacya idzie jeszcze dalej: z jednej
strony pozwala nawet wynajaé czesé budynku, w ktérym uzywacz
mieszka, z drugiej przyznaje mu z wszystkich owoeéw »quod ad vie-
tum sibi suisque sufficiat« i pozwala mu sprowadzaé je w tej ilosci
z gruntu obciazonego do miasta. Wskutek tych zmian, ktére uczeni
z bujng wyobraznig prébowali przypisaé wplywowi chrzeScianstwa,
rozstrzygnienia zrédel nie harmonizuja z soba: tak np. przy usus
gregis ovilis odmawiaja uzywaczowi prawa do welny, przy usus servi
nie pozwalaja wynajaé niewolnika do roboty i zostawiajg uzywa-
czowi tylko nabytki niewolnika ex re eius, zaznaczajac zreszta, zZe
moze nalozyé niewolnikowi mercedem zamiast roboty, w innych znéw
ustepach przyznaja mu bez zastrzezefi frui w granicach osobistych
potrzeb — my§l, ktéra przewaza takze w dzisiejszem prawie. Zreszta
obowiazuja przy usus podobne zasady, jak przy uzytkowaniu, a Sci-
§le osobista natura pierwszego objawia sie tylko w trzech punktach:
nie mozna go ustanowi¢ dla osoby prawniczej, nie mozna go odsta-
pi¢ nawet co do wykonania, nie mozna przy nim méwié o podziale
i tworzyé partes, bo choé¢ kolizya praw uzywania na jednej rzeczy
nie jest wykluczona i choé do uregulowania jej jurysci daja aonem
communi dividundo, to przeciez kazde prawo ma inng tresé, co nie
pozwala operowaé tu pojeciem jednego spélnego prawa. W prawie
Justyniafiskiem spotykamy nadto dwie szczegélne odmiany uzywania:
habitatio i operae hominis vel animalis. Habitatio opiera si¢ na cze-
stym w Rzymie zapisie, ktérym budynek przeznaczono komus na
mieszkanie. W prawie klasycznem pojmowano to albo jako uzytko-
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wanie albo jako uzywanie, co zalezalo zapewne nietylko od indywi-
dualnego zapatrywania jurysty, lecz takze od sléw spadkodawcy (do-
mus usumfructum habitandi eausa; habitationem), a rozstrzygalo o wa-
zZnej sprawie, czy uprawniony moze dom wynajaé, czy nie. Justynian
nie dotyka przypadkéw, w ktérych zapis méwi o »usus<; jezeli je-
dnak zapisano »habitationem« lub »habitationis usumfructum«, wéw-
czas obowiazywaé majg szczegdlne normy. Legataryusz taki nie moze
odstapi¢ mieszkania bezplatnie (inaczej uzytkoweca), moze je jednak
w calodci wynajaé (inaczej uzZywacz), a prawo jego nie ga$nie ani
skutkiem capitis deminutio, ani tez non utendo, co zreszta jest tylko
prawidlem interpretacyjnem, znanem moze juz klasykom. W ten spo-
s6b powstaje nowy typ sluZebnosci osobistej, ktérego odrebnosé sta-
raja sie utrzymaé takze nowoczesne ustawodawstwa; mozZe on po-
wstaé takze inter vivos, cho¢ w Zrédlach mamy jeden tylko przypadek
(list wychowanka ad Nicostratum rhetorem u Papiniana D. 39, 5, 27:
»quoniam et cum patre meo semper fuisti et me eloquentia et dili-
gentia tua meliorem reddidisti, dono et permitto tibi habitare in illo
cenaculo eoque uti<), i to taki, w ktérym nie uzyto cywilnej formy,
obdarzony dostaje przeto tylko interdykt. Zapis operae servi traktuje
Julian jako usus; widoczne sg jednak $lady innego pojmowania,
ktére zdaje sie wykluczaé prawo rzeczowe i traktuje legataryusza
tylko jako wierzyciela t. zn. pozwala mu Zadaé od dziedzica, by mu
ustugi zostawil do dyspozycyi. Wierzytelno§é nie gasSnie ani non
utendo, ani przez capitis deminutio; i ci jednak, ktérzy widzieli tu
usus, uznawali zapewne te zasade jako prawidlo interpretacyjne. Ju-
stynian przyjmuje prawo rzeczowe, skoro w ksiedze Digestéw o slu-
zebnosdciach osobistych tworzy odrebny tytul »de operis servorume;
tre§é oznacza jednak w ten sposéb, ze legataryuszowi wolno prace
niewolnika wynajaé, co przyjmowali przedtem c¢i tylko jurysei, ktérzy
z zapisu wywedzili wierzytelno§é. Operae servi i raz w Zrédlach
wspomniane operae animalis zbliZaja sie przez to do habitatio; ré-
znica polega w tem, iz tu »legatarius ad heredem suum legatum
transmittite, co wzieto réwniez z konstrukeyi wierzytelno§eci. Do praw
nowoczesnych odmiana ta nie przeszla.

IV. Dzierzawa wieczysta.

242. Za republiki jeszcze, po rozpowszechnieniu si¢ systemu mu-
nicypalnego, spotykamy w Italii liczne gminy jako wlaScicielki zna-
cznych obszaréw. Zwyklym sposobem wyzyskiwania ich jest dzier-
zawa; poniewaZz krétkoterminowa jest mniej wygodna dla admini-
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stracyi, a grozi gospodarka rabunkowa, stosuje si¢ czesto dzierzawe
dlugoterminowsg, czy in annos centenos pluresve, czy »ea lege, ut
quamdiu vectigal praestetur, neque ipsi conductori neque heredi eius
praedium auferature« (Gaius 3, 145). Dziedzieznos§é odréznia ja wybi-
tnie od 6wczesnej zwyklej dzierzawy, przy ktérej »heres coloni colo-
nus non este; nadto moze taki dzierzawca na dlugi termin prawo
swe sprzedaé lub zastawié. Pretor daje mu actionem in rem, zapewne
i z tego wzgledu, by gmina nie potrzebowala wystepywaé w jego
obronie: tak tworzy sie nowy typ prawa rzeczowego, ius in agro
vectigali. Gmina pozostaje wladcicielka, ma zatem obok skarg obliga-
cyjnych takze skargi z wlasnosci, przedewszystkiem rei vindicationem,
prawdopodobnie takze negatoriam czy prohibitoriam (Swiadectwa Zré-
dlowego brak). I dzierZzawca ma jednak ochrone in rem, a ze wzgledu
na gospodarcza zawartoS¢ swego prawa stanowisko bardzo bliskie
wlasno§ei. Zblizenie objawia si¢ i w tem, Ze dzierzawca nabywa owoce
separatione, i w tem, ze korzysta z skarg wlagciciela (communi divi-
dundo, vindicatio servitutis i t. p); uznaje go sie tez za posiadacza
rzeezy i rozeigga nan ochrone possessoryjna (jego Publiciana jest bez-
watpienia dopiero tworem kompilacyi). Wszystkie te okolicznoseci —
moze w polaczeniu z tem, Ze dzierzaweca przy objeciu dzierzawy placi je-
dnorazowo wkupne — wywoluja nawet watpliwo§é. ezy kontrakt do-
tyczgey jest jeszcze najmem, czy kupnem prawa rzeczowego; za cza-
séw Gaja jest ona juz na rzecz dzierzawy rozstrzygnieta. Cesarstwo
stosuje taka dzierzawe jako &érodek techniczny przy tworzeniu fun-
dacyi (I. 315 n.); byé moze, Ze posluguja sie nig takze co do swych
gruntéw kolegia kaplanskie; ezy natomiast prywatni mogg oddawadé
ziemie w dzierzawe wieczysta, wydaje mi sie¢ wiecej niz watpliwe,
nietylko dlatego, Ze Zrédla o tem mileza, lecz i dla tej przyczyny, ze
pierwowzoru stosunku szukaé zd. m. nalezy w prawie publicznem,
przy rzymskim ager publicus w Italii. Stad pochodzi vectigal, a §lady
pochodzenia zatrzymuje jeszeze i wtedy, gdy przybiera charakter
czynszu dzierzawnego; moze on byé nalozony na rzecz gminy, ktéra
albo z dawniejszych czas6w zachowala reszte praw zwierzchniezych,
albo przy municypalizacyi uzyskala pewien ich ulamek, da sie z tego
punktu widzenia wytlémaczyé przy kolegiach, bylby radykalng inno-
wacya na korzy§é prywatnych.

243. Wiadomo, ze juz za republiki przyjela sie teorya o wlasno-
§ci populi Romani na gruncie prowincyonalnym. Populus ma przeto
prawo do oplaty za pozwolenie uzywania; nie wynika stad jednak,
by oplata mieé musiala nature ezynszu dzierzawnego, bo réwnie do-
brze uwazaé ja mozna za podatek gruntowi prowinecyi nalozony,
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wiec za ciezar publiczno-prawny. W tym ostatnim charakterze wy-
stepuje vectigal przy agri redditi (I. 35), wskutek czego stosunek po-
siadacza do gruntu przedstawia sie tutaj jako wlasno§é (oczywiScie
prowineyonalna; p. wyzej s. 7), nie jako dzierzawa czy ius in re
aliena; podobnie przedstawia sie rzecz i tam, gdzie ziemia nietylko
teoretycznie, lecz i praktycznie przeszla na wlasno§é populi, a stam-
tad na wlasnosé prywatnych, np. przy gruntach nalezgeych ongi do
zwyciezonej civitas, przy gruntach odebranych dawnym panom lub
przez pana porzuconych i t. p., ktérych znaczne obszary juz repu-
blika, péiniej cesarstwo, oddawaly na zawsze prywatnym. Taki »ager
privatus vectigalisque« jest wprawdzie obciazony podatkiem (nieli-
czne wyjatki stwierdzaja regule), a w razie dluzszego zalegania
z oplata wraca do pafstwa, ale stanowi pomimo tego wlasno&é pry-
watna. Do tej samej kategoryi zaliczyé nalezy zd. m. za cesarstwa,
w poczatkach upadku gospodarczego, agros rudes et derelictos, coraz
to czestsze tak na ziemi populi, jak i w majatkach fiskalnych czy ce-
sarskich, a okupowane przez chetnych do uprawy na podstawie we-
zwania czy upowaznienia wladzy. Okupant zwie sie wprawdzie colo-
nus, a stanowisko jego mogloby byé pojete jako dzierzawa (wyzej
s. 34); traktowane jest jednak w Zrédlach z 2. wieku jako wlasnosé,
ktéra ponosi podatki (po uplywie lat zwolnienia), a takie pojmowa-
nie objawia si¢ i w tem, Ze nie brak §ladéw jeéli nie podwyzszania
oplat, to przynajmniej checi podwyzszania, podczas gdy dzierzawie
wieczystej odpowiada czynsz niezmienny. Nie jest to jednak jedyna
forma eksploatacyi ziemi publicznej. Co do gruntéw uprawnych prze-
waza zapewne drobna dzierzawa krétkoterminowa, z ktérej wytwa-
rza si¢ pézniej kolonat (I. 97 n., 151 n.); bezwatpienia istnieja takze
przypadki dzierzawy wieczystej (ius perpetuum), lubo zd. m. poeza-
tkowo tylko sporadyecznie, bo czynniki publiczne — fiskus w pierwszym
rzedzie — wolg wlasnoéé prywatna, niz dzierzawe z ustalonym raz
na zawsze czynszem. W miare jednak, jak drobni dzierzawey ucie-
kaja z gruntu, drobna i §rednia wlasno§é skutkiem przecigzenia
wraca do panstwa. a skutkiem tyeh zjawisk roénie obszar ziemi nieu-
prawnej, tworza sie nowe formy prawne. Juz weze§nie przy grun-
tach, ktére choé jeszcze nieuprawne, nadawaly sie przeciez do kul-
tury, stosowano za wzorami hellenistycznymi umowe emfiteutyczna
(putedery = uprawiaé), stwierdzona przedewszystkiem w zakresie pa-
trimonium principis. Choé konstytucye cesarskie, odnoszace sie do
tego stosunku, nie grzesza jasnoS$cia (L. 163), wynika z nich przeciez,
ze szlo tu o dzierzawe pod warunkiem kultury, nie majaca bynajmniej
charakteru wieczystego, owszem, oparta na zalozeniu, ze gdy ziemia
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dojdzie do pelnej wartoSci, natenczas oddajacy w dzierzawe bedzie
moégl poszukaé sobie lepszego dzierzawcy. Via facti stosunek ten za-
czyna sie przediuzaé z tyech samych przyczyn, ktére podkopuja dro-
bng i Srednig wlasno§é; kiedy za$§ administracya cesarska zmuszona
zostala oprzeé sie na wielkiej wlasnosei (I. 152), przychodzi do kom-
promisu. Polega on na tem, Ze z jednej strony oddajac ziemie w dzier-
zawe emfiteutyezna przyznaje sie dzierzawey prawo wieczyste z ezyn-
szem raz na zawsze obnizonym, z drugiej za§ strony pierwiastki em-
fiteutyczne przenikaja do dziedziny wlasnodei prywatnej i dotych-
czasowej dzierzawy wieczystej (ius perpetuum), albowiem nabywcom
wzglednie dzierzawecom zapewnia si¢ wzglednie pozostawia niezmien-
nosé oplaty, ale jednym i drugim naklada sie obowiazek uprawy »ad
privatum pariter publicamque compendium«; obowigzek ten spoty-
kamy zreszta juz dawniej, w 2. wieku, przy okupacyi owych »agri
rudes«, a obecnie wprowadza go sie przy kazdem oddaniu ziemi pu-
blicznej na wlasno§¢ czy w dzierzawe wieczysta, przyczem sankcye
stanowi dopuszczenie okupacyi takze co do zaniedbanej ziemi pry-
watnej (wyzej s. 34). W ten spos6b przyjmuje sie¢ w praktyce nowa
postaé kontraktu, a na jej podstawie szerzy sie po prowineyach ius
emphyteuticarium, zbliZone do rozpowszechnionego jeszeze w Italii
ius in agro vectigali, od ktérego rézni sie dogmatycznie tylko obo-
wigzkiem kultury, gospodarczo tem, Ze obejmuje wielkie obszary
i stanowi monopol wielkiego kapitalu. Stosowane poczatkowo tylko
na ziemi panujgcego i fiskusa, przenosi sie rychto na posiadlosci
gmin i koScioléw prowineyi, wreszeie takze do prywatnych latifun-
dyéw. W tym stanie rzeczy wyplywa znéw watpliwos§é, czy kontrakt
taki uwazaé za dzierzawe, czy za pozbycie; rozcina jg pod koniec 5.
wieku cesarz Zeno, stanowiac (C. 4, 66, 1): »ius emphyteuticarium ter-
tium sit constitutum ab utriusque memoratorum contractuum societate
seu similitudine separatume<. Dzierzaweca tego typu musial oczywiscie
mieé¢ skarge bezwzgledna; prawo Justyniafiskie réwna stosunek z ius
in agro vectigali, dodajac w napisie tytulu D. 6, 3, gdzie méwi o ager
vectigalis, slowa »id est emphyteuticariuss, a przez to rozcigga na
emfiteuze klasyczne prawidla i stara sie tylko uzupelnié je dokla-
dniejszem uregulowaniem tych kwestyi, ktére sie laczag z obowigz-
kiem uprawy, wiee prawu klasycznemu byly obce. Justyniainska em-
fiteuza tworzy w $rednich wiekach gléwna podstawe do konstrukeyi
wlasnosei podzielonej (wyzej s. 4).

244. Justyniafiska dzierzawa wieczysta jest prawem na rzeczy
cudzej. Jest jednak dziedziczna i pozbywalna, a tresé prawa jest tak
szeroka (paene domini loco), ze wlasno§é niemal zupelnie uchyla. Do-
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gmatyeznie moznaby uwazaé ja za wlasno$é zwiazana z pewnymi
obowigzkami obligacyjnymi (czynsz), ktéra pod pewnymi warunkami
wraca ipso iure do poprzedniego wladciciela, ale prawo rzymskie tak
rzeczy nie pojmuje i obowigzki emfiteuty uwaza za obowiazki wobec
wladciciela, nie za obowigzki wladciciela. Gl6wny obowigzek to place-
nie czynszu (canon, pensio, vectigal); przy emfiteuzie prywatnej em-
fiteuta ponosi nadto cigzary publiczne. Czynsz jest niski, ale nalezy
sie takze w latach nieurodzaju (inaczej przy zwyklej dzierzawie);
obowiazek przechodzi na kazdego nabywce jako obligacya zwigzana
z prawem, co tlémaczy sie poczatkowym charakterem ciezaru publi-
cznego; czy nabyweca odpowiada takze za zaleglosci, nie da sie na
podstawie Zrédel rozstrzygnaé. Co do praw dzierzawey przypomnieé
nalezy, ze owoce nabywa separatione i Ze moZe ustanawiaé sluze-
bnoSei, ktére zreszta gasng wraz z jego uprawnieniem; moze on nadto
rzecz obeigzyé zastawem oraz oddaé w emfiteuze. W gospodarowaniu
ma w zasadzie swobodne rece; wlasciciel jako taki wystapié moze
tylko przeciw pogarszaniu rzeczy, do czego w prawie Justyn. obok
skargi obligacyjnej sluzy mu niewatpliwie i negatoria, nie moze na-
tomiast zmusié dzierzawey do uprawy, albowiem sankeye tego obo-
wigzku tworzg przepisy o agri deserti, a wobec pana istnieé on moze
tylko na podstawie kontraktu, jezeli sie w nim znajduje takie posta-
nowienie. Skargi emfiteuty sg takie same, jak przy ius in agro vee-
tigali; w prawie Justynianskiem moznaby go wprawdzie traktowaé
jako posiadacza prawa, nie posiadacza rzeczy, ale Zrédla nie zmu-
szaja do przyjecia, ze taka zmiana istotnie nastapila. Z sposobéw
powstania emfiteuzy najwazniejszym jest kontrakt z wlaScicielem
(przy ustanowieniu a non domino kompilacya daje nabywey skarge
Publicyanska). Kontrakt nie wymaga formy, o ile prawo pozytywne
nie wprowadza wyjatku, jaki np. zna prawo Justynianskie przy em-
fiteuzie koscielnej; czy oprécz samej umowy potrzeba do powstania
prawa rzeczowego tradycyi (w rozumieniu Justyniafnskiem), jest
w nauce sporne. Oprécz tego moze dzierzawa wieczysta powstaé przez
zapis, w prawie Justynianskiem zapewne takZe przez zasiedzenie.
Istniejaca przechodzi mortis causa na dziedzica wzglednie legataryu-
sza; inter vivos moze byé przeniesiona przez umowe, przez orzecze-
nie sedziego dzialowego, wreszeie przez rozporzadzenie wladzy (cau-
tio damni infecti). Przy przeniesieniu umownem konieczna jest tra-
dyeya; przenoszaey winien nadto zawiadomié wlasciciela o pozbyciu
i podaé mu uméwione warunki, albowiem wlasciciel moze w ciagu
dwoceh miesiecy zazadaé pierwszefistwa t. zn. przejaé dzierzawe na takich
samych warunkach i uzyskaé w ten sposéb wlasno$é nieograniczong,
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o ile za§ nabywce przyjmie w miejsce dotychczasowego dzierzawey,
ma prawo do 2°, od ceny kupna wzglednie wartoSci emfiteuzy (t.
zw. laudemium albo quinquagesima). Sa to pozytywne przepisy Ju-
styniana; historyezna ich podstawa siega jednak do poeczatkéw emfi-
teuzy, kiedy dzierzawea mial tylko prawo osobiste, a wprowadzié¢ ko-
go§ innego w swe miejsce mogl tylko za zgoda wladeiciela. Przy-
czyny zga$niecia, jakie spotykamy przy wszystkich iura in re aliena,
skutkuja tak samo i przy emfiteuzie. Czy emfiteuza gasnie przez
uplyw czasu i pod jakimi warunkami (non utendo? usucapio liber-
tatis?), na fo Zrédla nie daja odpowiedzi; moze natomiast zgasnaé
skutkiem t. zw. dzi§ »privatioc z strony wlasciciela. Zachodzi to
w razie trzechletniej zwloki z zaplata kanonu lub danin prawa pu-
blicznego, dalej w przypadku, gdy emfiteuta nie zastosowal sie do
przepis6w obowigzujacych przy pozbyciu np. zaniedbal doniesienia
lub podal falszywie warunki umowy, wreszcie — przy emfiteuzie
ko§cielnej — jezeli grunt dzierzawny pogorszyl; zaniedbanie uprawy
uzasadnia privationem tylko woéwezas, jezeli tak bylo postanowione
w kontrakcie. Konstrukeya privationis nie jest w Zrédlach okreslona;
mozna ja pojmowaé albo w ten sposéb, Ze w razie ziszezenia sie
podanych poprzednio warunkéw prawo dzierzawcy ga$nie ipso iure
i skutkiem tego wladciciel moze bylego dzierzawce usunagé, albo tez
w ten sposéb, Ze prawo dzierzawecy gasnie dopiero woéwcezas, gdy
wladeiciel o§wiadezy, iZ mu dzierzawe odbiera.

V. Prawo powierzchni,

245. Juz za republiki trafialo sie czesto, ze na gruncie publi-
cznym osoba prywatna stawiala za pozwoleniem panstwa budynek.
Stawal on sie jako cze§é gruntu rzecza publiezna; budujacy mial
tylko prawo korzystania z rzeczy publicznej, za co pafistwo nakla-
dalo na niego oplate (czynsz ziemny, solarium), dajac mu ochrone
administracyjna; mégl on zapewne takze prawo swe przenie$é na
kogo§ innego, a panstwo i nabywce utrzymywalo przy uzywaniu,
byleby solarium placil. Podobnie traktowano i przypadki, gdy pry-
watna osoba z géry umawiala sie z panstwem o wysoko$¢ oplaty za
pozwolenie na wystawienie budynku i na korzystanie z niego; umowa
taka tredcig swa zblizala sie do kontraktu najmu, ale jako akt paf-
stwa stala poza granicami prawa prywatnego. Kiedy jednak umowy
takie zaczynajq z prywatnymi zawieraé gminy, u ktérych przyjmuje
sig osobowo§é prawnicza, a ktére w tego rodzaju kontraktach maja §ro-
dek do prowadzenia polityki budowlanej, stosunek caly przechodzi
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w dziedzine prawa prywatnego, a wchodzi do niej bez reszty, odkad
umowy takie zawieraja takze prywatni miedzy sobg. Uklad o super-
ficies jest umowg najmu, o tyle tylko odrebnie traktowana, Ze —
przynajmniej przy gruntach gminnych —— umowne prawa i obowigzki
przechodza na dalszych nabyweéw prawa powierzchni; lex locationis
moze jednak i tutaj stosunek uregulowaé inaczej np. daé budujacemu
tylko prawo dozywotnie, a za to zwolni¢ go od solarium »cum plus..
respublica nostra postea consecutura site (C. I. L. 10, 1783). Wedlug
zasad rzymskich kontrakt najmu stwarza prawa i obowiagzki obliga-
cyjne tylko miedzy kontrahentami, z czem nie godzi si¢ przejscie ich
na nabywee pod tytulem szezegélowym. Dominus soli méglby tedy
odebraé rzecz takiemu nabywey; prawo pretorskie daje mu jednak
ochrone. Zapewnia mu przedewszystkiem wobec skargi wladciciela
eksecepcye secundum legem locationis t. zn. o ile placi solarium, a oprécz
tego daje mu interdykt, uksztaltowany na wzdér uti possidetis, w kt6-
rym zapewnia ochrone faktycznego frui ex lege locationis nec¢ vi nec
clam nec precario; zakwestyonowano wprawdzie w nowszych czasach
klasycznos$é tego Srodka, ale wobec tego, Ze klasyczna superficies jest
prawem wieczystem i Ze jurySei poruszaja nawet watpliwosé, czy
kontrakt dotyczacy nie jest kupnem, trudno przypuscié, by taki upra-
wniony mial tylko ochrone ope exceptionis. Czy edykt zna takze ac-
tionem in rem, jest watpliwe, bo rzekomy cytat w D. 43, 18, 1 pr.:
»si qua alia actio de superficie postulabitur, causa cognita dabo« po-
chodzi od kompilator6w; mimo tego jednak sadze, Ze actio in rem
przyznana byla superficyaryuszowi pod pewnymi warunkami juz
w prawie klasycznem, albowiem Zrédla (eod. 1, 4) powoluja sie na
istnienie skargi, by uzasadnié udzielenie ekscepeyi in factum, co wie-
cej za§, juz prawo klasyezne pozwala superficyaryuszowi korzysiaé
z pewnych skarg wladciciela (np. communi dividundo) tudziez usta-
nawiaé sluzebnosci gruntowe i prawa zastawu. Justynian rozszerza
zakres §rodkéw prawnych superficyaryusza, bo pozwala mu windy-
kowaé servitutes, dokonaé op. novi nuntiatio i t. p.; jego dzielem jest
takze wprowadzenie pojecia posiadania prawa powierzehni i prze-
miana interdyktu w $rodek possessoryjny, za czem poszlo zapewne
zastosowanie do powierzchni interdyktéw recuperandae possessionis.

246. Wyksztalcone w ten sposéb prawo powierzehni podlega co
do powstania i przeniesienia takim samym prawidiom, jak wieczysta
dzierzawa; réznica jest tylko ta, Ze przepisy o zawiadomieniu wlasci-
ciela w razie pozbycia i t. d. przy superficies nie obowiqzuja. Pray-
czyny zgasSniecia sa te same, co przy wszystkich iura in re aliena;
podniesé atoli nalezy, ze zburzenie lub zawalenie si¢ budynku nie



158 Natura prawa zastawu.

niszezy przedmiotu prawa, bo superficyaryusz moze wystawié budy-
nek nowy i mie¢ bedzie na nim prawo powierzchni. Privatio moze
byé przewidziana w kontrakcie; jezeli kontrakt o tem milezy, prawo
do privatio jest watpliwe nawet w przypadku dluzszej zwloki z pla-
ceniem czynszu. Srodki prawne superficyaryusza oméwilem poprze-
dnio; kompilacya przewiduje takze skarge Publicyanska w razie na-
bycia od nieuprawnionego. Przedmiotem powierzchni moze by¢ takze
czesé budynku; tresé prawa jest w kazdym razie jeszcze blizsza wla-
snosei, niz przy emfiteuzie, bo superficyaryusz nie ma nawet obo-
wigzku do utrzymywania rzeczy w nalezytym stanie, a winien tylko
placié solarium i ponosié ciezary publiczne (obowiazki te przechodza
na nabywece tak samo, jak przy emfiteuzie). Jezeli tedy juz przy em-
fiteuzie mozna dogmatycznie bronié tezy, ze emfiteuta jest wlascicie-
lem, tembardziej mozna jg podtrzymywaé przy powierzchni, gdzie
istotnie mys$l gospodarcza jest ta, Ze superficyaryusz ma dostaé wla-
sno$¢ budynku, a my$§l ta przyobleka sie w ksztalt iuris in re aliena
tylko dlatego, poniewaz wedlug rzymskich poje¢ budynek jest dla
prawa jedynie czedcia zabudowanego gruntu (I. 317 n.). Skoro sie to
pojecie odrzueci (jak to ezyni np. nowe prawo niemieckie), superficies
staje sie wlasno§cia budynku, zlaczong z prawem korzystania z cu-
dzego gruntu pod budynek. I w nowszych jednak prawach spoty-
kamy jeszcze przepisy oparte na rzymskich zaloZeniach, i to nawet
wéwezas, gdy sie w interesie ogélu dazy do tego, by ulatwié powsta-
wanie budynkéw na cudzym gruncie, jak np. austr. ustawa o prawie
budowli. Odbiegaja one od wzoru Justyniafiskiego tylko o tyle, Ze
przyjmujq zgasniecie prawa do powierzehni po pewnym przeciagu
czasu, po uplywie ktérego wlasciciel gruntu sta¢ sie musi wylgezny:

jego panem. :

VI. Zastaw.

247. Zastaw Justynianski i dzisiejszy nie w kazdym przypadku
ma nature prawa rzeczowego. Jezeli wierzyciel zastawny ma prawo
do warto§ei rzeczy zastawionej w tem znaczeniu, Ze moze kaidemu
zabronié wplywania na rzecz w taki sposéb, ktéryby uszezuplal jej
warto§é (np. przez wyciecie lasu na zastawionym gruncie), tembar-
dziej oczywiScie, jezeli kazdemu trzeciemu moze rzecz odebraé, rze-
czowy charakter jego uprawnienia nie ulega watpliwosci. Jezeli sie
jednak — jak juz prawo Justyniafiskie -— przyjmuje zastaw na wie-
rzytelno§ci w tem znaczeniu, Ze wierzyciel zastawny moze prawo swe
wykonaé przez sprzedaz zastawionej wierzytelnosei, to w tym syste-
mie zastaw nie jest juz prawem rzeczowem, co wiecej, nie jest wo-
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géle prawem podmiotowem, skoro istotng jego tre§é stanowi prawo
sprzedazy. Prawo to znaczy tylko tyle, Ze wierzyciel zastawny moze
cudze uprawnienie oderwaé od uprawnionego i przenie$é na inng
osobe, whrew zasadzie, Ze przeniesienia prawa dokonaé moze tylko sam
uprawniony. Dajae zastawnikowi ius distrahendi, sklada prawo w jego
rece moc wywolania pewnych skutkéw prawnych, a przez to otwiera
mu droge do uzyskania tytulem odplaty praw podmiotowych; ius di-
strahendi nie naklada jednak na nikogo obowigzkéw, a obowiazki
tworza istote prawa podmiotowego. Ze ius distrahendi prawem ta-
kiem nie jest, dowodzi fakt, iz naruszenie go przez kogokolwiek nie
da si¢ poprostu pomysleé, podezas gdy naruszenie takie grozi ka-
zdemu prawu podmiotowemu. Skoro prawo przedmiotowe zawiera
postauowienie, iz akt zastawnika wystarezy do przeniesienia zasta-
wionego prawa, nikt aktu tego powyiszych skutkéw pozbawié nie
jest w stanie. O materyalnem prawie skargi po stronie zastawnika
niema mowy, bo brak dla skargi punktu zaczepienia; prawo formalne
moze oczywiscie przepisaé, ze np. sprzedaz przeprowadza sie przez
sad, a celem przeprowadzenia trzeba najpierw uzyskaé sadowe uzna-
nie prawa zastawu, wiec wnie§é do sadu skarge, ale to skarga usta-
lajaca, nie wyplyw prawa podmiotowego (I. 226). Prawda, ze prawu
sprzedazy towarzyszy czesto prawo podmiotowe. Przy zastawie na
rzeczy bedzie to prawo rzeczowe w okre§lonem przed chwilg znacze-
niu; przy zastawie na wierzytelnodci moznaby przyjaé prawo wzgle-
dne (in personam), gdyby sie zastawnikowi dalo stanowisko wierzy-
ciela wobec trzeciego dluinika (zd. m. wierzycielem pozostaje za-
staweca tak samo, jak pozostaje wlaScicielem rzeczy, a zastawnik jako
taki ma tylko moc prawng dochodzenia cudzej wierzytelnoSci, ktéra
ma taka sama nature, jak ius distrahendi). Akompaniament prawa
podmiotowego nie jest jednak bynajmniej konieczny. W prawie Ju-
styn. dowodzi tego zastaw na militia (I. 150), dzi§ uznana weale ogél-
nie moznos§é zastawu na koncesyi przemyslowej; oba przypadki wy-
chodzg poza granice prawa prywatnego. Przedstawianie Justyniaf-
skiego zastawu pod rubryka praw rzeczowych ttémaczy sie tylko hi-
storyeznie, albowiem zastaw ten pochodzi od zastawu na rzeczy, ktéry
poczatkowo byl tylko prawem rzeczowem.

248. Gospodarcza funkeya zastawu polega na zabezpieczeniu

wierzytelnodci. Kazde prawo podmiotowe siega w prazyszloséé, bo na-

klada obowiazki pro futuro; kazde moze byé naruszone, bo normy
prawne nie sa prawidlami fizyki. Stad plynie potrzeba zabezpieczenia.
Istnieje ona i przy prawach rzeczowych; tu jednak niewiadomo, skad
przyjdzie atak, a zatem najlepszem zabezpieczeniem jest upowaznié



160 Srodki zabezpieczenia wierzyciela.

uprawnionego do odparcia ataku przez obrone wlasnag, specyalne za$
§rodki zabezpieczenia pojawiaja sie tylko o tyle, o ile slaby punkt
mozna z géry oznaczyé (cautio usufructuaria; ta mysl zdaje si¢ prze-
bija¢ takze w owych pactiones et stipulationes, ktére na prowincyach
tworzg sluzebnosei). Nieréwnie silniej daje si¢ odezuwaé potrzeba za-
bezpieczenia przy wierzytelnoSciach. Tu dluznikiem jest pewna ozna-
czona osoba, wierzyciel za§ najczeScie] w zamian za co§, co traci, uzy-
skuje tylko nadzieje (credere) swiadezenia w przyszloSei, ktérej spel-
nienie sie zawislo nietylko od dobrej woli dluznika, ale i od tego,
czy bedzie w stanie dokonaé Swiadezenia. To tez przy wierzytelno-
§ciach pojawiajg sie juz weze$nie $§rodki zabezpieczenia w obu po-
wyzszych kierunkach. Gwarancye dobrej woli dluznika daje przede-
wszystkiem odpowiednie uksztaltowanie procesu i egzekucyi; z in-
stytucyi prawa materyalnego nalezy tu dokument jako $rodek do-
wodu oraz zadatek, o ile widzi si¢ w nim tylko »argumentumec za-
warcia umowy. W tym samym kierunku dzialajg érodki nacisku, ktére
nie dajac bezpieczefistwa materyalnego zwiekszaja intensywnosé obo-
wiazku, bo na przypadek niedopelnienia groza juzto rozszerzeniem
rozmiaru obowigzku (kara umowna), juzto niekorzystng dla dluznika
jego zmiang (kara za zawdd), juz wreszeie niekorzystnymi skutkami
poza dziedzing prawa prywatnego (przysiega promissoryjna), ba na-
wet poza dziedzina prawa (slowo honoru). Przeciw dluZnikowi nie-
wyplatnemu wszystkie te §rodki niedopisujg. Chege w tym kierunku
zabezpieczyé wierzyciela nalezy rozszerzyé powierzchnie, na ktora
dziala jego uprawnienie, wiec rozciagnaé obowiazek na wiekszg ilosé
dluznikéw, czego technike poznamy w prawie obligacyjnem, lub roz-
ciggngé z géry prawo wierzyciela na pewne przedmioty majatkowe
tj. daé mu zabezpieczenie materyalne. Srodkéw do tego wytwarza
prawo w rozwoju historyeznym znaczng ilo§é, powolujac do zycia
formy coraz to lepiej dostosowane do potrzeby i obejmujac niemi
coraz to wiecej czedci skladowych majatku. Najcelniejszg taka forma
jest zastaw prawa Justynianskiego i dzisiejszego. I dzis atoli nie jest
on formg jedyna; w historyi za§ prawa nietylko ewolucya zastawu
prowadzi od prawa rzeczowego do zjawisk, nie majgeyeh z prawami
rzeczowemi nic spélnego, ale nadto rzeczowe prawo zastawu, t. zn.
najdawniejsza postaé zastawu, stopniowo tylko wyodrebnia sie od
innych §rodkéw, z ktérymi to jedynie ma spélne, ze stwarza stosu-
nek rzeczowy miedzy wierzycielem a rzecza, przeznaczona na zabez-
pieczenie.

249. Czy i w jaki sposéb czlowiek wolny mégl sluzyé na za-
bezpieczenie wierzytelnosci, tego dotknglem juz méwige o nexi (I. 262),
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a wroéce jeszeze do tej kwestyi przy historyi obligacyi; tu idzie nie
o prawo wierzyciela do osoby dluznika czy do innej osoby, lecz o za-
bezpieczenie majatkowe. Do tego sluzyé moze juz przeniesienie pe-
wnej rzeczy na wlasnoS¢ wierzyciela; nie ma ono wprawdzie jako
takie natury zabezpieczenia, moze byé jednak tak uksztaltowane, iz
pelnié bedzie funkecye zabezpieczenia. Zwykla sprzedaz za gotéwke
przybiera taki charakter, jezeli sprzedawcy zastrzezono w wigzacy
spos6b prawo odkupu za zwrotem ceny; kiedy stronom chodzi o kre-
dyt, sprzedaz powyzsza moze byé¢ Srodkiem technicznym zabezpiecze-
nia wierzyciela, choé¢ jest zawsze $rodkiem niedoskonalym, bo kupno
pochlania w sobie interes kredytowy, a udzielajacy kredytu wyste-
puje wobec prawa nie w roli wierzyciela, lecz tylko w charakterze
kupujacego i odprzedawcy. Inaczej przedstawia sie sprawa, jezeli
przeniesienie wlasnoSci moze nastapié przez akt abstrakcyjny, bez
wyrazania gospodarczej przyczyny przeniesienia; wéwcezas mozna
przerwaé zwiazek przeniesienia wlasnoSci z kupnem i ceng kupna,
a nabywca moze zatrzymaé role wierzyciela, ktéry ma prawo do za-
platy dlugu i po utrzymaniu zaplaty winien wlasno§é przenie§é na-
powré6t. Te dwa szablony nie wypelniaja jednak sfery zastosowania
przeniesienia wlasno§ci jako §rodka do zabezpieczenia wierzyciela;
sprzeczno$é interes6w dziala ozywezo na pomyslowo§é stron i nowe
kombinacye powoluje do zycia. Wlasciciel dajacy rzecz wierzycielowi
pragnie jak najdluzej zatrzymaé wlasnoéé, a skoro ja przeniésl, pragnie
mieé¢ jak najdluzej .prawo do odkupu wzglednie do zadania zwrotu;
wprost przeciwne sa intencye wierzyciela, a pewne wyréwnanie wpro-
wadza my§l, Ze rzecz »przepada« na korzysé wierzyciela w razie nie-
zaplacenia dlugu w pewnym z géry oznaczonym terminie, ktéra da
sie zastosowaé i do abstrakeyjnego przeniesienia wlasnosci i do sprze-
dazy z zastrzezeniem odkupu (sprzedaz za gotéwke pod warunkiem
rozwigzujacym, jezeli nabyweca zwréci w terminie cene; takaz sprze-
daz pod odwrotnym warunkiem zawieszajgcym; w jednym i drugim
przypadku technika warunku nadaje si¢ takze do tego, aby omingé
potrzebe przenoszenia napowrdét wlasnoSei po wyréwnaniu dlugu).
Niezaleznie od tego ida §rodki, umozliwiajgce temu, kto daje zabez-
pieczenie, zatrzymanie rzeczy w swych rekach az do nadejScia kry-
tyeznej chwili (np. precarium); przez takie modyfikacye przeniesienie
wlasno$ci traci swa pojeciowa sztywnoSé. Przystosowuje sie w calym
szeregu punktéw do potrzeby gospodareczej, ktéra ma zaspokoié; za-
sadnicza dysharmonia Srodka i celu tkwi jednak jeszcze w tem, Ze
wierzyciel na podstawie »zabezpieczenia« dostaje nie to, co mu sie
jako wierzycielowi nalezy, lecz w zamian za to rzecz inng, ktérej
S. Wréblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiego II. 11
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warto§é nie wchodzi w gre ani na korzys§é wierzyciela (ze wzgledu
na nadwyzke pretensyi), ani na korzysé dluznika (ze wzgledu na
nadwyzke wartos$ci). Podobna nature moze mieé takze uklad co do
pozytkéw rzeczy: wierzycielowi przyznaje sie prawo do pozytkéw
w zamian za odsetki (antichresis), i to albo od poczatku stosunku
obligacyjnego, albo tez jako skutek nieuiszezenia zaplaty w terminie.
Jezeli jednak prawo do pozytkéw, ujete w pewne czasowe granice,
stanowi¢ ma ekwiwalent naleznego kapitalu (p. wyzej s. 49), wéw-
czas wystepuje juz my§l nowa, oznaczajaca dalszy postep na drodze
przystosowania formy prawnej do potrzeby gospodarezej, bo uwzgle-
dnienie wartosci tego, co przeznaczono na zabezpieczenie. Na szerszg
skale mozna my§l powyzsza przeprowadzié, skoro si¢ weZmie w ra-
chube, Ze z rzeczy przeznaczonej na zabezpieczenie da sie przez
sprzedaz wycisnaé warto§é zamienna, jaka w niej tkwi. Moznaby
w tym celu nalozyé na wierzyciela obowigzek dokonania takiej sprze-
dazy z tem, iz cena bedzie policzona na karb dlugu; poniewaz je-
dnak, chcac zmusié go do sprzedazy, wystarczy przyznaé mu prawo
do niej, a prawo przeciwnika do odkupu wzglednie zwrotu utrzymaé
tak dlugo, dopdki nie nastapi sprzedaz, przeto prawo wierzyciela do
sprzedazy wysuwa sie na pierwszy plan. Pozwala ono zwiazaé caly
stosunek z wierzytelnoScia nieréwnie §cislej, niz przy wspomnianych
poprzednio modyfikacyach przeniesienia wlasnosei, albowiem mozna
na wierzyciela nalozyé obowigzek do zwrotu nadwyzki, lub tez utrzy-
maé wierzytelnoSé co do niepokrytej przez sprzedaz reszty, lub wre-
szeie uezynié jedno i drugie. Skoro sie za§ przyzna wierzycielowi
prawo sprzedazy, technika zabezpieczenia moze odrzucié zupelnie na-
rzedzie przeniesienia wlasnosci, bo wierzyciel moze przez sprzedaz
rzeczy cudzej doj§é do zaspokojenia; z drugiej strony mozna taki
blizszy zwiazek z wierzytelnoScia przeprowadzié i w przypadkach
przeniesienia wlasnoS$ei, jezeli sie nacisk polozy na wartosé rzeczy
czy owocOw t. zn. w ten lub inny sposéb wartos§é te ustali i na tej
podstawie nalozy na nabywajacego wlasnodé wierzyciela obowigzek
do zwrotu nadwyzki wzglednie utrzyma jego  wierzytelno§é co do
niepokrytej owa wartoScia reszty. Juz z tego przegladu technieznych
srodk6w zabezpieczenia widocznem jest, jak réznemi drogami i§é
moze rozwdéj prawa w tym wzgledzie; wspomnie¢ nadto wypada, zZe
tam, gdzie znana jest egzekucya na majatek, do zabezpieczenia pre-
tensyi stuzy¢é moze takze zakaz alienacyi pewnych przedmiotéw z ma-
jatku dluznika, co powigksza jeszcze réinorodnos§é form prawnych,
nadajacych sie do zabezpieczenia. Ktéredy pdjdzie ewolucya prawa,
jakie formy przyniesie z soba w poszezegélnych stadyach rozwoju,
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to zaleze¢ bedzie od najrozmaitszych czynnik6w: od natury aktéw
prawnych, jakie porzadek prawny stawia stronom do dyspozycyi
(formalne, nieformalne; abstrakcyjne, kauzalne), od pomyslowosei spo-
leczenstwa wzglednie jurystéw, przedewszystkiem jednak od ukladu
stosunkéw gospodarczych. Inne formy zabezpieczenia spotkamy tam,
gdzie kredyt jest zjawiskiem stosunkowo rzadkiem; inne — techni-
cznie doskonalsze — pojawia sie w spoleczefistwach, w ktérych kre-
dyt jest jedna z gléwnych sprezyn obrotu.
250. Najdawniejszemi formami zabezpieczenia majatkowego sa
w Rzymie praediatura i fiducia. Pierwsza jest rozwinieta juz w 6.
wieku ab U. ¢, siega zatem poczatkami zapewne w dawniejsze jeszcze
czasy, a wychodzi z uzycia dopiero z rozwojem prawa klasycznego.
Stosuje sie przedewszystkiem do uméw os6b prywatnych z populus
Romanus lub z udzielnemi gminami, mianowicie do licytacyi dzier-
zawy ziemi publicznej czy dochodéw publicznych oraz do licytacyj-
nego rozdawania robét publieznych; w procesie legisakeyjnym spo-
tykamy wprawdzie praedes litis et vindiciarum miedzy stronami, ale
watpliwem jest, czy temu zjawisku towarzyszy praediatura w poda-
nem nizej znaczeniu, tembardziej za§ watpliwem jest, czy ja poza
procesem stosowano miedzy prywatnymi. Jako dzierzawca czy przed-
siebioreca t. zn. w charakterze wlaSciwego kontrahenta wystepuje t.
zw. manceps, ktéry musi daé praedes; na zabezpieczenie pafnstwa
wzglednie gminy tak manceps, jak i praedes, subsignant praedia (stad
pochodzi zwrot »cautio praedibus praediisque« na oznaczenie bezpie-
czenstwa, jakie daje manceps). Jak wyglada osobista odpowiedzial-
nosé mancepsa wzglednie owych praedes, rozbiore w prawie obliga-
cyjnem; panstwo wzglednie gmina mozZe jednak zwrécié sie takze
przeciw praedia subsignata i sprzedaé je (nabyweca zwie sie prae-
diator), a wéweczas wlaSciciel moze pod pewnymi — nieznanymi —
warunkami odzyskaé¢ dawne stanowisko prawne zapomocg t. zw. usu-
receptio ex praediatura. Tyle Zrédla, a wobec tych — szezuplych zre-
szta — pozytywnych danych péZniejsze zestawienia praediaturae
z 6wezesnym »pignus« nie moga o charakterze praediaturae rozstrzy-
gaé, skoro przy sprzedazy pignoris niema §ladu usureceptionis ani
analogicznego zjawiska. Zd. m. przypuszezaé raczej nalezy, Ze sku-
tkiem owej praediatury — stwierdzonej tylko w sferze prawa pu-
blicznego — miedzy nabywea (praediator) i dawnym wlascicielem
powstaja podobne prawa i obowiazki, jak przy znanej nam dokla-
dniej instytucyi prawa prywatnego t.zw. fiducia cum creditore, przy
ktérej istnieje réwniez usureceptio (wyzej s. 24). Fiducia polega na
przeniesieniu rzeczy na wlasnodé wierzyciela, ktérego si¢ dokonywa
11*
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w formie mancypacyi nummo uno lub in iure cessionis. Nie jest to za-
tem sprzedaz z prawem odkupu, przy ktérej nie moznaby wlasciwie
méwié o dlugu, lecz abstrakeyjne przeniesienie wlasnosci, ktére ist-
nienia dlugu zupelnie nie wyklucza; fiducyarny charakter uzyskuje
przez dodany do aktu nieformalny uklad (pactum fiduciae) o przenie-
sienie wlasnos§ci napowrdét po zgasnieciu dlugu, ktéry stoi wprawdzie
poza aktem gléwnym, ktérego istnienie jednak — przynajmniej w pé-
Zniejszych przypadkach mancypacyi z czaséw cesarstwa — zaznacza
sie i w akcie glé6wnym zapomoca zwrotu »fidi fiduciae causa«. Wie-
rzyciel (fiduciarius) jako wlasciciel mégl kazdej chwili uzyskaé po-
siadanie, choéby go nawet nie byl otrzymal odrazu (praedia); zazwy-
czaj jednak rzecz az do czasu platnosci zostawala w rekach dawnego
wlasciciela albo jako precarium albo na podstawie umowy najmu,
ktérego czynsz pelnil gospodarczo funkcye odsetek od ubezpieczonej
wierzytelnosci. Do przeniesienia wlasno§ci napowrét potrzebna byla
znéw manecypacya lub in iure cessio, a brak formalnego aktu uzu-
pelnia wspomniana przed chwilg usureceptio. Zlamanie pacti fiduciae
np. przez odmowe zwrotu stanowi delikt. Dawny wlasciciel moze
w tym przypadku, prawdopodobnie juz za legisakeyi, a niewatpliwie
za formulek, wystapié z actio fiduciae, przy ktérej skazanie pozwa-
nego pocigga za sobg infamie; actio fiduciae ma najpierw formule in
factum, potem in ius z klauzulg ex fide bona. Zjawisko to staralem
sie wyjadnié juz poprzednio (L. 58); istnienie formulae in ius tléma-
czy, dlaczego prawo klasyczne uznaje fiduciam za Zrédlo kontrukto-
wej obligacyi do zwrotu, a zarazem daje wierzycielowi actionem con-
trariam o wynagrodzenie ewentualnego uszeczerbku np. poniesionych
na rzecz nakladéw. Historyczny rozwdj fiduciae jest watpliwy. W pra-
wie klasycznem spotykamy jako osobna klauzule umowy uklad »ut
liceat vendere«, na podstawie ktérego wierzyciel w razie uchybienia
terminu moze fiduciam sprzedaé, nie narazajgc sie przez to na od-
powiedzialno§é (actio fiduciae); p6Zniej przyjmuje sie nawet, ze uklad
ten rozumie sie sam przez sie, choéby w pactum fiduciae o prawie
sprzedazy nie wspomniano. W razie dokonania sprzedazy nadwyzka
przypada dawnemu wlascicielowi do zwrotu, co do niepokr ytej reszty
diuznik pozostaje in obligatione; z drugiej atoli strony wedlug zda-
nia przewaznej czeSci uczonych uklad moze zawieraé klauzule prze-
padku (t. zw. lex commissoria) tj. postanowienie, Zze w razie uchybie-
nia terminu wierzyciel moze uznaé rzecz za przepadla, w ktérym to
przypadku dawny wladciciel traci wszelkie prawa, ale i wierzyciel
musi zadowolnié sie fiducia, bo wierzytelnosé traci. Dogmatycznie tedy
sprawa przedstawia sie tak, ze w braku ukladu niema prawa sprze-
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dazy, a obowiazek zwrotu cigzy na fiducyaryuszu przynajmniej az
do Smierci tego, kto fiduciam dal; te »naturalia negotii« moze jednak
zmieni¢é wola stron, bo lex commissoria przewaza szale na strone
przeniesienia wlasno$ci w miejsce zaplaty i prowadzi do takiego re-
zultatu, jak gdyby fiducia byla sprzedana za cene réwng wysokosci
dlugu, natomiast pactum de vendendo przeksztalca fiducie na Srodek
zabezpieczenia wierzycielowi tego, co mu sie istotnie nalezy. Czy tak
bylo od poczatku, nie wiemy; prawdopodobiefistwo przemawia zd. m.
za tem, Ze poczatkowo przepadek rozumial si¢ sam przez sie, bez
osobnego postanowienia w tym wzgledzie.

251. Fiducia nalezala do ius civile. Dostepna byla tylko obywa-
telom lub obeym posiadajacym ius commercii, co widoezne juz stad,
ze lgezyla sie z mancipatio lub in iure cessio; z zanikiem tych form
znika i fiducia, usunieta w zbiorze Justyniafiskim z dawniejszych
tekstéw droga interpolacyi. Przy tradyeyi nie spotykamy pactum fi-
duciae. Poczatkowo tradere = emere, a przy sprzedazy da sie pomy-
§le¢ tylko zastrzezenie odkupu, ktére sie od ukladu fiducyarnego za-
sadniczo rézni; pézniej za§ tradycya ma wprawdzie nature abstrak-
cyjng i skutki od gospodarczej causa niezalezne (wyZej s. 27), nie
staje sie jednak aktem formalnym, nie odgranicza si¢ forma od tej
causa, dla ktérej ja dokonano, zlewa sie z nia w jedna calo§é i nie
zostswia miejsca na nieformalny dodatek, ktéry z owa causa — vera
czy putativa — zostaje w sprzecznos$ci. Nie wynika stad bynajmniej,
by w sferze tradycyi zastosowanie przeniesienia wlasnosci do celu za-
bezpieczenia bylo wykluczone. Wspomnialem juz, Ze da sie tu pomy-
§le¢ sprzedaz z prawem odkupu, ktéra teoretycznie jest czem§ zupel-
nie réznem od fiducii, bo wyklucza traktowanie ceny jako dlugu, ale
w praktycznych konsekwencyach nie odbiega daleko od ukladu fidu-
cyarnego z lex commissoria. Kiedy kontrakt kupna-sprzedazy wiaze
juz z chwilg consensus co do towaru i ceny, a moe wigzaca obejmuje
wszelkie uklady, stanowiace cze§é skladowa kontraktu, zastrzezenie
prawa odkupu mozna uksztaltowaé rozmaicie np. w ten sposéb, ze
sie kupujacego zobowiaze do odprzedazy za dawng cene, gdyby
sprzedawca zazadal tego intra certum tempus, lub w ten sposéb, ze
réwnoczesnie z sprzedaza zawiera sie kontrakt odprzedazy pod wa-
runkiem zwrécenia ceny kupna w naznaczonym terminie. Mozliwa
jest jednak i inna technika tj. dodanie odpowiedniego warunku do
kontraktu kupna; ma ona te dobra strone, Ze da sie zastosowaé
i przy kupnie realnem, kiedy consensus jako taki jeszcze nie wiaze
(emere = tradere), a nadto otwiera dajacemu zabezpieczenie droge
do actio in rem na przypadek wyréwnania dlugu. MoZe w ten spo-
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s6b dzialaé warunek ro'zwiqzujqcy »ut, si intra certum tempus soluta
fuerit data quantitas, sit res inempta« (reskr. Dyoklecyana w C. 4,
b4, 7), a trudnos§é co do powrotu wlasnosci po splacie dlugu, z ktéra
spotkaliSmy sie juz przy lex commissoria (I. 393 n.), latwiej w na-
szym przypadku ominaé, skoro wierzyciel wreezy rzecz odrazu na-
powrét dajacemu z tem, iZ ma wrécié na tegoz wlasnosé z chwilg
zaplaty ceny odkupu t. zn. wyréwnania dlugu (por. przypadek, roz-
strzygniety przez Pomponiusa w D. 19, 5, 12, gdzie sprzedaz gruntu
zonie mogla byé¢ zabezpieczeniem posagu, jak fiducia u Cicerona pro
Caecina 11, a grunt »sprzedany« znajduje sie¢ przy rozwigzaniu mal-
zenstwa w rekach meza). O wiele jednak proéciej uzyé warunku za-
wieszajacego. Sprzedaje sie wéwczas rzecz wierzycielowi i przenosi
na niego wlasno$¢ na przypadek, gdyby mu nie zwrdécono na czas
ceny t. zn. nie splacono dlugu (convenit »ut pecunia . fenoris non so-
luta creditor iure empti dominium retineat«; to rozstrzygniecie Papi-
niana Vat. fr. 9, zar6wno jak interpolowany zreszta D. 20, 1, 16, 9,
odnosi sie do wyrobionego juz zastawu, ale ukladowi takiemu juz za
republiki nic zd. m. nie stoi w drodze). W razie zaplaty warunek
upada, wlasnos§¢ pozostaje u dajacego zabezpieczenie; celem uzyska-
nia zwrotu ma on skarge windykacyjng takze przeciw osobom trze-
cim, wiee pozyeye lepsza, niz przy fiducia, a stanowisko jego wzma-
cnia i ta okoliczno§é, Ze nawet pendente condicione moze alienowaé
rzecz cum sua causa, jezeli mu jgq precario pozostawiono w rekach.
W tem zjawisku, jak sadze, szuka¢ nalezy poczatkéw drugiej rzym-
skiej formy zabezpieczenia, mianowicie t. zw. pignus, ktéry jest wy-
soko rozwiniety juz w 6. wieku a. U. e¢. Spotykamy go juz dawno
w prawie publicznem, gdzie pignori capere jest w rekach magistra-
tury Srodkiem wymuszenia posluszefistwa, a wziety »zastawe« uledz
moze zniszcezeniu (pignora caedere), podezas gdy o zuzytkowaniu go
np. droga sprzedazy celem pokrycia nakladanej zazwyczaj réwnocze-
§nie grzywny niema w Zrddlach Sladu; wspomnialem takze w swoim
czasie (I. 480) o legisactio per pignoris capionem, przy ktérej zajete
przedmioty przepadaja prawdopodobnie na korzy8é wierzyciela, je-
zeli wlaSciciel nie wykupi ich w pewnym terminie. Otéz zd. m. przy
pewnych umowach obligacyjnych pojawia si¢ juz weze$nie pignus
prywatny. Polega on na wreczeniu wierzycielowi rei nec mancipi
z tem, Zze w razie niewypelnienia przyrzeczenia przepada iure empti
na korzy§é wierzyciela, a technika ta, oparta na mechanizmie wa-
runku, da sie zastosowaé i tam, gdzie mozna bylo uzyé¢ fiducii, t. zn.
do res mancipi. Pewno§é wierzyciela lezy wéwczas nietylko w naci-
sku, jaki obawa utraty rzeczy wywiera na zobowigzanego, ale takze
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w tem, Ze pignus daje mu pewng warto§é gospodarcza na wlasnosé,
czemu towarzyszy oczywiscie actio in rem co do przepadlej na jego
korzy§é rzeczy. Ze ten pignus mial niejednokrotnie za republiki taki
wlasnie charakter, tego dowodza juz czeste w literaturze niefacho-
wej zestawienia pignoris z stawka zakladowa wzglednie procesowg
(pignore certare); jeszcze silniej przemawiajg za tem wzory umow,
zawarte w traktacie Katona Starszego »de re rusticac. W umowie,
moca ktérej emptor oleae pendentis przeznacza na pignus »quae in
fundum inlata erunte, a ktéra towarzyszyé moze niewatpliwie i dzier-
zawie (Labeo D. 20, 6, 14: »cum colono... convenit, ut invecta impor-
tata pignori essent, donec merces.. soluta aut satisfactum esset«), spo-
tykamy dodatek: »ne quid eorum de fundo deportato; si quid depor-
taverit, domini esto«, wiec klauzule przepadku w razie usuniecia.
Przepadek taki trudno pogodzié z rzymskiemi zasadami o przenie-
sieniu wlasno§eci, dopdéki wierzyciel nie uzyskal posiadania; mozliwem
jest przeto, ze uklad upowaznial tylko wierzyciela do wzigeia rzeczy
w posiadanie, a dopiero nabycie posiadania ezynilo go wlascicielem
(por. D. 18, 1, 81, gdzie dluznik zeznal akt warunkowej sprzedazy
zastawionych wierzycielowi gruntéw na korzy$§é reczyciela, gdyby
tenze dlug wyrdéwnal; reczyciel staje sie wladcicielem, skoro placac
dostanie grunta od splaconego wierzyciela). W kazdym atoli razie,
jezeli klauzule przepadku stosowano wdéwezas przy przeznaczeniu
rzeczy na pignus bez wreczenia jej wierzycielowi, to musiala ona byé
czgsto w uzyciu przy wreczeniu rzeczy na zabezpieczenie, gdzie prze-
padek latwo bylo pogodzié z prawidlami o przeniesienia wlasnosei.
Nie wynika stad zreszta, by klauzula przepadku musiala towarzyszy¢
oddaniu rzeczy na zabezpieczenie. Gdzie gospodarcza przewaga wie-
rzyciela nie byla zbyt wielka, tam przeciwnik nie narazal sie na prze-
padek; zabezpieczenie przez pignus polegalo w tym razie tylko na tem,
ze wierzyciel mégl zatrzymaé pignus u siebie az do zaplaty. Nie na-
bywal on wprawdzie wlasnosci, jak nie nabywal jej pendente condi-
cione nawet przy klauzuli przepadku, mial wiec o tyle stanowisko
slabsze, niz przy fiducii; wlasciciel nie mégl mu jednak rzeczy ode-
braé przed zaplata, a i alienacya z jego strony byla wykluczona,
o ile wierzyciel nie zgodzil sie¢ sam na pozostawienie rzeczy w jego
rekach (mancypacya gruntu in absentia wyrobila sie dopiero pé-
Zniej — por. 1. 352 -— kiedy zastaw przeksztaleil sie juz w sui gene-
ris prawo na rzeczy cudzej, a prawo to przez zmiane wlasnoS§ci za-
dnego nie doznawalo uszezerbku; co do zakazu alienacyi p. 1. 429).
Pozycye wierzyciela poprawia znacznie prawo pretorskie. Zajmuje
sie ono stosunkiem wynikajacym z pignus w dwéch gléwnie kierun-
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kach. Przedewszystkiem daje wierzycielowi, ktéry ma rzecz w rekach,
ale nie nabyl wlasnodci, opréez skarg karnych, jak ao furti (takze
przeciw wlasecicielowi), ochrone possessoryjna, choé posiadanie ad usu-
capionem zostaje u przeciwnika. Z drugiej strony, by wlaSciciela so-
luta pecunia nie zmuszaé do skargi windykacyjnej, wprowadza na
jego korzy§é najpierw actionem in factum; dalszy rozwéj wytwarza —
zapewne jeszcze za republiki — formule in ius, a razem z nig poje-
cie kontraktu, przychodzacego do skutku przez wreczenie rzeczy jako
pignus (re) i rodzacego obustronne zobowigzania. Innowacye te nie
zmieniaja jednak natury prawnej zabezpieczenia, jak nie zmienia jej
i ewentualny uklad o antichreze, w mys! ktérego wierzycielowi przy-
padaja owoce za biezace odsetki (co do nabywania owocéw w tym
przypadku p. wyzej s. 49). Zmiana taka nastapila dopiero przez to,
ze w prawie pretorskiem wyrabia si¢ na korzy§¢é wierzyciela jako
takiego — niezaleznie od ewentualnego przepadku rzeczy — odrebna
actio in rem. Z tg chwilg powstaje prawo zastawu jako ius in re
aliena i nowy techniczny $rodek zabezpieczenia; réwnolegle rozwija
sie prawo wierzyciela do sprzedazy, ktére zwolna wysuwa sie na
plan pierwszy i rzeczowy charakter prawa zastawu przeksztalca na
drugorzedna, przypadkowa jego wlaSciwosé.

252. Pierwsze z powyiZszych zjawisk laczy sie z wspomniang juz
umowg, moca ktérej najemca lub dzierzawea nieruchomosei przezna-
czal na zabezpieczenie czynszu invecta et illata tj. ruchomosci wzgle-
dnie inwentarz gospodarczy, wprowadzone przez siebie na wynajety
grunt. Umowa taka nie dawala wierzycielowi posiadania owych in-
vecta, upowazniala go jednak do wziecia ich w posiadanie juito
droga pomocy wlasnej przez zatrzymanie (percludere) ruchomosei, gdy
najemca praedii urbani chcial je usunaé, juz tez per praetorem. Przy
najmie pretor nie potrzebowal chronié wierzyciela, owszem, w przy-
padku bezpodstawnego przytrzymania ruchomosci dawal dluznikowi
komentowany juz przez Labeona interdykt de migrando (si is homo,
quo de agitur, non est ex his rebus, de quibus.. convenit, ut.. pig-
nori.. essent, sive.. merces soluta eove nomine satisfactum est.. quo-
minus... eum... inde abducere liceat, vim fieri veto); przy dzierzawie
natomiast daje wierzycielowi przeciw dzierzawcy interdykt adipiscen-
dae possessionis, zwany od twérey Salwiafskim, znany prawdopodo-
bnie juz za Katona Starszego (przy formularzu sprzedazy co do pa-
bulum hibernum czytamy: »pecus et familia, quae illic erit, pigneri
sunto — si quid de iis rebus controversiae erit, Romae iudicium fiat;
zwrot ostatni odnosi sie zapewne do pomocy pretorskiej). Juz ta
ochrona jest powazna zmiana, bo zamiast chronié¢ nabyte posiadanie
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daje sie wierzycielowi prawo do nabycia posiadania; nieréwnie je-
dnak dalej poszedl jeden z nastepcéw, dajac wierzycielowi w pow yz-
szym przypadku t. zw. actionem Servianam jako vindicationem pig-
noris przeciw kazdemu posiadaczowi przeznaczonych na zastaw rze-
czy. Co dalo impuls do tego kroku, czy wplyw wzoréw greckich na
edykt praetoris peregrini, czy raczej stosowana w praktyce klauzula
przepadku, na skutek ktérej pretor pomagal wierzycielowi do uzy-
skania posiadania, aby zrealizowaé wole stron, cho¢ wierzyciela nie
mozna traktowaé jako wladciciela przed uzyskaniem posiadania, tru-
dno rozstrzygnaé; w kazdym razie po powstaniu tej actio in rem
mamy w prawie pretorskiem nowe ius in re aliena, powstajace przez
umowe stron bez przeniesienia na wierzyciela czy wlasnosei czy po-
siadania. Poprawia sie przez to w pordéwnaniu z dotychezasowym
pignus pozycya wierzyciela, bo dana mu ochrona jest skuteczniejsza
od interdyktéw possessoryjnych, a nie zawisla zupelnie od klauzuli
przepadku. I dluznikowi jednak przynosi nowa forma zabezpieczenia
korzySei. Pozostawia rzecz w jego rekach bez uciekania si¢ do pre-
carium czy najmu; otwiera mu droge do uzycia na zabezpieczenie
rzeczy, ktérych chwilowo nie ma u siebie (nuda proprietas), umozli-
wia takze warunkowe zastawienie rzeczy, ktére mu sie naleza, choé
jeszeze do niego nie naleza, przez co stwarza podstawe do zastawu
na wierzytelnosci, a wobec tego, Ze da sie zastosowaé réwniez do
ager vectigalis i do superficies, nadaje si¢ nawet do ustanowienia
generalnego zastawu na majatku, ktéry juz za czaséw Gaiusa jest
czestem zjawiskiem; umozliwia wreszcie dluznikowi — bez narusze-
nia pewnos$ci wierzyciela — zuzytkowanie na swa korzy$§é nadwyzki
warto§ci obeiazonej rzeczy. Przy invecta et illata alienacya grozi
wprawdzie wedlug podanego wyzej formularza przepadkiem, ale to
wskazuje wlasnie, ze actio in rem jeszcze wierzycielowi jako takiemu
nie sluzy, choé klauzula przepadku stanowila dla pretora prawdopodo-
bnie pobudke do rozszerzenia ochrony. Kiedy zas powstalo rzeczowe
prawo zastawu i kiedy zakres zastosowania actionis Servianae roz-
ciggnieto, dajgc ja jako utilem w kazdym przypadku zastawu umo-
wnego — stalo sie to zapewne juz z koficem republiki, cho¢ niewat-
pliwe §wiadectwa mamy dopiero od Juliana -— wéwezas wladeiciel
zastawu moze obcigzong rzecz pozbyé albo przeznaczyé ja na zabez-
pieczenie dla drugiego wierzyciela; uklad taki pojmowano poczatkowo
jako zastawienie warunkowe na przypadek zgasnigcia zastawu da-
wniejszego (priore dimisso sequentis confirmatur pignus: Africanus
D. 20, 4, 9, 3), ale pod wplywem rozwoju iuris distrahendi daje on
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drugiemu wierzycielowi juz w drugiej polowie 2. wieku po Chr. prawo
zastawu odrazu, choé tylko prawo uposledzone.

253. Interdykt Salwianski traci po wytworzeniu actionis Servia-
nae dawne znaczenie. Utrzymuje sie w praktyce, moze nawet rozsze-
rza na inne przypadki poza najmem, prawdopodobnie dzieki temu, Ze
w formulce nie zawieral warunku, aby rzecz byla »in bonis« zasta-
wey, wymienionego w formulce skargi Serwianskiej; dawal wiee wie-
rzycielowi wobec zastawey te procesowa korzyéé, Ze zwalnial go od
dowodu owego »in bonis esse«, przerzucajgc na przeciwnika dowdéd
przeciwiefistwa. Kompilacya przerabia go na Srodek prawny przeciw
kazdemu posiadaczowi rzeczy, zbliza go wiec do Serviana, a jego ra-
cye bytu stara sie usprawiedliwié przez to, Ze przyznaje mu tylko
skutek prowizoryezny, spory za$§ np. co do kwestyi pierwszefistwa
odsyla ad Servianum iudicium. Wprowadzenie actionis Servianae
i rozszerzone jej zastosowanie wplywa jednak przedewszystkiem na
terminologie. Nowe prawo zastawu wynika z umowy o zastaw, po-
wstaje zatem tak w przypadku, gdy strony poprzestaly na razie na
conventio, jak i wéwezas, gdy z umowa o zastaw lgczylo sie odrazu
oddanie wierzycielowi rzeczy; réznica powyzsza dla prawa zastawu
jako takiego ma znaczenie drugorzedne i nie zaznacza sie w termi-
nologii. Slowo »pignus¢, ktére odnosilo si¢ poczatkowo przedewszyst-
kiem do przypadkéw wreczenia rzeczy wierzycielowi, traci to ciasne
znaczenie i obejmuje teraz wszelkie odmiany zastawienia, tak te, przy
ktérych wierzyciel odrazu dochodzi do posiadania (dzi§ méwi sie tu
o zastawie recznym), jak i te, przy ktérych rzecz zostaje u zastawcy
(p. np. Celsus D. 46, 3, 69: »hominem... qui erat pignori Titio obliga-
tus, noxae dedisti<). WatpliwoSci w tym wzgledzie spotykamy w Zré-
dlach tylko wtedy, gdy sie wierzycielowi przyznaje prawo do owo-
cow rzeczy (D. 20, 1, 11, 1 i 13, 7, 33); t!6maczg sie one jednak tem,
ze jurysei rzymscy umowy tego rodzaju, przy ktérych owoce mialy
by¢ liczone za odsetki lub na odsetki, oceniali z uwzglednieniem ca-
lego stosunku, nie w kazdym zatem przypadku takiego ukladu przyj-
mowali umowe zastawna i dawali wierzycielowi prawo do vindicatio
»pignoris«. Inna kwestya, kiedy powstaje i co ma oznaczaé termin
»hypothecas, ktéry wedlug kompilacyi Justynianskiej wystepuje juz
w pismach Juliana, a ktéry jest podstawa nazwy shypothecaria ac-
tio, nadawanej wedlug kompilacyi skardze wierzyciela zastawnego
juz przez klasykéw. Zrédla Justynianskie uzywaja najczedciej slowa
»hypotheca« w znaczeniu ogélnem, a wiec na oznaczenie zastawu
jako takiego, bez wzgledu na to, czy rzecz oddano odrazu wierzycie-
lowi, czy nie; termin »hypotheca« odpowiada tedy terminowi »pignus«
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w szerokiem slowa tego znaczenia, a wskutek tego terminéw tych
uzywa sie promiscue np. oznaczajac stosunek prawny w jednym
i tym samym ustepie raz jako pignus, drugi raz mianem >hypothecas,
lub tez uzywajac przy formulowaniu ogélnych zasad zwrotu »pignus
hypothecave« albo nawet poslugujac sie tym zwrotem »zastaw czyli
hipoteka« dla okre§lenia konkretnego przypadku. Mozna tedy powie-
dzieé, ze zachodzi tylko réznica slowa (D. 20, 1, 5, 1: »inter pignus
et hypothecam nominis tantum sonus differt<); niekiedy jednak spo-
tykamy znaczenia odmienne. Wedlug D. 13, 7, 9, 2 »proprie pignus
dicimus, quod ad creditorem transit, hypothecam cum non transit nec
possessio ad creditorem«; pignus to zastaw reczny, hypotheca to inne
przypadki zastawu tak, Ze dopiero »pignus et hypotheca« oznaczaja
zastaw wogoéle, a czasem przy tym kontraScie podkresla sie jeszeze,
ze pignus wladciwie odnosi sie do ruchomos$ci lub przedewszystkiem
do ruchomosci. Ta ostatnia terminologia, wysunieta na pierwszy plan
przez glosse, przeszla do praw nowoczesnych, gdzie »zastaw« znaczy
»zastaw reezny« i po najwiekszej czeSci »zastaw ruchomy«; co do
prawa Justyniafiskiego chodzi o to, kiedy i w jakiem znaczeniu ter-
min grecki »hypotheca« wszedl do prawa rzymskiego. Pytanie to,
zywo omawiane w ostatnich czasach, ma dla historyi prawa znacze-
nie drugorzedne; ogranicze sie przeto do krétkiego zaznaczenia swego
stanowiska. Zd. m. wykluezyé nalezy przypuszczenie, zZe hipoteke
wprowadzili do kompilacyi dopiero kompilatorowie, bo trudno uwie-
rzyé, by swa innowacye ogranieczyli do pewnych ustepéw, w innych
za§ pozostawili bez zmiany dawng terminologie, nieznajaca jeszcze
ani hipoteki wogdle, ani hipoteki jako przeciwiefistwa do pignus, i by
w ten sposéb postepowali w tej wlasnie czedci, ktéra przedewszyst-
kiem przedstawieniu zastawu jest poS§wiecona; przeciw temu przypu-
szezeniu przemawiajg nadto i §wiadectwa Zrédlowe, bo w scholiach
z Sinai (L. 167), wiec przed Justynianem, spotykamy cytat: »é6 Mar-
c(ianus) év tj) Omo[dnrapiz« t. zn. zlaczenie terminu, pochodzacego od
»hypotheca¢, z tytulem dziela, ktére sie przypisuje klasycznemu ju-
ryScie. Nie wyklueza to oczywiscie wtretu kompilatoré6w Justynian-
skich w jednem lub drugiem miejscu np. na miejsce fiducii (p. C. 6,
37, 3 »pignori vel hypothecae« i Sent. Paula 3, 6, 16 »pignori vel fi-
duciae«), nie pozwala jednak posadzaé ich o uzupelnianie czy zaste-
pywanie w autentyeznych tekstach terminologii rzymskiej terminolo-
gia jezyka greckiego. Czy za$§ terminologia ta weszla do tych tekstéw
przy przerabianiu ich w 4. i 5. wieku po Chr. dla potrzeb praktyki
Wschodu, czy przeciwnie pochodzi od samych klasykéw, nie da sie
zd. m. w obecnym stanie Zrdédel rozstrzygnaé. Na Wschodzie slowo
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»Omoixn« mialo juz w 1. wieku po Chr. i ogélne znaczenie zastawu
i specyalne znaczenie tej odmiany zastawu, ktéra pozostawia przed-
miot na razie w rekach zastawcy, w przeciwstawieniu do zastawu
recznego, ktéry mial osobng greckg nazwe; widoezna jest réwniez
juz wezeSnie dazno$é do ograniczenia tej nazwy, ktéra oznacza za-
staw reczny, na ruchomoédci. Jurysei klasyezni stykali sie z wschodnig
»0todxn« w praktyce i traktowali ja jako rzymski pignus sensu largo
(np. D. 20, 1, 34, 1); réznica lezgca w tem, Ze przepadek stanowil przy
hellenistycznej hipotece, jak si¢ zdaje, naturale, w klasycznem prawie
rzymskiem tylko accidentale, nie przedstawiala im sie¢ jako istotna.
Da sie tedy pomysleé, ze przyjeli »hypothecam« do swej terminologii
jako réwnoznacznik zastawu sensu largo i Ze go uzywali np. wéw-
czas, gdy mieli przed soba przypadek z Wschodu; stad mogla hypo-
theca przej§é do formularzy uzZywanych w praktyce, stad mogla po-
staé nazwa »ao hypothecaria«, co do ktérej podkresli¢ nalezy, Ze po-
chodzi jezykowo od lacifiskiej »hypotheca«, nie od greckiego pierwo-
wzoru. I odréznienie jednak pignoris sensu stricto od hipoteki moze
byé klasyczne; stwierdziwszy je w terminologii greckiej mégl jurysta
rzymski zastosowaé je w lacinie i nadaé w tym celu slowu »pignus«
znaczenie ciasniejsze, jakie mialo w czasach dawniejszych. Uwaga, Ze
zrownanie pignoris z hipoteka da sie pomyS§leé¢ dopiero w 4. wieku
po Chr, kiedy uchylono przepadek, nie dowodzi niczego wobec
faktu, ze juz prawo klasyczne konkretne przypadki greckiej hipo-
teki ocenia jako pignus, nie troszczac si¢ bynajmniej o to, czy co
do kazdego szczegélu stosunku prawnego zachodzi zgodnosé. Za-
rzuty za$, jakie podniesiono ze wzgledéw lingwistycznych przeciw
poszezeg6lnym tekstom, by dowie§é ich bizantynskiego pochodzenia,
sg wprawdzie czesto przekonywujace, ale nie mozna przyznaé, by co
do kazdego tekstu byly uzasadnione, jezeli sie nie ma podejrzenia
z gory; co wiecej, nawet bizantynizm tekstu da si¢ pogodzié z au-
tentycznodcia terminu »hypotheca« czy »hypothecariac.

254. Réwnolegle z skarga in rem rozwija si¢ prawo wierzyciela
do sprzedazy zastawu (ius distrahendi). Uklad, w mysl ktérego za-
stawnik moZe w razie niezaplaty w terminie sprzedaé rzecz, przeniesé
na nabywce wlasno$é per traditionem i zaspokoié sie z ceny kupna,
pojawia sie i przy pierwotnym pignus i przy péZniejszym zastawie,
powstajacym nuda conventione, stanowi jednak przez dlugi czas tylko
accidentale negotii; dopiero pod konieec 2. w. po Chr. zaczyna rozu-
mieé sie przy ustanowieniu zastawu sam przez sie, przeksztaleca sie
w naturale negotii. Wierzyciel moze teraz, skoro nie otrzyma na czas
zaplaty, dokonaé sprzedazy mimo braku pacti de vendendo; tylko



Przeksztalcenie impetrationis dominii. 178

woéwezas, gdy sprzedaz taka wyraznie wykluczono, tradyeya ex causa
emptionis, dokonana przez wierzyciela, nie przenosi na nabywece wla-
snodci, co wiecej, creditor furti obligatur w mysl podanych wyzej (s.
13) zasad. Jesli nie bylo zastrzezenia, nabyweca uzyskuje wlasnosé,
a wierzyciel naraza si¢ co najwyzej na odpowiedzialno§é wobec za-
stawey, gdyby postepowal zbyt raptownie; takie tylko znaczenie ma
nalozony mu w Zrédlach obowiazek trzechkrotnego wezwania zasta-
wey »ut pignus luat, ne.. distrahatur«. Poniewaz sprzedaz daje zaspo-
kojenie, przeto punkt ciezkosei przenosi sie na prawo sprzedazy, a ac-
tio in rem, prowadzaca do uzyskania posiadania, staje si¢ wlasciwie
tylko Srodkiem, ktéry umozliwia wierzycielowi jako sprzedawey do-
konanie tradycyi. Analogiczng zmiane widaé i przy fiducia; tu jednak
rozwdéj poszed! o krok dalej. Wierzyciel jako wlasciciel mégl zawsze
dokonaé sprzedazy z pelnym skutkiem, a uklad de vendendo zabez-
pieczal go tylko przed actio fiduciae; tu przeto wytwarza sie zasada,
Ze nawet przeciwna umowa ani nie pozbawia wierzyciela prawa sprze-
dazy ani tez nie uzasadnia w przypadku sprzedazy skargi z fidueii,
byleby wierzyciel raz jeden wezwal bylego wlasciciela o wykupienie
fiducii. Kompilatorowie ocenili trafnie warto$é tej techniki zabezpie-
czenia, ktéra wierzycielowi przynosi zaspokojenie, ale zastawey po-
zostawia nadwyzke. Wprowadzaja przeto droga interpolacyi takze
przy »pignus hypothecave« zasady utarte przy fidueii t. zn. pozwa-
laja wierzycielowi dokonaé sprzedazy mimo przeciwnego ukladu,
a wymagajg tylko w tym przypadku potréjnej bezskutecznej »denun-
tiatio« i uplywu pewnego terminu od ostatniego wezwania. W podo-
bnym duchu przeksztaleca kompilacya takze t. zw. impetrationem do-
minii. Pod koniec 2. wieku po Chr. spotykamy w Rzymie praktyke,
ze jeSli sprzedaz pignoris nie da sie przeprowadzié skutkiem braku
amatoréw, wierzyciel moze auctoritate principis uzyskaé zastaw na
wlasno§é; prawdopodobnie stosuje sie to i do fiducii w tem znacze-
niu, ze taka impetratio uwalnia ostatecznie wierzyciela od wszelkiej
odpowiedzialnosci. Chodzi tu niewatpliwie o przepadek rzeczy, uspra-
. wiedliwiony wyjatkowymi warunkami; wedlug kompilacyi nastepuje
jednak i w tym przypadku aestimatio iusto pretio i na tej podstawie
rozrachunek miedzy wierzycielem a zastawca. Zostaje to bezwatpienia
w zwiazku z faktem, Ze Konstantyn Wielki uniewaznil tak przy pig-
nus, jak i przy fiducia, legem commissoriam t. zn. uklad o przepadek
rzeczy na korzy§é wierzyciela; Justynian utrzymuje zakaz w mocy
interpolujac odpowiednio przeciwne teksty, a pozwala tylko na umowe,
ze w razie niezaplaty wierzyciel uzyska wlasno§é na podstawie osza-
cowania iusto pretio. Zastaw Justyniafski na rzeczy jest tedy pra-
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wem rzeczowem, ktére stuzy wierzycielowi do zaspokojenia sie z war-
toSei zamiennej zastawionego przedmiotu i daje mu prawo do odpo-
wiedniej czeSci z tej warto§ci. Tym celem odréznia on sie wybitnie
od innych iura in re; ten jego charakter tlémaczy réwniez, dlaczego
jurySci rzymscy daja zastawnikowi takze skargi z powodu uszkodze-
nia rzeczy i prawo do zgdania kaucyi damni infecti, odkad ius di-
strahendi rozumie sie samo przez sie. Prawa nowoczesne ten typ za-
stawu — wraz z zakazem legis commissoriae — przejely bez zmiany.

255. Zastaw Justyniafnski, a nawet juz klasyezny, jest forma pra-
wna, dostosowana bardzo dokladnie do gospodarczej potrzeby zabez-
pieczenia; przynosi dla obrotu kredytowego wielkie ulatwienie, ale
stwarza zarazem szereg niebezpieczenstw, ktérym prawo rzymskie
nie umialo nalezycie zapobiedz. Obcigzenie rzeczy nuda conventione
jest tajne, nie dochodzi do wiadomo§ei trzecich. Latwo wlascicielowi
wobec tego sprzedaé rzecz jako nieobeiazong i uzyskaé odplate pel-
nej wartosSci, fatwo mu wprowadzié drugiego wierzyciela w blad i uzy-
skaé dalszy kredyt dajac rzecz w zastaw jako wolna od ciezaru;
z drugiej strony moze on takze drugiemu wierzycielowi zapewnié
nieuzasadnione pierwszenstwo, antydatujge w porozumieniu z nim
umowe zastawng na oczywista szkode dawniejszego zastawnika. W tym
stanie rzeczy wierzyciel zada przy udzielaniu kredytu szerszego za-
bezpieczenia, w szczegélnoSei hipoteki t. zw. generalnej na calym
obecnym i przyszlym majatku dluznika, ktéra chwyta wszystko, co
do majatku tego wejdzie, wypuszecza jednak z wezla zastawnego to,
co do majgtku tego przestanie nalezeé, nie ogranicza tedy swobody
dyspozyeyi dluznika, choé pozwala wierzycielowi polozyé reke na
wszystkich przedmiotach, jakie znajdzie w owym majatku w chwili
realizacyi prawa zastawu zapomocg skargi hipotecznej. Mnozenie sie
umownych hipotek generalnych — wedlug kompilacyi sa one juz za
czas6w Gaia codziennem zjawiskiem — nie ratuje jednak sprawy;
wobec tajnoSci hipoteki zaden wogéle wierzyciel zastawny nie moze
zastawu uwazaé za dostateczne zabezpieczenie, na dobitek za§ prawo
cesarskie od 4. wieku, chege daé pewnym pretensyom pierwszenstwo
idzie réwniez utarta przez praktyke droga t. zn. wprowadza liczne
ustawowe hipoteki generalne i daje im przywileje, ktérymi przela-
muje na ich korzy$§é zwyczajny porzadek pierwszenstwa. Realne za-
bezpieczenie staje sie¢ w tych warunkach zupelnie iluzoryeznem, nie
daje wierzycielowi zadnej pewnodci. Praktyka szuka przeto bezpie-
czefistwa przedewszystkiem w poreczeniu, i to juz za czaséw klasy-
cznych (p. np. przedloZony Scaevoli do opinii przypadek D. 20, 1, 34,
1, gdzie wierzyciel domaga si¢ reczyciela, dluznik za$§ blaga go, by
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poprzestal na hipotece, zapewniajae, Ze innych obeciazefi niema, i jako
znany z uczciwosci zyskuje posluch); ewoluecya doprowadza napo-
wrét do punktu wyjScia, bo poreczenie sluzylo celom zabezpieczenia
o wiele weczeéniej, zanim czeSci skladowych majatku zaczeto do tego
uzywaé. Cheac zastawowi przywréci¢ wartoSé nalezalo porzucié za-
sade tajnoSci hipoteki, ale czynige to poddawalo sie stosunki prawa
prywatnego kontroli publicznej, a prawo rzymskie zbyt wysoko w sfe-
rze tej ceni indywidualizm, by na te droge wstapié moglo. Srodki
zaradcze, stosowane w Rzymie, cechuje polowiczno§é. Taki chara-
kter ma podciggniecie juz w czasach klasyeznych pod erimen stellio-
natus i zagrozenie karg publiczng przypadku, gdyby wlasciciel rzecz
obciazong sprzedal dissimulata obligatione lub zastawil nowemu wie-
rzycielowi, nie uprzedziwszy go o ciezarze; polowicznodcia grzeszy
przepis Leona (r. 472), Ze wbrew zasadzie »prior tempore potior iurec«
zastaw publiezny (ex instrumentis publice confectis) i t. zw. pignus
quasi publicum tj. zastaw oparty na dokumencie, zaopatrzonym pod-
pisami trzech lub wiecej mezéw »probatae atque integrae opinionise,
maja pierwszenstwo przed zastawem, opartym na dawniejszym akcie
prywatnym; znikomg warto$¢ dla praktyki ma réwniez wprowadzona
za Seweréw t. zw. exceptio excussionis realis, pozwalajaca wierzy-
cielowi dopiero wéwczas dochodzié swego prawa na rzeczach, obje-
tych hipoteka generalna, gdy z sluzacej mu hipoteki szczegélowej
nie zdolal uzyskaé zaspokojenia, oraz ustalona w tych czasach inter-
pretacya, ze hipoteka generalna nie obejmuje rzeczy »quae verisi-
mile est quemquam specialiter obligaturum non fuisse« np. przedmio-
téw codziennego uzytku. Jawno§é hipoteki i potrzebne do jej prze-
prowadzenia ksiegi publiczne spotykamy w pierwszym okresie cesar-
stwa w Egipcie, ale prawo panstwowe zupelnie tych urzadzefi nie
przyjmuje; to tez prawa nowoczesne pod wplywem instytucyi prawa
niemieckiego zrywaja w tym punkcie z prawem rzymskiem. Mamy
dzi§ jawno§é tak co do ruchomo§ci, gdzie zastaw musi przej§é isto-
tnie w rece wierzyciela, jak i co do nieruchomosei, przy ktérych do
powstania zastawu trzeba wpisu w ksiegach publicznych; skutkiem
tego hipoteki generalne stracily racye bytu, a do powstania zastawu
trzeba dokladnego oznaczenia przedmiotéw, ktére maja byé obcia-
zone (zasada specyalno$eci). Oprécz tego nastapila istotna zmiana
w trzecim jeszeze punkeie. Zastaw sprzedawal w Rzymie wierzyciel
prywatnie; zastawee chronil przepis, ze sprzedaz winna byé przepro-
wadzona bona fide, Ze zatem wierzyciel odpowiada za wszelka wine
i wszelka stad wynikla szkode. Dzi§ regule stanowi interwencya wla-
dzy, co zastawecy zapewnia skuteczniejsza ochrone; z drugiej atoli
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strony skutkiem tej zmiany moze do sprzedazy doprowadzié takze
wierzyciel dalszy, podezas gdy w Rzymie tylko pierwszy mial bez-
wzglednie skuteczna actionem in rem i tylko jemu sluzylo ius distra-
hendi.

256. Jako Srodek zabezpieczenia wierzyciela jest rzymski zastaw
prawem ubocznem, akcesoryjnem. Akcesoryjnoéé objawia sie¢ w naste-
pujacych punktach:

a) Zastaw nie moze powstaé bez wierzytelnodci czy cywilnej czy
uznanej przez ius honorarium. Wierzytelno§é nie musi zreszta zwra-
caé sie przeciw zastawcy. Zastaw moze ubezpieczaé cudzy dlug (por.
przypadek, si servus, qui peculii administrationem habet, rem pignori
in id quod debeat dederit); o ile zobowigzanemu sluzy exceptio, przy-
znanie jej zastawcy nie jest bynajmniej konieczno$cia, lecz zalezy od
tego, w jakim celu przyznano ekscepcye (tak np. stuzy exceptio temu, kto
dal zastaw za kobiete reczaeca wbrew przepisom scons. Velleiani). Je-
zeli zastaw ustanowiono dla wierzytelnosci warunkowej, ustanowienie
zastawu jest réwniez warunkowe »cum nihil interim debeatur<; tak
samo traktuje sie zastaw dla pretensyi przyszlej. Powstanie wie-
rzytelno$ci stanowi w obu tych przypadkach condicionem iuris (I
385); stad wynika, Ze prawa warunkowego zastawnika niezawsze oce-
nia sie wedlug tych zasad, jakie obowigzuja przy warunkach, usta-
nowionych przez strony. Przy zastawie np. dla pretensyi przyszlej
intencya stron moze byé taka, by zastawey nie nakladaé wogédle za-
dnego ograniczenia az do powstania pretensyi i zastawu. To zdaja
sie przyjmowaé jurysci, gdy powstanie pretensyi i spelnienie condi-
cionis iuris zawislo w zupelnoSei od dobrej woli przyszlego dluznika
(invito creditore ius pignoris solvi potest). Tak np. jezeli si¢ usta-
nowi zastaw majgc zamiar zaciggnaé pozyeczke, a przed zaciggnieciem
pozyeczki sprzeda rzecz, zastaw rzeczy tej nie obeigza »cum in pote-
state fuerit debitoris.. pecuniam non accipere« (Paulus D. 20, 3, 4);
stad wynika réwniez, Ze drugi zastaw, ustanowiony dla istniejacej
juz wierzytelnoSci przed zaciggnieciem pierwszej pozyczki, bedzie
mial pierwszenstwo przed zastawem, ustanowionym z géry dla tej
pozyezki (uznaje to wyraZnie interpolowany zreszta ustep D. 20, 4,
11 pr.). Odmienna wola stron moze atoli w podobnym zupelnie przy-
padku odmiennie uksztaltowaé stosunek; i w Rzymie, jak dzi§, nie
jest wykluczone, ze hipoteka dla przyszlego kredytu mieé bedzie
pierwszenstwo juz od chwili ustanowienia.

b) Zastaw sluzy tej wierzytelnodci, dla ktérej go ustanowiono;
tak np. przy dlugu oprocentowanym mozna go ustanowié¢ dla samego
tylko kapitalu, nie zabezpieczajac nim odsetek. Latwo zrozumialy wy-
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jatek lezy w tem, Ze zastaw ubezpiecza zawsze takze wierzytelnosci
zastawnika z samego kontraktu zastawnego np. o zwrot poczynio-
nych na rzecz nakladéw (zastawnik ma co do nich i skarge hipote-
czng i prawo sprzedazy) oraz jego wierzytelnosei z tytulu realizacyi
zastawu np. kosztéw sprzedazy. Nier6wnie dalej siega t. zw. pignus
Gordianum. Opiera sie ono na przepisie, ze zastawnik moze zapo-
moca exceptio doli zatrzymaé rzecz mimo zaplaty dlugu zastawnego
»nisi ea quoque pecunia a debitore reddatur vel offeratur, quae sine
pignore debetur« (C. 8, 26, 1, 2; debitor jest zarazem zastawca). Prze-
pis ten opiera sie zapewne na praktyce, w ktérej uklady tej tresei
weszly w zwyczaj. Nie stwarza on zreszta zastawu dla innych pre-
tensyi, lecz daje wierzycielowi tylko mozno§¢ zatrzymania rzeczy per
exceptionem; prawa nowoczesne ida czesto dalej i przemieniaja te
moznos§¢ pod pewnymi warunkami w prawo zatrzymania, nie réznigce
sie istota od zastawu.

¢) Jezeli tre§¢ ubezpieczonej wierzytelnoSci ulegnie — bez poro-
zumienia sie stron — zmianie np. wierzyciel uzyska skutkiem zwloki
dluznika prawo do t. zw. odsetek zwloki lub prawo do wynagrodze-
nia szkody, zrzgdzonej mu przez udaremnienie wypelnienia, zastaw
ubezpiecza nadal wierzytelno§¢ mimo zmiany, Z tem laczy sie blisko
t. zw. indivisa pignoris causa w tem znaczeniu, Ze zastaw odpowiada
w caloSci za kazda cze$é zabezpieczonej pretensyi (Ulp. D. 20, 1, 19:
qui pignori plures res accepit, non cogitur unam liberare, nisi accepto
universo quantum debetur). Jezeli tedy dlug skutkiem §&mierci diu-
znika rozpadl sie¢ na ulamki, »>nisi universum offeratur, iure pignus
creditor vendere potests, choéby czesé dziedzicéw zaplacita mu to, co
na nich przypada. Podobnie uklada sie stosunek, jezeli wierzyciel
pozostawil kilku dziedzicéw.

d) Jezeli wierzytelno§é przejdzie na innag osobe, razem z nig
przechodzi prawo zastawu, o ile si¢ nie ulozono inaczej t. zn. o ile
wierzyciel nie zrzekl si¢ zastawu. Odnosi si¢ to takze do przypadkéw,
gdy wierzytelno§é przechodzi na inna osobe bez wspéludzialu wie-
rzyciela tj. z woli ustawy (t. zw. dzi§ cessio legis), ktérych nie zna
wprawdzie prawo klasyczne, ktére jednak spotykamy juz w kompi-
lacyi, a czesto w prawach nowoczesnych; tem bardziej obowigzuje
powyzsza zasada przy t. zw. cessio necessaria, gdzie wierzyciel mial
obowigzek dokonaé przeniesienia i do spelnienia tego obowiazku
mégl byé zmuszony (np. przez reczyciela, ktéry mu zaofiarowal za-
plate; Justynian w noweli 4. wprowadzil w tym przypadku takie
ograniczenie, Ze reczyciel nie moze dochodzi¢ prawa zastawu przeciw
trzeciemu posiadaczowi, t. zn. ma skarge zastawng tylko przeciw dlu-
S. Wréblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiego II. 12
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znikowi gléwnemu). Szczegélny przypadek tego rodzaju zachodzi
wowezas, gdy wierzyciel wystapil z skargg zastawng przeciw posia-
daczowi, nie bedacemu dluznikiem osobistym, a pozwany zaofiarowal
mu zaplate. Pozwany moze wéwezas zgdaé odstapienia wierzytelnoSei,
a razem z wierzytelno$cia przechodzg na niego prawa zastawu, ktére
ja ubezpieczaly; kompilacya zdaje sie przyjmowaé tu nawet przejscie
pretensyi z woli ustawy (cessio legis). Jezeli pozwany byl tylko po-
siadaczem obcigzZonej rzeczy, mie¢ bedzie po odstapieniu wierzytel-
noSci takze na tej rzeczy prawo zastawu. Jezeli byl wlascicielem,
moze wstapié w zastaw na innych przedmiotach, nie moze mie¢ prawa
zastawu na rzeczy wlasnej. Prawo rzymskie daje mu mimo tego ta-
kie stanowisko, jak gdyby na rzeczy tej mial zastaw. i pozwala mu
w roli zastawnika wystapi¢ wobec péZniejszych wierzycieli zasta-
wnych; przypadek nasz zbliza si¢ w ten sposéb do jednej z odmian
oméwionej nizej pod e) sukcesyi hipotecznej.

e) Zastaw nie moze istnieé¢ bez wierzytelno§ci, gasnie zatem z jej
zgadnieciem. Konsekwentne atoli przeprowadzenie zasady byloby gro-
Zzne dla wierzyciela; méglby stracié zabezpieczenie, nie otrzymawszy
tego, co mu si¢ nalezy, np. jezeli skutkiem skargi nastapila konsum-
cya (I. 464). JurySci klasyezni zapobiegli temu, kladac nacisk na ma-
teryalne zaspokojenie i postugujgc sie w tym celu formula actionis,
ktéra wyklueza skazanie tylko w razie solutionis lub satisfactionis;
w ten sposéb utrzymywali zastaw, choé wierzytelno§é zgasla przez
litis contestatio, ulegla przedawnieniu, choé wierzyciel stal sie whrew
swej woli dziedzicem dluznika (by! obcigzony fideikomisem uniwer-
salnym, nie checial wiec przyjaé spadku, ale pretor zmusil go do tego
w interesie fideikomisaryusza), lub choé dluznik stal sie dziedzicem
reczyciela, ktéry »pignus in suam obligationem dedit«, a przez to
obligacya reczyciela jako takiego przestala istnieé. Zasady te prze-
szly do kompilacyi, a stad takZe do niektérych praw nowoczesnych;
razem z niemi przeszla i rzymska konstrukeya, polegajaca na tem,
ze sig¢ tu — w pewnych przynajmniej przypadkach — stosuje poje-
cie obligacyi naturalnej (I. 496 n.). W rzeczywisto§ci mamy tu nie za-
staw dla obligacyi naturalnej, lecz szereg pozytywnych wyjatkéw od
reguly, w ktérych istnieje zastaw bez wierzytelno§ei; nie mozna ich
sprowadzaé do jednej myS§li przewodniej np. do zasady, Ze zastaw
gafnie tylko przez zaspokojenie materyalne, bo gasnie wedlug Zré-
del, jezeli wierzyciel traci pretensye tytulem kary za samowole (I.
455). Druga, wazniejsza grupe wyjatkéw od reguly tworzg przypadki
t. zw. sukeesyi- hipotecznej, wytwarzajacej sie w rzymskiej nauce
i praktyce pod koniec 2. wieku po Chr. Najweczeéniej spotykamy ja
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przy konwersyi dlugu, ktéra i w Rzymie czestem niewatpliwie byla
zjawiskiem. Chege dawny dlug zastgpi¢é nowym ma dluznik dwie
drogi do wyboru: moze w porozumieniu z wierzycielem dokonaé no-
wacyi, ktéra jednym aktem umarza dlug dawny i stwarza w jego
miejsce nowy, lub tez poszukaé gdzieindziej kredytu i z uzyskanych
w ten sposéb funduszéw splacié dawnego wierzyciela. Nowemu wie-
rzycielowi zalezeé¢ bedzie w kazdym razie na tem, by mieé prawniczo
stanowisko nie gorsze, niz mial wierzyciel dawny. Latwo temu za-
do§¢ ueczynié, poki na rzeezy cigzy¢ moze tylko jeden zastaw, a drugi
powstaje dopiero z chwila splaty pierwszego wierzyciela (wyzej
8. 169 n.); kiedy jednak moze istnieé obok siebie kilka praw zastawu
z réznym stopniem pierwszefistwa, sprawa sie komplikuje. Z chwila
zga$niecia dlugu, ktéry sie chce skonwertowaé, gasnie zlgeczone z nim
prawo zastawu, a zastaw dla nowego dlugu moze mieé pierwszefi-
stwo dopiero od chwili, kiedy go ustanowiono; gdyby wiec z czte-
rech pretensyi skonwertowano pierwsza, nowy wierzyciel przyszediby
na szary koniee, bo na ezwarte miejsce. Jury§ei rzymscy poddajg sie
potrzebie obrotu i woli stron: odstepuja od wyluszczonych przed
chwila konsekweneyi i nowemu wierzycielowi, ktéremu ustanowiono
zastaw na tej samej rzeczy, daja pierwszefistwo tej pretensyi, ktéra
zgasla przez nowacye (pierwszy przypadek konwersyi) lub tez umo-
rzona zostala funduszami, pochodzacymi od nowego wierzyciela (drugi
przypadek konwersyi, przy ktérym kompilacya wymaga nadto, by
dla nowego wierzyciela wyraznie dawne pierwszeistwo zastrzezono).
Moznaby to ujaé¢ w formule, ze nowy zastaw dostaje pierwszefistwo
dawnego. ze wiec skutki ustanowienia nowego zastawu cofa sie wstecz;
wedlug jurystéow rzymskich jednak dawny zastaw przechodzi na
nowg wierzytelnosé (stad Zrédlowy termin »succedere«), nie przestaje
tedy istnie¢ mimo zgasniecia pretensyi, ktéra zabezpieczal. Podobnie
przedstawia sie rzecz przy wykonaniu t. zw. iuris offerendi, jezeli
wierzyciel z gorszym stopniem pierwszenstwa splaci pierwszego za-
stawnika lub zaofiaruje mu bezskutecznie zaplate, przez co in locum
eius succedit. Przypus§émy, Ze czwarty wierzyeciel splacil pierwszego
i ze dla pretensyi z tytulu dokonania splaty przyznaje mu sie prawo
zastawu; to prawo zastawu powinno mieé pierwszefistwo dopiero od
chwili splaty, a co najwyzej moznaby przyjaé, Ze dawne prawo za-
stawu placgcego rozszerza sie na kwote wydana tytulem splaty, t. zn.
przyznaé placacemu dla nowej pretensyi czwarte miejsce. Wedlug
prawa rzymskiego, za ktérem poszly i prawa nowoczesne, stosunek
uklada sie inaczej. Na placgcego przechodzi do wysokosci splaty za-
staw splaconej pretensyi, a sukcesya rysuje sie¢ tu z szczegélna ja-
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snoS§cig, jezeli placacy ze wzgledu na dawna swg pretensye nie mial
ius distrahendi (uklad taki w prawie klasycznem wigzal), splaconemu
za§ wierzycielowi prawo to bylo przyznane i razem z jego zastawem
przechodzi na placgcego (Paulus D. 20, 3, 3); stad tlémaczy sie dzi-
wna na pierwszy rzut oka zasada, ze takze pierwszy wierzyciel moze
wykonaé ius offerendi wobec wierzyciela nastepnego i wej$é w jego
miejsce (moze w ten spos6b uzyskaé ius distrahendi). Jeszcze dalej
idzie prawo rzymskie w ostatnim przypadku sukcesyi hipotecznej,
gdy kto§ (np. reezyciel: D. 20, 5, 2) rzecz obecigzong kupil — nie od-
liczajgc oczywiScie cigzaru z ceny kupna — i czed§é ceny obréeil na
splacenie wierzyciela zastawnego; wstepuje on woéwezas, choé jest
wlascicielem zastawu, w miejsce splaconego wierzyciela i moZe sie
uzyskanem w ten sposéb pierwszefistwem bronié wobec wierzycieli
nastepnych. W tym przypadku »sukcesor« w zastaw nietylko nabywa
zastaw pretensyi zgaslej, ale jest nadto wlaScicielem rzeczy, co do
ktorej wystepuje w roli zastawnika. Skoro si¢ raz przyjelo, Ze za-
staw na niego przeszedl, mozna na gruncie prawa rzymskiego uspra-
wiedliwié utrzymanie zastawu mimo nabycia wlasnoSci; wystarczy
w tym celu powolaé sie na formule skargi i stwierdzié¢ »satisfactum
non esse«, jak to ezyni w podobnych warunkach Paulus (D. 44, 2, 30,
1). Faktem jest jednak, ze w naszym przypadku zastaw traci i na-
ture akcesoryjna, bo utrzymuje sie po zgasnieciu wierzytelnoSei, i na-
wet charakter iuris in re aliena; to ostatnie zjawisko powtarza sie
zawsze, skoro z jakichkolwiek przyeczyn prawo zastawu zejdzie sie
w jednych rekach z prawem wlasnoSci, mimo tego zas wlascicielowi
dla uchronienia go przed stratg daé trzeba ochrone wobec dalszych
wierzycieli hipotecznych (p. wyzej lit. d). Obie powyzZsze my§li — za-
staw bez pretensyi i zastaw na rzecz wladciciela — rozwija dalej
prawo nowoczesne. Przedewszystkiem przy zastawie wpisanym do
ksigg publicznych (nowoczesna hipoteka) prawo zastawu raz powstale
trwa w zasadzie az do wykresSlenia, bez wzgledu na los zabezpieczo-
nej wierzytelnodci; wskutek tego utrzymuje sie¢ wedlug wielu praw
pozytywnych takze na korzy$é wlasciciela nieruchomosei, ktéry spla-
ciwszy np. dlug moze przeznaczy¢ jego hipoteke dla nowej wierzy-
telno§ci, pod pewnymi warunkami moze nawet zrealizowaé¢ ja dla
siebie, zatrzymujgc na jej podstawie odpowiednig kwote z ceny,
uzyskanej za rzecz przy zastawnej sprzedazy (do sprzedazy takiej
doprowadzié dzi§ mogaq i dalsi wierzyciele hipoteczni). Z drugiej
strony idea, Ze zastaw to prawo do pewnej czeSci wartoSci rzeczy,
czeSci zaleznej od stopnia pierwszefstwa, wystepuje niejednokrotnie
i w tej formie, ze wladciciel rzeczy jako taki moze zastrzedz takie
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prawo dla siebie, obcigzajac odpowiednim wpisem rzecz wlasna, choé
oczywiScie praktyczna warto$é takiego prawa wladciciela objawia sie
tylko wobec o0séb trzecich, mianowicie wobec nabyweéw obcigzonej
rzeczy lub wierzycieli hipotecznych, poszukujacych z niej zaspokoje-
nia. Tu jesteSmy juz poza granicami przepiséw rzymskich, choé cia-
gle jeszcze w sferze rzymskiej mysli prawniczej; jak takie przypadki
ujaé, czy méwié tu jeszeze o zastawie i jak wéwezas pojecie zastawu
zmienié, ezy raczej podstawié w miejsce zastawu pojecie inne, na to
winna daé odpowiedZ nauka prawa obowigzujacego. W Rzymie po-
mimo omdéwionych teraz zjawisk ani nie porzucono ze wzgledu na
nie pojecia zastawu, ani nawet nie uznano potrzeby tegoz modyfi-
kacyi.

257. Przedmiotem prawa zastawu moze byé przedewszystkiem
konkretna rzecz zmyslowa, ktéra nadaje sie na przedmiot prawa pry-
watnego; mozna na zastaw przeznaczyé¢ takze pienigdze, przy kté-
rych vindicatio pignoris bynajmniej nie jest wykluczona (wyzej s.
39 n.), odpada atoli oczywiscie sprzedaz, a przeznaczenie zastawu wy-
pelnia si¢ z reguly w krétkiej drodze (secum pensare), skoro tylko
znalazly sie w rekach wierzyciela. Zabezpieczenie przez oddanie pe-
wnej. ilogci rzeczy zamiennych z obowigzkiem zwrotu in genere po
wyréwnaniu dlugu (t. zw. dzi§ pignus irregulare, stosowane czesto
przy kaucyach sluzbowych) nie tworzy zastawu, lecz przenosi na
wierzyciela wlasnogé, zbliza sie tedy raczej do rzymskiej fidueii, choé
jest wytworem nowych dopiero czaséw. Wieksza ilo§é rzeczy mozna
obeciazyé zapomoca jednego aktu; zachodzi to mianowicie przy rze-
czach zbiorowyech, przy ktérych nadto stosunek zastawny moze sie
uksztaltowaé i w ten sposéb, ze jednostki, ktére przestaja wchodzié
w sklad rzeczy zbiorowej, sa eo ipso od zastawu wolne (I. 336). Poza
tym przypadkiem oraz hipoteka generalna (wyzej s. 174) rzecz raz
obcigzona podlega prawu zastawu, choé przejdzie w obce rece, a tak-
ze podzial fizyezny czy idealny w niczem praw zastawnika nie zmie-
nia. Razem z rzecza podlega zastawowi to, co sie z nig jako z rze-
cza gléwna polaczylo nierozerwalnie (przyrost), zatem przez alluvio,
avulsio, satio, plantatio, inaedificatio i t. p.; zastaw nie obejmuje je-
dnak ani opuszezonego koryta ani wyspy, tem bardziej za§ skarbu
na zastawionym gruncie, co do ktérego wierzyciel moze mieé tylko
zwykle prawa znalazcy. Jezeli na zastaw dano nudam proprietatem,
»ususfruectus, qui postea adereverit, pignori erit« (Paulus D. 13, 7, 18,
1); z tej my$li wynika réwniez zasada, Ze wierzyciel zastawny do-
chodzié moze stuzebnos$ei gruntowych, zwigzanych z zastawionym grun-
tem. Z owocéw wylaczyé trzeba przedewszystkiem te, ktére zasta-
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wnik nabywa na wlasno§é. Wiadomo juz, ze to zachodzi w razie sto-
sownej umowy stron np. na podstawie ukladu antychretycznego, oraz
w przypadku, gdy wierzyciel ma zastaw w rekach, jest zobowigzany
do dobrej gospodarki i w wypelnieniu tego obowigzku owoce zbiera,
a wyrazny uklad nie postanawia inaczej (p. wyzej s. 49); rozrachu-
nek zalezy przedewszystkiem od tre§ci umowy, w braku za§ takiej
umowy liczy sie nabyte owoce najpierw na procent, potem na kapi-
tal, a ewentualna nadwyzke winien wierzyciel zwrdéci¢ zastawey. Z dru-
giej strony wylaczyé trzeba takze fructus post litem, ktére podpadaja
pod skarge zastawna juz na podstawie prawidel procesu klasycznego
(I. 459); chodzi wiec tylko o owoce, oddzielone ante litem, a nie sta-
jace sie wlasnoscia zastawnika. Owoce te podpadajq pod zastaw pod
dwoma warunkami. Przedewszystkiem musza byé poddane prawu
zastawu przy ustanowieniu zastawu. Jezeli strony zawarly co do tego
wyrazny uklad, niema watpliwodeci; w przypadku, gdy ukiadu nie
bylo, spotykamy u jurystéw rzymskich réznice zdan, o ktéryeh wspom-
nialem juz poprzednio (wyzej s. 44), kompilacya jednak przechyla sie
na strone pogladu, Ze takie rozszerzenie zastawu rozumie si¢ samo
przez sie, Zze wige wystarczy tacita pactio, a zbyteczna jest specialis
conventio. Skoro w mysl tych zasad zastaw ma objaé¢ owoce, traktuje
si¢ go jako zastaw na rzeczach przyszlych, wymaga sie zatem, by owoce
w chwili, kiedy zaczyna samodzielny byt, stal sie wlasnoscia zasta-
wey. Jezeli zastawea rzecz sprzedal, a nabywea uzyskal owoce, nie
odpowiada za nie wierzycielowi, bo zastawem nie byly objete. Nawet
w przypadku, gdy zastawea sprzedal owoce na pniu, a nabywea je
zebral, nie grozi mu skarga hipoteczna o przedmioty »qui numquam
debitoris fuerunt« (Papin D. 20, 1, 1, 2); tylko co do fetus pecorum —
jak przy partus ancillae — nie jest wykluczone, Ze dla niektérych
uczonych wystarczalo, by jako poczete t. zn. jako cze$é rzeczy nale-
zaly do zastawey, cholby odlaczenie nastapilo pézniej w takich wa-
runkach, ze staly sie wlasnoScia osoby trzeciej. Skoro powyzszym
wymaganiom stalo sie zado§é, zastaw obejmuje owoce; i w tym atoli
przypadku prawo zastawnika jest slabsze. niz kiedyindziej, albowiem
w razie pozbycia separowanych owocéw przez zastawce zastaw ga-
§nie (I. 506), co tlémaczy sie gospodarczem przeznaczeniem OWwOCL.
Jasng jest wreszcie rzecza, ze powyZszego prawa zastawu na owo-
cach dochodzié trzeba w prawie klasycznem odrebna skarga. Zmie-
nia to dopiero kompilacya (D. 20, 1, 16, 4). Pozwala ona sedziemu
w sporze o rzecz gléwna objaé orzeczeniem wszystkie fructus exstan-
tes jako causam rei, przenosi wiec na ten przypadek zasady, wpro-
wadzone przy posiadaniu bona fide (wyzej s. 47), a przez to rozsze-



Ograniczony zastaw na rzeczy. 188

rza zastaw na owocach, nie troszczgce sie o warunki prawa klasy-
cznego (np. o to, czy owoce byly wlasnoscia zastawey); zarazem je-
dnak zakre§la temu orzeczeniu granice, ktérych nie znalo prawo kla-
syczne, bo pozwala wciggnaé owoce — takze fructus post litem —
w kondemnacye tylko wéwezas, si res non sufficit. W prawach no-
woczesnych odpadly kwestye, laczace sie z rzymska vindicatio pigno-
ris, albowiem wierzyciel hipoteczny nie ma dzi§ prawa do posiudania;
porzucono takze warunek, by owoce oddzielone stawaly sie wilasno-
Scig zastawcy, wigzal on sie bowiem w prawie rzymskiem z formulg
skargi Serwianskiej (p. nizej s. 185), nie z istotnemi wlasciwosciami
stosunku zastawnego.

258. Zastaw na rzeczy moze byé ograniczony. Ograniczenie ta-
kie, jakiemu ulega prawo wlasciciela przy wspdlwlasnosei, zachodzi
wowezas, gdy wspoélwlaseiciel zastawi swéj udzial lub gdy wlasciciel
wylaezny ustanowi zastaw na pars pro indiviso. Zastawnik ma wtedy
vindicationem pignoris tylko co do zastawionej czedci idealnej i tylko
te cze§é moze sprzedaé; tych praw nie dotyka jednak zupelnie prze-
prowadzenie dzialu miedzy spdélnikami (w razie np. podzialu fizy-
cznego kazdy kawalek pozostaje obciazony w takim samym ulamku,
jak poprzednio), a cheae w stosunku do zastawnika uchyli¢ spélnosé
pro indiviso, trzeba i mozna — przynajmniej od czaséw Juliana —
wystapi¢ przeciw niemu z actio communi dividundo, ktérej moga
uzyé takze miedzy soba wierzyciele, majacy zastaw na odrebnych
partes pro indiviso. Jeszcze dalej odbiega od zwyklego zastawu na
rzeczy zastaw w granicach pewnego iuris in re aliena. Kto ma fun-
dum vectigalem, moze go pignori dare tj. obeigzyé w granicach
wlasnego prawa; wierzyciel ma woéwezas actionem in rem, wedlug
kompilacyi takze prawo sprzedania wieczystej dzierzawy, ale traci
zastaw z zgaénieciem prawa zastawey np. si vectigali non soluto jure
suo dominus usus est. Zasady powyzsze stosuje Paulus do superfi-
cies (ut prior causa sit domini soli, si non solvatur ei solarium: D.
20, 4, 15, ktérego autentyczno$é zd. m. bezpodstawnie kwestyono-
wano); prawo Justyniafiskie przenosi je na emfiteuze. Zastaw uzy-
tkowania oznacza poczatkowo tylko zastawienie owocéw jako rzeezy
przyszlych pod warunkiem, Ze stana sie wlasnoS$cia zastawcy. Pod
koniec jednak 2. w. po Chr. prawo rzymskie daje temu, kto dostatl
taki zastaw czy od wlasciciela ezy nawet od uzytkowey, ochrone tak
wobec skargi negatoryjnej wlasciciela, jak i wobec skargi uzytkowcy.
Jest to juz krok naprzéd, ale mimo tego prawo zastawnika to jeszcze
tylko ograniczony zastaw na rzeczy, ktéry pozwala wierzycielowi
utrzymadé sie przy rzeczy i uzyskaé zastaw na owocach, przy ktérym
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jednak nawet actio in rem jest watpliwa. Dopiero w kompilacyi za-
stawnik taki ma i actionem in rem i ius distrahendi, nie stwierdzone
wprawdzie zadnym tekstem, ale wynikajace stad, ze je dopuszczono
przy sluzebno§ciach gruntowych; przez to przeksztalcono prawo za-
stawu na rzeczy w granicach praw uzytkowey, tworzgc z niego zastaw
na prawie uzytkowania. Podobnie, jak uzytkowanie, traktuje zd. m.
juz prawo klasyczne sluzebno§ei gruntowe, dopuszezajac uktadu z wla-
Scicielem rzeczy »ut quamdiu pecunia soluta non sit.. servitutibus
creditor utatur (scilicet si vicinum fundum habeat)¢, co jest znow
zmodyfikowanem zastawieniem rzeczy (wyzej s. 129 n.); Justynian wpro-
wadza i tu prawo sprzedazy (D. 20, 1, 12: »ut.. si intra diem certum
pecunia soluta non sit, vendere eas vicino liceat<), nie troszezac sie
bynajmniej o to, ze sluzebno§é, ktéra przyznano wierzycielowi, jest
prawem innem, niz sluzebno§é z ta sama nazwa w rekach innego sa-
siada, a przez to wprowadza takze pojecie zastawu na sluzebnoSeci
gruntowej. Moze wreszcie juz w epoce klasycznej zastawnik oddaé
rzecz zastawiona w nadzastaw, ktéry sie nazywa takze podzastawem:
skutek jest taki, ze w granicach praw pierwszego wierzyciela »qua-
tenus utraque pecunia debetur, pignus secundo creditori tenetur et
tam exceptio quam actio utilis ei danda est« (Marcianus D. 20, 1, 13,
2), opréez tego za§ przyznaé nalezy nadzastawnikowi — zawsze
w powyzszych granicach —- prawo sprzedazy rzeezy. Dalszych skut-
kéw zZrédla nie okreSlaja dostatecznie jasno, co laczy sie zapewne
z tem, Ze przytoczony przed chwila ustep D. 20, 1, 13, 2, najobszer-
niej zajmujacy sie nadzastawem, w dalszej swej czesci nie jest kla-
syczny. ‘Wlaseiciel rzeczy przez zaplate swego dlugu uwalnia jg nie-
watpliwie od wszelkiego ciezaru; do czyich jednak rak ma te zaplate
uidcié, na to niema odpowiedzi, a niewiadomo réwniez, czy nadzasta-
wnik moze wprost od niego domagaé sie zaplaty. Wskutek tego
w nauce romanistycznej poglady rozbiegaja sie w réine strony. Naj-
czeSciej przyjmuje sig, Zze secundus creditor ma zastaw takze na pre-
tensyi pierwszego wierzyciela; co do prawa jednak rzymskiego brak
podstawy do konstrukeyi, a w prawach dzisiejszych da¢ ja musza
przepisy pozytywne.

259. Z przegladu powyzszego widocznem jest, jak prawo klasy-
czne réznorodne przypadki z praktyki zZycia umialo pomiescié w ra-
mach zastawu jako prawa rzeczowego, ktére moze byé pelne, moze
jednak takze dawaé zastawnikowi czesé tylko pewna zwyklych upra-
wniefi, jezeli taka byla wola ustanawiajacego zastaw wlaSciciela albo
jezeli sam zastaweca mial tylko prawo ograniczone. Zastaw pozostaje
mimo tego prawem na rzeczy zmyslowej, a Gaius D. 20, 1, 9, 1 pi-
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szae, ze zastawié mozna wszystko »quod emptionem venditionemque
recipit¢, tylko rzeczy zmyslowe ma na my$li; dopiero kompilacya,
dla ktérej prawo sprzedazy stanowi essentiale zastawu, przerabia
przypadki powyZsze na zastaw na prawie rzeczowem, ktére zasta-
wnik moze droga sprzedazy przeniesé lub ustanowié na rzecz osoby
trzeciej. Dzieki temu mdégl sie w nauce nowoczesnej pojawié poglad,
ktéry zastaw na rzeczy zmyslowej pojmuje jako zastaw na prawie
wlasno§eci; odbiega on daleko od wyobrazeti rzymskich, a i zjawisk,
towarzyszgeych dzisiejszemu zastawowi (np. prawa wierzyciela do
wystapienia przeciw wycinaniu lasu), nie jest zd. m. w stanie wytl6-
maczy¢. Te zmiane pojmowania stosunku spotykamy takze przy pig-
nus nominis. Zastaweca musi te rzeez, ktéra chce obeiazyé, mieé in bo-
nis; gdyby byl tylko posiadaczem bona fide, wierzyciel mie¢ bedzie
skarge zastawng tylko przeciw zastawcy i tym osobom, przeciw kté-
rym zastawca méglby wnie§é skutecznie skarge Publicyanska, a do-
konana przez niego sprzedaz nie da réwniez nabywcey lepszego sta-
nowiska. Zastawienie rzeczy cudzej moze atoli stworzyé zastaw, jezeli
wlasdeiciel zgodzil sie na nie; co wiecej, jesli nastapilo bez jego zgody,
nie powstaje wprawdzie zastaw odrazu, skoro jednak péZniej zasta-
wea nabedzie wlasnosé, datur utilis actio creditori po odpowiedniej
zmianie formulki (réznice zdan, jakie wystepuja w zZrédlach, dotyeza
tylko blizszego okre§lenia warunkéw konwalescencyi). Tem bardziej
uzyskuje zastawienie rzeczy cudzej — zblizone w tym wzgledzie do
zastawienia rzeczy przyszlej — pelna skuteczno§é, skoro ja obcia-
zono na przypadek, Ze stanie si¢ wlasnoSdcig zastawey, a przypadek
ten rzeczywiscie nastapil. Na tej zasadzie opiera sie zwykla juz we-
dlug Gaiusa conventio generalis, moca ktérej dluznik obciaza zasta-
wem »omnia bona quae nunc habet et quae postea adquisierit«; obej-
muje ona wéwezas rzeczy zmyslowe wraz z agri vectigales i super-
ficiarii, ktére juz do zastawey naleza lub nalezeé¢.do niego beda, a do-
piero w kompilacyi odnosi sie do rzeczy i innych praw, stanowiacych
jego majatek. Jedyna watpliwo§é, jaka sie co do tego przypadku kon-
walescencyi nasuwa, odnosi sie do pytania, jak uregulowaé pierwszen-
stwo kilku praw zastawu, ustanowionych na rzeczy, ktéra w przyszlosei
dopiero staé sie ma wlasnoScia zastawey: czy je uwazaé za réwne,
bo powstaja w jednej chwili, kiedy zastawca staje sie wlaScicielem, czy
oznaczyé pierwszenstwo wedlug czasu ustanowienia. Za tem drugiem
zdaniem oSwiadeza sie communis opinio romanistéw. Odpowiada ono
teoryi warunku zawieszajacego i ma uzasadnienie Zrédlowe (Paulus
D. 20, 4, 14: si non dominus duobus eandem rem diversis temporibus
pigneraverit, prior potior est); wyjatek od zasady zachodzi tylko
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wowezas, gdy zastawca uzyskal wlasno§é za pieniadze pédzniejszego
zastawnika (np. p6Zniejszy zastawnik na zlecenie zastawcy wyplacil
walute pozyeczkowa jako cene kupna temu, od kogo zastaweca rzecz
kupil), albowiem w tym razie kosztem pdéZniejszego wierzyciela po-
wstaja weze$niej ustanowione prawa warunkowe (p. nizej s. 197). Zre-
sztg zastaw taki nie rézni sie od innego, skoro warunek sie spelnil
t. zn. zastaweca uzyskal wlasno§é; najezestszym za§ w praktyce przy-
padkiem tego rodzaju jest zastawienie rei debitae, ktére juz w cza-
sach klasyecznych wystepuje jako pignus nominis. »Si convenerit, ut
nomen debitoris mei pignori tibi sit«, pretor wedlug Paula D. 13, 7,
18 pr. chroni »et te in exigenda pecunia et debitorem adversus me,
si cum eo experiar«. Wierzyciel dostaje tedy przedewszystkiem upo-
waznienie do Sciggniecia pretensyi, ktére w procesie formulkowym
latwo mu daé zapomoeg stosownej zmiany podmiotéw w formulee (I.
415), a ktére w prawie Justynianskiem wynika wprost z ustanowie-
nia zastawu tak, ze wierzyciel dochodzi cudzej pretensyi z mocy wla-
snego prawa; jest to zmiana analogiczna do tej, jakiej uleglo ius di-
strahendi (wyzej s. 26), a uwaga ta wskazuje, iz »ius exigendi< nie
daje zastawnikowi odrebnego prawa podmiotowego, nie czyni go wie-
rzycielem trzeciego dluznika, lecz daje mu podobng moc prawna, jak
ius distrahendi (wyzej s. 159). Z drugiej strony pozwala pretor trze-
ciemu dluznikowi stawi¢ skuteczny opér skardze zastawey, a uzupel-
nieniem tego jest wyrazona juz przez Aleksandra Sewera (C. 8, 16,
4) zasada, ze gdyby trzeci dluznik mimo zawiadomienia o zastawie
uiscil zaplate zastawey, wéwezas odpowiada nadal zastawnikowi, jak
gdyby zaplata nie nastapila. Te §rodki nie zmieniaja atoli natury pig-
noris nominis. W D. 20, 1, 13, 2 w autentycznym zd. m. cytacie pisze
Pomponius: »si quidem pecuniam debet is, cuius nomen pignori da-
tum est, exacta ea creditorem secum pensaturum: si vero corpus is
debuerit et solverit, pignoris loco futurum apud secundum credito-
rem«. Mamy tu wiec zastaw na res debita, wchodzacy w Zycie z chwila
zaplaty do rak zastawnika, albowiem z tg chwilg res debita staje sie
wlasno§cia zastawcy; stad wynika réwniez, ze w razie zaplaty do rak
zastawey rzecz zaplacona wchodzi takze w wezel zastawny (bez wzledu
na ewentualng odpowiedzialno§é trzeciego dluznika wobec zasta-
wnika). Dopiero w prawie Justynianskiem przyznaé nalezy zastawni-
kowi prawo do sprzedazy zastawionej wierzytelnoSci; brak wprawdzie
na to jasnego i wyraznego §wiadectwa Zrddel, ale trudno mieé¢ wat-
pliwosei, skoro ius distrahendi uznano za essentiale zastawu, a roz-
wéj cesyi usunagl wszelkie przeszkody sprzedazy. Z ta chwilg obok
zastawu na res debita z §rodkami pomoeniczymi (ius exigendi) przy-
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jaé musimy zastaw na wierzytelnoSci jako takiej. Z ta chwila zwrot
Gaia o mozliwodci zastawu na wszystkiem, quod emptionem vendi-
tionemque recipit, nowe przybiera znaczenie (duplex interpretatio),
a hipoteka generalna staje sie zastawem na wszelkich rzeczach i pra-
wach, ktére nalezg lub naleze¢ beda do zastawcy i dopuszezaja po-
zbycia.

260. Zastaw powstaje przedewszystkiem przez umowe, do ktorej
nie wymaga sie zadnych formalnodeci. Ze ten, kto chee rzecz obciazyé,
musi jg mieé¢ in bonis wzglednie mie¢ to prawo na rzeczy, w ktérego
granicach zastaw na rzeczy ma powstaé, wspomnialem poprzednio;
przy Justynianskim zastawie na prawach moze zastaw ustanowié
tylko ten, komu dotyczace prawo przysluguje. Inna osoba moze do-
konaé obciazenia za zgoda wlasciciela wzglednie uprawnionego; za-
stepstwo po obu stronach jest dopuszezalne, w szezegd6lnosei moze
zastaw ustanowié nietylko procurator omnium bonorum, jezeli jego
zakres dzialania tak daleko siega (I. 416), lecz — wedlug kompila-
cyi — takze ten, komu dano szczegélowe zlecenie. Zaikaz alienacyi
wyklucza i obeiazenie zastawem (L. 429). Wola wlaSciciela wzglednie
uprawnionego moze stworzyé zastaw takze mortis causa, od czaséw
Sewerow nawet przez zapis, ktéry wprost wywoluje rzeczowe skutki,
choé jest instytucya iuris civilis, a zastaw nalezy do prawa pretor-
skiego (I. 70). Innowacya czaséw cesarstwa jest takze t. zw. pignus
tacitum, zastaw powstajacy z woli ustawy, choé¢ dluznik woli ustano-
wienia go nie objawil. Poczatkowe przypadki tego rodzaju lacza sie
dcifle z praktyka ZzZycia: przyjmuje sie pignus tacitum tam, gdzie
uklad o zastaw stanowil regule i gdzie mozna go uwazaé za natu-
rale negotii. Najwazniejszy i najdawniejszy przyklad tego typu to
zastaw ustawowy na rzeczach, wniesionych lub wprowadzonych (in-
vecta illata inducta) przez lokatora na nieruchomos§é miejska, zabez-
pieczajacy czynsz najmu i inne wierzytelnosei z stosunku najmu (np.
gdyby lokator przez wineg swa wywolal szkode). Obejmuje on takze
invecta sublokatora do wysokosci czynszu podnajmu, stosuje sie je-
dnak do prawdopodobnej woli dluznika, bo ciazy tylko na »pignoris
nomine« inducta; odznacza sie nadto tem, ze — jak pézniej hipoteka
generalna — chwyta te tylko invecta, ktére znajda sie u dluznika
w czasie dochodzenia zastawu, ktére wiec wierzyciel zdolal perclu-
dere (p. wyzej s. 168). Az do tej chwili dluznik moze rzeczy alieno-
waé jako wolne od ciezaru, niewolnikéw wyzwalaé i t. d.; po przy-
trzymaniu wyzwolenie nie jest juz dopuszczalne, choé byli jurysei,
ktérzy nie chcieli tego uznaé, wychodzac z zalozenia, ze prawo pre-
torskie nie moze wplywaé na sfere iuris civilis (I. 70; p. D. 20, 2, 9).
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Zastaw ten przeszedl — z réinicami co do szezeg6léw — do praw
nowoezesnych; przy praedia rustica pochodzi z czaséw klasycznych
podobne prawo zastawu najmodawcy na owocach, ktére dzierzaweca
lub poddzierzawca zbierze z dzierzawionego gruntu. Inne przypadki
maja odmienng podstawe historyezna. Niektérym pretensyom pragnie
prawo daé przywilej, zapewnié im zaspokojenie przed innemi wie-
rzytelno§ciami do tego samego dluznika. Ongi wystarczalo w tym
celu przyznaé im t. zw. privilegium exigendi t. zn. pierwszenstwo
w konkursie, nie tworzgc na ich rzecz prawa zastawu tak, ze wierzy-
ciele zastawni otrzymywali zaspokojenie z zastawu przed wierzycie-
lami uprzywilejowanymi. Kiedy jednak rozwéj zastawu wytworzyl
hipoteke tajna (nuda conventione), a w obrocie zaczely sie wskutek
tego mnozy¢é umowne hipoteki generalne, prawo checac utrzymaé przy-
wilej pewnej pretensyi musialo dotrzymaé praktyce kroku t. zn. umo-
cnié¢ przywilej ustawowem prawem zastawu, a ewentualnie temu zasta-
wowi przyznaé nawet pierwszefistwo. Tak powstal za Marka Aure-
liusza ustawowy zastaw na budynku dla tego. kto dal pozyczke na
odbudowe, wyposazony nadto przywilejem pierwszenstwa; stad po-
chodza takZe wprowadzone przewaznie za czasow chrzeScianskich
ustawowe hipoteki generalne, na ktérych niebezpieczefistwo dla kre-
dytu zwrdcitem juz uwage (s. 174). Pupil ma np. poczatkowo wobec
opiekuna tylko privilegium exigendi, w epoce klasycznej juz zastaw
ustawowy i uprzywilejowany na rzeczach, ktére opiekun nabyl za
jego pieniadze, od Konstantyna nadto hipoteke generalng na majatku
opiekuna pro officio administrationis; pretensya Zony o zwrot posagu
dochodzi od privilegium exigendi do Justyniafniskiej uprzywilejowanej
hipoteki generalnej na majgtku meza, ktéra jest zreszta tylko ustep-
stwem na rzecz prawnych wyobrazen Wschodu, widzacyech w posagu
majatek zony; fiskus ma z poczatku privilegium exigendi, w czasach
klasycznych generalna hipoteke dla podatkéw. ale prawdopodobnie
dopiero za Justyniana takgz hipoteke dla roszezen kontraktowych
np. z tytulu dzierzawy veectigalium fisci (umowne hipoteki musialy tu
juz dawniej byé na porzadku dziennym, skoro prawo klasyczne uwal-
nia dzierzaweéw od munera municipalia, aby nie narazaé na uszczu-
plenie »facultates eorum, quae subsignatae sunt fisco«: D. 50, 6, 6, 10).
Poza powstaniem nie rézni sie zreszta pignus tacitum od zastawu
umownego; inaczej przy t. zw. pignus praetorium oraz pignus in
causa iudicati captum, ktére to przypadki dogmatyka okresla jako
zastaw powstaly przez zarzadzenie wladzy. Gléwny przypadek pig-
noris praetorii to missio in bona dluznika (I. 480), znana i kompila-
cyi przy konkursie: daje ona wierzycielom stanowisko podobne, jak
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pignus dawnego stylu (wyzej s. 167), od zastawu za§ rézni sie raz
tem, Ze actionem in rem wprowadza tu dopiero Justynian, drugi raz
tem, Ze przy bonorum venditio czy distractio dominujg pierwiastki
publiczno-prawne. Podobna nature maja i inne missiones in posses-
sionem na rzecz wierzyciela np. missio in possessionem hereditatis
legataryusza, ktéry ma na podstawie edyktu prawo do zadania za-
bezpieczenia »ut non prius discedat, quam si solutum.. fuerit aut..
satisdatume, lub znana juz missio in poss. damni infecti nomine, gdzie
dluzsza zwloka sprowadza przepadek, jak przy lex commissoria. P6-
Zniejsza forma egzekucyi na majatek (I. 484), pignus in causa iudi-
cati captum, jeszeze dalej odbiega od zastawu. Cale postepowanie az
do sprzedazy zajetych rzeczy czy wierzytelno§ci — sprzedaz wierzy-
telnoSeci zna tu juz prawo klasyczne — prowadzi wladza; egzekwent
ani nie ma skargi hipotecznej, ani nie dokonywa sprzedazy, owszem,
moze sam wystapi¢ w charakterze licytanta, ani nie wchodzi w ia-
den stosunek prawny z kupujacym (jezeli kupujacy nie placi, wladza
odbiera rzecz i sprzedaje za gotéwke; gdyby kupujacemu trzeci wla-
Sciciel rzecz zabral, ma on regres tylko do dluznika zwolnionego od
dlugu). Mozna to zajecie rzeczy zestawié¢ z zastawem ze wzgledu na
wynik gospodareczy; to podobienstwo widzg juz klasyey. Pierwiastki
prywatnych praw podmiotowych ustepuja tu jednak na drugi plan
wobec urzedowej dzialalno§ei; dopiero na gruncie praw nowoczesnych
mozna stwierdzié takze podobiefistwo budowy prawnej, albowiem za-
staw dzisiejszy polega przedewszystkiem na prawie sprzedazy, a sprze-
daz przeprowadza z reguly wladza publiczna.

261. Zastawowi towarzyszg — poczatkowo tylko przy zastawie
umownym — obligacyjne prawa i obowiazki miedzy wierzycielem
i zastawcg, ktérych rzymskim wyrazem sa actiones pigneraticiae in
personam. Oméwimy je przy zobowiazaniach; tu stwierdzié nalezy,
ze nie wigzg sie one z prawem zastawu jako takiem, bo powstaja
takze, jezeli kto§ cudza rzecz dal w zastaw, a do powstania prawa
zastawu zupelnie nie przyszlo. Istotne prawa zastawnika to: przy za-
stawie na rzeczy i zastawie na prawie rzeczowem prawo do posia-
dania oraz ius distrahendi (wspomniane juz s. 174 prawo do warto-
Sci zamiennej chronione jest skarga karng in personam, ktérej przed-
stawienie nalezy do nauki o zobowiazaniach), przy pignus nomi-
nis ius exigendi oraz ius distrahendi. Przedstawi¢ tu tylko prawo
do posiadania przy zastawie rzeczy; zastosowanie dotyczacych zasad
do zastawu na ius in re aliena nie nastrecza trudnoéci. Posiadanie
moze zastawnik uzyskaé odrazu (zastaw reczny). Jezeli go nie uzy-
skal odrazu lub uzyskane stracil, nie moze go zdobywaé droga po-
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mocy wlasnej. O ile byl juz posiadaczem, ma do ochrony zwykle
Srodki possessoryjne; przy poszczegélnych przypadkach missionis in
possessionem sluza mu odpowiednie interdykta, ne vis fiat ei, qui in
possessionem... missus est; gléwnym atoli érodkiem do uzyskania czy
odzyskania posiadania jest pretorska actio in rem, zwana dzi§ skarga
hipoteczng (najdawniejszg nazwg rzymska jest prawdopodobnie vin-
dicatio pignoris; Zrédla méwia nadto o Serviana utilis, o hypotheca-
ria, co do czego p. wyzej s. 170 n,, wreszcie o pigneraticia in rem actio).
Sluzy ona do vindicatio pignoris, a jurySeci wywodza stad, Ze zasta-
wnik ma i inne §rodki prawne, przyznane temu, komu sluzy vindi-
catio rei, mianowicie aonem finium regundorum, vindicationem servi-
tutis i $rodki prawa sgsiedzkiego. Przy zastawie recznym wierzyciel
moze ja wnie§¢ kazdego czasu, w innych przypadkach moze z niej
skorzystaé nietylko po bezskutecznym uplywie terminu platnoSci
wzglednie po utracie raz nabytego posiadania, ale zd. m. odrazu po
powstaniu zastawu; watpliwosci co do ostatniego punktu wydaja mi
si¢ bezpodstawne, bo nie widze ustepu, ktéryby skarge przed termi-
nem wykluczal (inaczej przy dlugu warunkowym scum nihil interim
debeatur«<), formulka przemawia za dopuszezalno$cia skargi, a jesli
chodzi o obawe, by nie zmuszaé dluznika do przedweczesnej zaplaty,
to prawniecy rzymsey umieli niewatpliwie znale§é $rodki ochronne (p.
Marcianus D. 20, 6, 5, 1: »si paciscatur creditor, ne intra annum pe-
cuniam petat, intellegitur de hypotheca quoque idem pactus essec),
wobec tego za§ wszystkiego wahajace sie slowa Ulpiana (D. 20, 4,
14 pr.: »et puto dandam pignoris persecutionems<) nie uprawniajg do
odmiennych wnioskéw. Jako vindicatio pignoris zbliza sie skarga hi-
poteczna procesualnie do vindicatio rei; te same zasady obowigzujg
co do legitymacyi biernej, co do kaucyi iudicatum solvi, nawet co do
rozmiaru kondemnacyi. W tym ostatnim punkecie zmienia je kompila-
cya na korzy$§é dluznika: stanowi, ze »lis.. erit aestimanda non plu-
ris quam quanti debet« (D. 20, 1, 21, 3), co wiecej, po kondemnacyi
na wyzszg kwote, jaka przewidywali klasyey, pozwala mu »quod re
vera debet dando« uwolnié sie od odpowiedzialno§ci — zmiany o tyle
niezbyt doniosle, Ze wierzyciel moze w prawie Justynianskiem zadaé
egzekucyi in rem ipsam. Nadto zmienia kompilacya zasady co do
owocéw (wyzej s. 182 n.); inne réznice w stosunku do rei vindicatio po-
chodza z czaséw klasycznych. Przedewszystkiem od skarzacego wy-
maga sie innego dowodu: musi on wykazaé nabycie zastawu, wige
takze wlasno§é zastawcy. Restituere ma inne znaczenie: uwaza sie je
za dokonane, skoro pozwany zaspokoil wierzyciela (kiedy pozwany
moze zada¢ odstapienia pretensyi, wspomuiano wyzej s. 178). Naj-
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ostrzej wystepuja réznice co do zarzutéw, jakimi pozwany moze sie
bronié. Juz przy kwestyi nakladéw Africanus daje ekscepeye tylko
temu, kto skutkiem odméwienia mu kaucyi damni infecti uzyskal po-
siadanie obciazonego budynku i dokonal naprawy, odmawia jej nato-
miast kupcowi, ktéry mégl w kontrakcie »diligentius a venditore sibi
cavere« t. zn. zastrzedz sobie regres na kazdy przypadek. Widaé tu
wyraznie niecheé wobec mysli przeniesienia na skarge hipoteczng za-
sad, przyjetych przy RV, a choé Paulus D. 20, 1, 29, 2 zdaje sie ka-
zdemu posiadaczowi bona fide przyznawaé prawo do zwrotu nakla-
déw — w ustepie widaé reke kompilator6w — to przeciez pewnem
jest, ze co do tej kwestyi nie bylo zgody; rozbiezno§é zdan latwo zro-
zumieé, skoro zwazymy, Ze wierzyciel przez realizacye zastawu do-
staje w kazdym razie tylko to, co mu sie nalezy, a zatem dolus po
jego stronie wydaje sie wykluczony. Réznica wystepuje i wéwezas,
gdy pozwany chece sie zasloni¢é wlasnem prawem zastawu: wobec
skargi windykacyjnej kazdy zastaw wystarczy do odparcia skargi,
wobec skargi hipotecznej tylko prawo lepsze lub przynajmniej roé-
wne np. si eodem die pignus utrique datum est separatim (w tym
przypadku vindicatio pignoris zostanie bez skutku, dopuszczalna jest
jednak zd. m. vindicatio pro parte wzglednie ao communi dividundo,
albowiem wedlug Marciana D. 20, 1, 16, 8 i tutaj »magis est, ut pro
quantitate debiti pignus habeant obligatum»). Spotykamy wreszcie
przy skardze hipotecznej specyalne ekscepcye prawa zastawnego.
Takg jest przedewszystkiem exco excussionis realis, znany nam juz
(wyzej s. 175) polowiczny érodek przeciw hipotekom generalnym. Ju-
stynian w now. 4. wprowadza nadto t. zw. ekscepcye excussionis per-
sonalis tj. zasade, Ze ftrzeci posiadacz zastawu moze zgdaé, by wie-
rzyciel dochodzil swego prawa najpierw przeciw dluznikowi i reczy-
cielom. Mysl ta, z ktérej konsekwencyami spotkali§my sie juz poprze-
dnio (s. 177 n.), nie musiala byé obea i epoce klasycznej, skoro Paulus
D. 49, 14, 47 pr. przytacza dekret cesarski, ze fiskus jako wierzyeciel
skarzyé ma przedewszystkiem dluznika osobistego. Obie powyizsze
ekscepcye spotykamy takze gdzieniegdzie w prawach nowoczesnych.

262. Drugie istotne prawo zastawnika to prawo sprzedazy. Przy
pignus praetorium oraz ex causa iudicati sprzedaz podlega przepi-
som prawa konkursowego wzglednie egzekucyjnego; tu omawiam
przypadki pozostale. Prawo sprzedazy sluzy tylko wierzycielowi,
ktéry ma najlepsze prawo zastawu. Warunkiem sprzedazy jest nie-
zaplacenie dlugu mimo uplywu terminu; jezeli dluznik zaplate ofia-
rowal, a wierzyciel jej nie przyjal, »improba alienatio proprietatis ius
non auferet«, jak przy kazdej bezprawnej sprzedazy rzeczy cudzej.
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Dalsze warunki zalezg przedewszystkiem od ukladu stron; w braku
ukladu wierzyciel winien wezwaé dluznika o zaplate grozac mu sprze-
daza, ale w prawie klasyeznem zaniedbanie wezwania nie pociaga
za soba bezskutecznosci alienacyi, a dopiero Justynian podnosi owg
»denuntiatio« do rzedu warunkéw, przepisujac zarazem, Ze przy pac-
tum de non distrahendo konieczne jest wezwanie trzechkrotne (we-
dlug glossy »solve, solve, solve«) i Ze wierzyciel moze dokonaé sprze-
dazy dopiero w dwa lata po wezwaniu — przy pactum de non di-
strahendo po ostatniem wezwaniu — wzglednie w razie sporu po
wyroku sgdu. Sprzedazy dokonywa wierzyciel prywatnym kontraktem,
zazwyczaj sub hasta t. zn. droga prywatnej licytacyi, ktérg poprze-
dnio w stosowny spos6b oglasza. Kontrakt moze byé takze warun-
kowy np. z zastrzeZzeniem lepszego kupca (in diem addicere); zasta-
wea tyle tylko moze zZadaé, by wierzyciel postepowal bona fide t. zn.
jak »diligens pater familias«, w razie za§ zaniedbania ma prawo po-
ciggnaé go skarga zastawng in personam do odpowiedzialnoSci za
szkode np. jezeli przyjal nizsza oferte, jezeli przy addictio in diem
odrzucil lepszego kupca (chyba Ze »inops emptor et impediendae tan-
tummodo venditionis causa intervenit<), jezeli per gratiam pozbyl
rzecz nizej wartodci, o czem czesto wspominaja Zrédla, i t. p.; ewen-
tualnie moze zastawca wystapié z actio doli przeciw nabywcy. Nie-
wazna jest sprzedaz zastawu wlaScicielowi (rei suae nulla emptio):
choé kupil za cene¢ nizsza od dlugu, nie moze zadaé od wierzyciela
wydania, dopéki mu nie zaofiaruje pelnej zaplaty (Papin. D. 13, 7,
40 pr.), a oczywidcie nie moze takze zaslaniaé si¢ pierwszenstwem
sprzedawey wobec dalszych zastawnikéw (por. wyzej s. 180). Niema
wogoéle sprzedazy, jezeli jako kupujacy wystepuje sam wierzyciel
choéby per suppositam imaginarii emptoris personam; zastaweca moze
go kazdej chwili zmusi¢ do zwrotu, skoro mu zaofiaruje zaplate dlugu.
Nabyweca moze byé zresztg kazda inna osoba, takze dalszy zastawnik;
w tym ostatnim jednak razie rzekome kupno jest czesto tylko wyko-
naniem iuris offerendi et succedendi (wyzej s 179), a r6wniez co do
reczyciela podkre§la Papinian (D. 20, 5, 2), Ze po zaskarzeniu go
przychodzi czesto officio iudicis do sprzedazy zastawu miedzy powo-
dem i pozwanym, takie za§ »suscipere« stanowi w rzeczywisto§ci
przeniesienie na kupujacego stanowiska zastawnika (wyzej s. 180).
Z zawartego waznie kontraktu powstajg zwyczajne skutki prawne.
Sprzedawca ma prawo do ceny, a otrzymawszy ja staje sie jej wla-
Scicielem i moze sie z niej zaspokoié; jezeli cena pokrywa tylko czesé
dlugu, wierzyciel zachowuje prawo do reszty chyba, Ze nie§ciggniecie
ceny przypisaé trzeba wlasnej jego winie; jezeli po pokryciu dlugu
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zostaje nadwyzka, wierzyciel winien ja wydaé nastepnym zastawni-
kom wzglednie zastawcy, kt6rzy majg w tym celu przeciw niemu ac-
tionem in personam. Kupujacy ma prawo zgdaé¢ oddania sprzedanej
rzeczy tak, jak zadaé go moze od sprzedajgcego wlasciciela; skoro
ex causa emptionis uzyska posiadanie, staje sie wlascicielem, a dalsi
wierzyciele tracg swe prawa zastawu. Nabycie jest pochodne, bo za-
lezy od istnienia prawa zastawu, zatem takze od tego, by rzecz byla
przy zastawieniu in bonis zastawey lub stala sie¢ péiniej jego wla-
snoScig. Jes§li zastawea byl np. posiadaczem bona fide, wierzyciel do-
konal sprzedazy, a wladciciel skarga windykacyjna odebral rzecz na-
bywey (t. zw. ewikeya), venditor odpowiada nabywey ex empto za
dolus np. jezeli wiedzial o braku prawa u zastawcy, odpowiada ré-
wniez, jezeli takie zobowigzanie wzigl wyrazZnie na siebie, a w obu
tych przypadkach »apparet debitorem non esse liberatume¢; w innych
jednak przypadkach sprzedajgcy wierzyciel wolny jest od odpowie-
dzialno§ei, a nabywey odpowiada z tytulu ewikeyi dluznik uwolniony
od dlugu, ktéry nie powinien bogacié sie cudzg szkoda. Co do kon-
strukeyi tej odpowiedzialnosci dluznika widaé zreszta w Zrédlach ré-
znice: obok pogladu, ktéry daje kupujgcemu wprost actionem utilem
przeciw dluznikowi, a wierzyciela zostawia zupelnie na boku, spoty-
kamy zdanie, moze kompilatoréw, ze kupujaecy ma regres tylko do
sprzedawcy, ten za§ winien mu odstapié actionem pigneraticiam in
personam, jaka mu sluzy przeciw zastawcy. Réznica nie ma donio-
slodci praktycznej, jezeli zastawea jest sam dluznik; w innych przy--
padkach kazdy z powyzszych pogladéw na inng osobe wklada osta-
teczng odpowiedzialno§é, pierwszy na dluznika, drugi na zastawce, co
z prawem klasycznem zd. m. nie harmonizuje i umacnia podejrzenie
interpolacyi. Wszystkie powyzsze prawidla nie odnosza sie do sprze-
dazy, ktéra nie byla wykonaniem prawa zastawu, wiec nietylko do
sprzedazy przez tego, kto nie mial zastawu, ale takze do sprzedazy
dokonanej przez drugiego wierzyciela, nawet do sprzedazy pierwszego
wierzyciela, o ile dokonal jej nie w charakterze wierzyciela, lecz
sprzedal rzecz jako swojg. W tych przypadkach stosuja sie ogélne
zasady o sprzedazy rzeczy cudzej, w szczegllnosci w przypadku
ostatnim nie gasnie ani wlasno§é zastawcy, ani prawo wierzycieli p6-
Zniejszych, za ewikeye zas ponosi sprzedajgcy pelna odpowiedzialno§é.

263. Stanowisko dzisiejszego zastawnika rézni sie znacznie od
tego, jakie mial w Rzymie. Sprzedaz zastawu przeprowadza wladza
publiczna; nieliczne wyjatki odnoszg sie przewaznie do ruchomosei.
Sprzedaz stala sie tedy aktem publiczno-prawnym: doprowadzié¢ do
niej moze takze posterior creditor; kazdy wierzyciel moze byé¢ naby-
S. Wroéblewski. Zarys wykladu prawa rzymskiege II. 13
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weq; ceny nie placi sie do rgk wierzyciela, ale rozdziela jg wladza,
a zaplate dlugu moze zastapié przejecie go przez nabywce; z reguly
odpada i kwestya ewikeyi, bo nabyweca staje sie zazwyczaj wlasci-
cielem juz przez to samo, ze kupno bylo aktem prawa publicznego.
I skarga hipoteczna traci skutkiem tego charakter, jaki miala juz
pod koniec epoki klasycznej, przestaje byé srodkiem, ktéry umozliwia
wierzycielowi jako sprzedawcy dokonanie tradycyi (wyzej s. 173); staje
sie przedewszystkiem skarga o uznanie, zmierza do stwierdzenia istnie-
nia zastawu. aby stworzyé podstawe do wkroczenia wladzy. Inne szcze-
g6ly stosunku pozostaly przewaznie bez zmiany. Zastawnik nie ma
i dzi§ — bez pozwolenia zastawey — prawa uzywania zastawu, choé sie
juz bezprawnego uzywania nie podciaga pod furtum. Stanowisko jego
co do owocéw i zmiany, jakie w tym wzgledzie przynioslo prawo dzi-
siejsze, okre§lilem juz poprzednio (s. 182 n), a tu dodam tylko, ze
w Rzymie wedlug Paula (D. 20, 2, 8) oddanie przez dluznika rzeczy
owocodajnej w zastaw reczny pojete jest jako upowaznienie wierzy-
ciela do pokrywania z owocéw odsetek zwyklych, w prawie klasy-
cznem moze tylko na przypadek zwloki, wedlug Justyniana odsetek
ustawowych wogdle, choéby co do odsetek Zadnej nie zawarto umowy
(t. zw. dzi§ antichresis tacita); wspomniano réwniez, pod jaki warun-
kami zastawnik moze rzecz naby¢ na wlasno$é (s 173 n.). Poza gra-
nicami, do ktérych siegaja prawa zastawnika, rozpoczyna sie prawo
zastawey: nie moze np. wyzwolié zastawionego niewolnika, nie moze
zabieraé rzeczy wierzycielowi (zabranie rzeczy wlasnej moze w tym
przypadku stanowié¢ furtum), moze atoli, skoro ma ja w rekach, go-
spodarowaé dowolnie, byle bez uszeczuplenia warto§ci, moze ja cum
sua causa przenie§é na inng osobe, a wedlug kompilacyi zadaé na-
wet od wierzyciela, by zastawiong rzecz ruchoma okazal celem umo-
zliwienia sprzedazy, moze ja odstapié na wlasnos§é takze zastawni-
kowi (co do stanowiska nabywey p. wyzej s. 180 n.). Jasnem jest je-
dnak, zZe pozbycie ruchomosci w trzecie rece moze de facto zabezpie-
czenie wierzyciela uczynié zludnem: to tez kompilacya sprzedaz taka
bez zawiadomienia wierzyciela traktuje jako furtum (D. 47, 2, 19, 6
i 66), o ile rzecz byla specyalnie obcigzona, a z tem lgezy sie daznosé
do przyznania w tym przypadku mocy wigzgce] umownemu zaka-
zowi alienacyi (I. 429).

264. Prawa zastawnikéw doznaja ograniczen, gdy kilka réwnych
znajdzie si¢ wobec siebie. Pomijam przypadki, gdy prawa zastawu,
dotyczace jednej rzeczy, zostaly ustanowione przez réine osoby z ré-
znemi prawami, wowczas bowiem o stanowisku zastawnika rozstrzyga
prawo zastawcy, a konsekwencye tej zasady nie nasuwaja watpliwo-
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§ci: jezeli np. jeden zastaweca byl wlascicielem, drugi posiadaczem
bona fide, pierwszy zastawnik ma bezwarunkowo pierwszenstwo,
choéby nawet pézniej posiadacz bona fide nabyl wlasno§é. Z tego
samego wzgledu nie wracam do przypadku, gdy kilku wierzycielom
zastawiono poszezegdélne partes pro indiviso; jezeli natomiast wlasei-
ciel jednym aktem (simul) obeiazy! rzecz bez blizszych okreSlen na
korzy§é dwdéch wierzycieli, wéwezas kazdy wierzyciel ma zastaw
tylko na takiej czeSci idealnej, jaka odpowiada stosunkowi obu
pretensyi (pro quantitate debiti). Jezeli jednak wlasciciel w jednym
dniu zastawil rzecz utrique separatim t.zn. pierwszefistwo nie da sie
stwierdzié¢, wedlug kompilacyi (D. 20, 1, 10 i 16, 8) takze, jezeli usta-
nowienie zastawéw nastapilo w jednym akecie (simul), ale z zamiarem
stworzenia praw in solidum, wéwczas wobec trzecich kazdy zasta-
wnik ma wprawdzie skarge hipoteczna bez ograniczenia, ale miedzy
nimi skarga ta nie doprowadzi do rezultatu, bo zaden z nich wobec
drugiego nie moze roscié sobie wylacznego prawa do posiadania, ani
wylacznego ius distrahendi. Dogmatyka romanistyczna uznawala
w tym przypadku za rozstrzygajgca prewencye (possidentis condicio
melior erit); to rozstrzygnienie jednak nie da si¢ zd. m. utrzymacé ani
dla prawa klasycznego, ani nawet z stanowiska kompilacyi. Sprawa
przedstawia sie¢ tak samo, jak gdyby wspdélwladeiciel wystapil prze-
ciw drugiemua z skarga windykacyjng in solidum; przegra wowczas
spor i traci prawo skargi, ale to »causa cadere id est rem perdere«
jest tylko nastepstwem faktu, Ze zadal zawiele, t. zn. nastepstwem
bledu procesowego (plus petere). Nie wynika stad bynajmniej, by
prawo materyalne dawalo w tym przypadku posiadaczowi pierwszen-
stwo. Skarzaey wspélwladciciel winien vindicare partem lub wystapié
z skarga dzialowa; zastawnik w naszym przypadku wystapié moze
z vindicatio pignoris, ale musi ograniczyé ja do stosownego ulamka
(pro quantitate debiti) lub uzyé skargi communi dividundo (wyzej
8. 191), a i prawo sprzedazy sluzyé bedzie kazdemu konkurentowi
tylko co do ulamka. Ograniczenia te nastapia zd. m. i wéwezas, gdy
zastawnik zostawil kilku dziedziec6w; sprawe wewnetrzng ureguluje
ao familiae herciscundae, wobec trzecich za§ obowigzywaé bedzie
indivisa pignoris causa (wyzej s. 177). Jeszcze glebiej siegaja ogra-
niczenia, jeSli prawa zastawu pochodza wszystkie od wlaSciciela, ale
niema miedzy niemi okre§lonej poprzednio réwnosci. Wiemy juz, ze
poczatkowo drugi zastaw mial charakter warunkowy, a zatem kon-
kurencya byla wykluczona, bo drugie prawo zyskiwalo skuteczno$é
dopiero po zgasnieciu pierwszego np. przez zaplate (p. wyzej s. 179),
a wéwezas »secundus creditor.. non tam potior quam solus invenie-

13*



196 Prior tempore potior iure.

tur« (Papin. D. 20, 4, 2). W drugiej polowie 2. wieku secundus credi-
tor ma od poczatku prawo zastawu, ale prawo uposledzone. Skarga
hipoteczna przeciw trzecim sluzy mu bez ograniczenia, wobec po-
przedniego zastawnika jednak nie odniesie skutku, a owszem lepszy
zastawnik moze odebraé gorszemu zastaw, chyba ze zachodzg wa-
runki excussionis realis (wyzej s. 175). Sprzedaz dokonana przez
drugiego wierzyciela jest poprostu sprzedaza rzeczy cudzej, dokonang
»nullo iure«, a wierzyciela mozna co najwyzej uwolnié od zarzutu
doli, jezeli jej dokonal ordinis errore ductus. Ma on tylko prawo Za-
daé wydania nadwyzki od pierwszego wierzyciela po dokonaniu
przez tegoz sprzedazy; stad okreSla sie w praktyce ustanowienie
dalszego zastawu jako zastawienie nadwyzki (obligare hyperocham
rei), a w teoryi konstruuje sie stosunek w ten sposéb, ze drugi wie-
rzyciel ma takze zastaw na pretensyi zastawecy o nadwyzke, jaka sluzy
zastawey wobec pierwszego wierzyciela. Poniewaz uzyskanie nad-
wyzki jest problematyczne, przeto warto§¢ dalszych zastawéw lezy
gléwnie w tem, Ze po zgasnieciu poprzednich moga posunaé sie na-
przéd, a wobec tego najwazniejszem prawem dalszego wierzyciela
jest znane nam juz ius offerendi et succedendi (wyzej s. 179). Przy
wykonaniu tego prawa porzadek pierwszefistwa ma rozstrzygajace
znaczenie: jezeli trzeci wierzyciel skorzystal z niego wobec pierwszego
drugi moze je wykona¢ wobec trzeciego, przyczem wystarczy zao-
fiarowaé mu splate tej wierzytelnoseci, ktéra miala byla pierwsze
miejsce.

265. Porzadek pierwszenstwa wynika z zasady »prior tempore
potior iure«. Przy zastawie umownym rozstrzyga chwila umowy, co
stosuje sie takze, gdy strony do umowy dodaly warunek; co do za-
stawu dla pretensyi warunkowej lub przyszlej p. wyzej s. 176, co do
zastawu na rzeczach przyszlych lub nienalezgcych jeszcze do zasta-
wey zob. s. 185. Zastaw z rozporzadzenia ostatniej woli datuje sie od
chwili, kiedy to rozporzadzenie zaczyna skutkowaé, tj. zazwyczaj od
§mierci spadkodawey. Przy pignus praetorium rozstrzyga uzyskanie
posiadania, przyczem atoli podnie$¢ nalezy, ze w konkursie wierzyciele
stoja na réwni bez wzgledu na to, kiedy sie do postepowania przy-
laczyli; pignus in causa iudicati ma date od dokonania zajecia. Przy
pignus tacitum dwie chwile wchodza w rachube: przedewszystkiem
powstanie stosunku, z ktérego plynie pretensya ubezpieczona (np.
stosunku najmu przy invecta, stosunku opieki przy hipotece pupila
i t. d.), nastepnie dostanie sie¢ rzeczy w to poloZenie, w ktérem ja
chwyta dotyczace prawo zastawu (np. wniesienie pignoris nomine
przy invecta, przejécie rzeczy na wlasno§¢é opiekuna przy generalnej
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hipotece pupila). Chwila pierwsza oznacza najdalszy kres, do ktérego
mozna pierwszenstwo cofnaé, i rozstrzyga o pierwszenstwie np. wow-
czas, gdy kto§ sprawuje dwie opieki; rzeczy nabyte p6zZniej odpowia-
dajg obu pupilom, ale na pierwsze miejsce idzie ten, z ktérym opie-
kuna wezedniej zlaczyl stosunek opieki. Chwila druga powoluje za-
staw do Zycia i tworzy wyrazng granice miedzy nim a prawami da-
wniej powstalemi; jezeli np. »colonus.. antequam inducat, alii rem...
obligaverit, tunc deinde eam in fundum induxerit, potior erit, qui spe-
cialiter pure accepit« (Gaius D. 20, 4, 11, 2), a hipoteke pupila wy-
przedzaja prawa zastawu powstale przedtem, zanim dana rzecz prze-
szla na wlasno§é opiekuna. Porzadek wynikajgcy z tych zasad prze-
lamujg jednak juzto przepisy pozytywne, juz tez wola stron. Pierwsze
daja pewnym zastawnikom przywilej przed prawami zastawu wecze-
§niej powstalemi albo ze wzgledu na sposéb powstania zastawu uprzy-
wilejowanego, albo ze wzgledu na podmiotowe czy przedmiotowe
wlaSciwoSei zabezpieczonej pretensyi. Spos6b powstania zapewnia
pierwszenstwo dla pignus publicum i quasi publicum, o ktérych mé-
wilem juz poprzednio (s. 175). Przywileje dla pewnych wierzyteluosci
rozwinely sie historycznie z privilegia exigendi. Maja one przewaznie
charakter S&ciSle pozytywny; szersze znaczenie ma tylko przywilej
oparty na versio in rem, pochodzgcy jeszcze z czaséw klasycznych.
Zrédlowe przypadki: »si navis fuit obligata et ad armandam eam vel
reficiendam ego credidero.. si in cibaria nautarum fuerit creditum,
sine quibus navis salva pervenire non poterat.. si quis in merces..
obligatas crediderit, vel ut salvae fiant vel ut naulum exsolvatur«
(Ulp. D. 20, 4,51 6), dadza sie sprowadzi¢ do my§li, Ze ten, kto swoim
kosztem uratowal zastaw (salvam fecit totius pignoris causam) lub
warto§é jego podnidsl, moze wydobyé z niej zapomoea przywileju
ten sw6j naklad, nie wyrzadzajac przez to Zadnej krzywdy dawniej-
szym wierzycielom. Na tej mysli opiera si¢ takZe wspomniany juz
(s. 188) przywilej ustawowego zastawu tego, kto dal pozyczke na od-
budowe, a w dzisiejszem prawie np. przepis, ze péZniejszy przewo-
7znik z zastawem dla swej nalezytosci idzie przed takiem samem pra-
wem poprzedniego przewoZznika; ta mysla kierowali sie réwniez ju-
rySci, dajac pierwszefistwo zastawnikowi, ktéry swym kosztem do-
prowadzil do przejScia rzeczy na wlasno§é zastawcy, a przez to po-
wolal do zycia hipoteki, przedtem przez tegoz zastawce pod warun-
kiem nabycia wlasno§ci ustanowione (wyzej s. 186). Nie da sie nato-
miast do tej podstawy sprowadzié klasyczny réwniez zastaw uprzywi-
lejowany pupila na rzeczy, nabytej przez opiekuna za jego pienigdze.
Tu chodzi o przywilej dla pupila, nie dla versio in rem; w przeci-
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wnym razie nalezaloby daé¢ go kazdemu, za czyje pieniadze ktos
drugi rzecz nabyl, a o takiej nie dajacej sie usprawiedliwi¢ genera-
lizacyi niema w prawie klasyeznem mowy. Przywilej pretensyi daje jej
pierwszenstwo przed pignus publicum i quasi. publicum jako takim.
W jakim porzadku ida po sobie przywileje poszezegélnych pretensyi,
to kwestya Scile pozytywna, nad ktéra sie nie zatrzymuje; nadmienie
tylko, ze ceteris paribus i miedzy nimi rozstrzyga prioritas temporis
(np. dwie hipoteki posagowe; wyjatek zachodzi tylko przy versio in rem)
wzglednie sposéb powstania zastawu (hipoteka posagowa, ktéra ma
warunki pignoris publici, wyprzedza weczesniejsza hipoteke posagowa,
pozbawiong tych warunkéw). Wola stron moze przelamaé normalny
porzadek w drodze umownego ustepstwa pierwszenstwa. W klasy-
cznych przypadkach takiej umowy bierze w niej udzial i zastawea;
skutkiem tego jurysci widza w niej przedewszystkiem zrzeczenie sie
lepszego zastawu, z ktérem laczyé sie moze ustanowienie dla ustepu-
jacego nowego zastawu z datag umowy ustepstwa. Jezeli zatem dwdéceh
tylko bylo wierzycieli, nastepuje zamiana miejse, co sie dzi§ okresla
jako rzeczowy skutek ustepstwa; jezeli ich bylo wiecej, nastepey uste-
pujacego posuwajgq sie naprzod, on za§ przychodzi na koniec. Umowa
zawarta tylko miedzy wierzycielami prawo klasyezne sie nie zajmuje;
w prawie Justyn. zdaje sie ona mieé¢ pelne skutki obligacyjne t. zn.
wigzaé tylko kontrahentéw, ale ich wiazaé w ten sposéb, ze uprzywi-
lejowany zadaé moze od przeciwnika ustapienia wszelkich korzySei,
jakie temuz przyniosto lepsze miejsce. Prawa nowoczesne i z taka
umowg laczg czesto skutek rzeczowy, ktéry atoli nie moze uszezu-
plaé praw wierzycieli posrednich.

266. Zastaw gadnie przedewszystkiem przez zrzeczenie sie, ktore
wiaze tylko w razie przyjecia go przez wlaSciciela rzeczy obcigzonej
(co do zastepstwa p. 1. 413). Moze ono nastapié¢ takze w sposéb dorozu-
miany np. jezeli zastawnik o§wiadezy swa zgode przy sprzedazy do-
konanej przez wladciciela (gdy wladciciel sprzedal rzecz dwom wie-
rzycielom, oba prawa zastawu gasng »cum consensum mutuo vendi-
tioni dedisse proponantur«), si subseripserit in tabulis emptionis, si
consenserit, cum debitor eandem rem alii creditori obligaret i t. p;
nawet milezenie przy sprzedazy zastawu przez innego wierzyciela
moze byé w ten sposéb pojete, co wobec zwyczaju oglaszania publi-
cznie sprzedazy ma duze znaczenie dla nabywey, ale wniosek o woli
zrzeczenia sie zalezy oczywiScie zawsze od konkretnych okolicznosei
(tak np. »si concesserit decem vendere, ille quinque vendiderit, di-
cendum est non esse repellendum creditorem«: Marcianus D. 20, 6, 8,
14). Jak kazde prawo rzeczowe, gasnie zastaw przez zniszczenie rze-
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czy, co w prawie dzisiejszem nasuwa wazng praktycznie kwestye,
jaki jest stosunek wierzycieli do przypadajacej wlascicielowi sumy
asekuracyjnej; co do skutkéw przeistoczenia p. wyzej s. 34. Zastaw
na prawie gaSnie przez zgasniecie zastawionego prawa; zasada ta
dopuszeza jednak wyjatkéw np. jezeli zastawione uzytkowanie zga-
slo przez zjednoczenie (wyzej s. 148 n.) lub gdy chodzi o pignus nomi-
nis. Jak dziala zejScie sie w jednych rekach zastawu z wlasno$cia,
wspomniano juz poprzednio (s. 178, 180); dodaé trzeba, ze zejScie sie
takie nie wplywa w Zadnym razie na prawa podzastawnika. Uplyw
czasu odgrywa wedlug kompilacyi przy zastawie podobng role, jak
przy sluzebnosciach miejskich: jezeli osoba trzecia nabyla zastawiong
rzecz iusto titulo i w tem przekonaniu, Ze jest wolna od zastawu,
a posiadala ja nastepnie przez czas dluiszy — od Dyoklecyana 10
lat inter praesentes, 20 inter absentes — wéwezas nastepuje zasiedze-
nie wolnoseci t. zn. wierzyciel traci nietylko skarge, ale takze prawo
zastawu wraz z prawem sprzedazy, a ten, kto wolno§é zasiedzial,
moze droga skargi odebraé rzecz, gdyby sie »fortuito casu« do wierzy-
ciela dostala. Klasyey znali zapewue tylko przedawnienie skargi zasta-
wnej t. zn. dawali praescriptionem wzglednie exceptionem longi tempo-
ris trzeciemu posiadaczowi zastawu, odmawiajgc jej dluznikowi i jego
dziedzicowi (ten ostatni mégl wyjatkowo powolaé sie na longum tem-
pus, jezeli rzecz sprzedana przez dluznika ab extraneo redemit);
kiedy je przeksztalcono na zasiedzenie, czy juz za Dyoklecyana ra-
zem z ustaleniem »longum tempus¢, czy dopiero za Justyniana, nie
da sie oznaczyé. Justynian wprowadza nadto zasiedzenie nadzwy-
czajne (wyzej s. 53), 30- lub 40-letnie, przy ktérem nie wymaga ty-
tulu; Ze zreszta zasiedzenie wolnosci nie mieSci sie w zasiedzeniu
rzeczy, widaé juz stad, iz czas zasiedzenia moze byé w kazdym kie-
runku odmienny. Szezegllnemi przyczynami zgaSniecia zastawu sg
zga$nigcie ubezpieczonej wierzytelnoSci (p. co do tego wyzej s. 178 n.)
oraz sprzedaz zastawu jako takiego przez pierwszego wierzyciela
(wyzej s. 193); w tym drugim przypadku zastawy gasng nie w chwili
zawarcia kontraktu sprzedazy, lecz z chwilag przejScia wlasnoS§ci na
kupujacego. Sprzedaz rzeczy obcigzonej przez inng osobe, w szcze-
go6lnosei przez wlaSeiciela, nie wplywa na prawa zastawu; wyjatek
zachodzi wéwezas, gdy fiskus lub panujacy sprzedal rzecz jako wolng
od cigzaru, w prawie zas Justyn. i wtedy, gdy sprzedazy dokonal
bona fide dziedzic dluznika cum beneficio inventarii na zaspokojenie
dlugéw spadkowych lub zapis6éw. Beneficium uwalnia go od odpo-
wiedzialnosei za dlugi i zapisy, skoro na cel ten wyczerpie spadek;
utrzymujac zastaw na pozbytej rzeczy, a zatem skarge zastawnika
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przeciw nabywecy, naraza sie dziedzica na odpowiedzialno§é wobec
tego nabywey mimo wyczerpania spadku. Justynian zapobiega temu,
a bylym zastawnikom kaze si¢ zwré6eié wprost przeciw wierzycielom
i legataryuszom, ktérych zaspokojono z funduszu, uzyskanego przez
sprzedaz zastawionej rzeczy. W prawach nowoczesnych ochrona na-
bywey bona fide siega znacznie dalej; jest to nastepstwem ulatwien,
jakie przyznano temu nabywey przy uzyskaniu wlasnosci a non do-
mino (wyzej s. 26).
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