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ROZDZIAL L

Poreka a zastaw.

Dla zabezpieczenia wierzytelnosci stuzy¢ moga dwa
$rodki: poreka i zastaw. W prawie rzymskiem dtugo da-
wano przewage pierwszemu, to jest osobistemu podkla-
dowi zabezpieczenia przed drugim, to jest realnym. Dla-
czego tak bylo, na to odpowiedz znajdziemy, wpatrzywszy
sie w samo zycie rzymskie we wczesnych latach istnienia
panstwa, bo prawo jest wiernem odbiciem stosunkow iy-
ciowych, jest z nimi nierozerwalnie zlaczone. Jezeli w pra-
wie rzymskiem instytucja zastawu tak diugo nie doznawala
zupelnej ochrony prawnej, to znaczy, ze byla ona obca
zyciu rzymskiemu, Ze trzeba bylo wielkiej ewolucji w sto-
sunkach, przejécia wielu lat, zmian gl¢bokich w strukturze
spotecznej, aby zastaw wysungé na plan pierwszy, czasem
stawiaé go na réowni z porgka, czasem nawet ponad porgke,
jako od niej lepszy Srodek, zalecaé.

Totez badajac historyczny rozwoéj zastawu, zaakcen-
towaé trzeba jego stosunek do porgki, ten stosunek, ktory
rzuca $wiatlo na trudnosci, jakie Zycie rzymskie stawialo
rozwojowi zastawu, jak z biegiem lat te trudnosci ustapily,
bo juz przez samych Rzymian nie byly rozumiane.

We weczesnych latach istnienia panstwa stanowil Rzym

gming drobnych rolnikéw. W tej gminie wszyscy znali
sie doskonale, kazdy byt poinformowany o stanie majatko-

wym swego sasiada. Wszelka zmiana istniejacych stosun-
kéw, kaida sprzedaz, np., jest wiadoma wszystkim miesz-
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kaficom, musi byé przez nich stwierdzona. Stad $wiadko-
wie przy mancypacji sa przedstawicielami spoleczenstwa.
W takich warunkach uzyskanie kredytu, ktérego szuka sig
u znajomego, krewnego, przyjaciela, nie napotyka trudnosci;
wierzyciel nie 2ada zadnego zabezpieczenia dla siebie,
prawdziwie ufa on dluinikowi i ta jego wiara, fides, w zna-
czeniu podmiotowem tego wyrazu, nie bywa narazana na
szwank, co najwyzej, jezeli koniecznie trzeba zabezpieczenia
wierzytelnosci, to diuznik daje za siebie porgczyciela, osobg
godna zaufania, ktérej wysokos¢ poziomu moralnego w tej
epoce Cyncynnatéw jest dla wierzyciela dostateczng gwa-
rancja zaplacenia dlugu. Zastaw jest obcy tym pierwotnym
stosunkom. ,Zabezpieczenie rzeczowe, powiada Jourdan!),
jest niezgodne z samg ideg kredytu, ktéry opiera sig na
wierze (credere), kiedy przeciwnie zastaw wytwarza sig
pod wplywem nieufnosci, niewiary“. I po latach jeszcze,
gdy pafstwo rzymskie si¢ rozszerza, gdy dalsze widno-
kregi roztaczaja sie¢ przed okiem obywatela, pozostaje
zawsze przewaga poregki nad zastawem, tem bardziej, ze
nietrudno obywatelowi znaleZé porgczycieli, poniewaz jest
on czlonkiem wielkiej iloSci zwiazkow, nalezy z wielu
osobami do jednej gens, zbiera sig¢ z wielkg liczbg innych
w jednej kurji (curia), wchodzi napewno w skiad jakiego
kolegjum, albo partji politycznej 2).

Ale rozszerzenie sie panstwa pocigga za sobg inne
konsekwencje. Juz Lacjum nie wystarcza zaborczym za-
miarom Rzymian, panowanie ich zaczyna zataczal coraz
szersze kregi, rozwija si¢ na cala prawie Italj¢. Gromady
obcych przybywaja do Rzymu, a handel, idea zysku, ten
czynnik, ktéry zbliza wielkich i malych, bogatych i bied-
nych, zaczyna rozwija¢ si¢ w Rzymie coraz silniej. Cate
gminy uzysknjg commercium, ktére Ulpjan 3) okresla jako
emendi vendendique in vicem ius. Handel ma juz inne wy-

1) L’hypothéque, str. 2.
2) Dernburg: ,Pfandrecht”, str. 5.
3) Reg 19, 5.
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magania, inne prawa; wzrasta potrzeba kredytu, czestego,
krétkoterminowego, a jednoczesnie kredytu tego trzeba
udzielaé ludziom zupelnie nieznanym, ktdrzy dopiero wcho-
dza w stosunki handlowe raz pierwszy, ktérzy, jako porg-
czycieli, daéby mogli najwyzej swych blizkich, rownie nie-
znanych wierzycielowi, jak i oni sami. Bylo za$ migdzy
nimi wielu Hellenéw z poludnia Italji, zwanego Wielka
- Grecja. Ci znali juz zabezpieczenie rzeczowe wierzytelnosci,
a tymczasem samo Zycie rzymskie obecne wymagalo juz
jakiego$ innego $rodka gwarancji, niz poregka. W ten spo-
s6b w obrocie z peregrynami, w ius gentium wytworzyt
sie zastaw (pignus) w okresie podbojéw rzymskich w Italji.
Jestesmy w tak dobrem potozeniu, ie mozemy Sledzi¢
rozwoj stosunku zastawu do porgki na wielu fragmentach
pomnikow prawa rzymskiego, od Katona (234—149) po-
przez bieg wiekow do Pomponjusza za czasow Hadrjana
i Antonina Piusa, a dalej do Ulpjana i Paulusa w Ill-im
wieku po Chr., a wigc w 600 lat po Katonie.

W formularzu Katona!) czytamy o stosunku pomig-
dzy dzierzawca (colonus), a wiascicielem gruntu rolnego.
Dzierzawca, jako zabezpieczenie wierzytelnosci wiadciciela
wyniklej ze stosunku najmu, daje w zastaw inwentarz
(invecta, inlata), ale tylko, jako $rodek tymczasowy, mia-
nowicie, dopoki nie znajdzie porgczyciela. Przed poreka
(satisdatio) ust¢puje zastaw:

Przetom Donicum solutum erit aut ita satis datum erit,
Iill w. quae in fundo inlata erunt, pigneri sunto. . . . . .
a. Chr.  (Bruns. Il 49).

W bezmata dwa i pol wieku po napisaniu formularza
Katona te samg mys$l poda M. Antistius Labeo, za czasow
Augusta; cho¢ stosunki dawno ulegly zmianie, jednak
w wyborze pomigdzy porgka, a zastawem nie nalezy sig
wahac:

Czasy Cum colono tibi convenit, ut invecta importata
Augusta.  pignori essent, donec merces tibi soluta aut satisfactum

1) De agri cultura 146, 5.
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esset: deinde mercedis nomine fideiussorem a colono
accepisti. Satisfactum tibi videri existimo et ideo
illata pignori esse desisse (Fr. 14 D. Quib. mod. p.
v. h. solv. 20, 6). v
Pafistwo lub gmina miejska wymaga, aby dtuznicy
gwarantowali zaspokojenie wierzytelnosci panstwowej lub
miejskiej, wyniklej np. ze stosunku najmu-dzierzawy grun-

téw panstwowych przez t. zw. cautio praedibus praediisque”

(ponizej roz. IV § 3). Ot6z cautio praed bus—postawienie
reczycieli i ich odpowiedzialno$¢ ma u Rzymian znaczenie
wicksze od cautio praediis, majatkowej odpowiedzialnosci
samego dluznika. Przynajmniej tak glosi, wydana w r. 122
a. Chr. lex Acilia repetundarum, gdzie w rozdziale 57
(Bruns. I 67/68) czytamy, ze zabezpieczenie zadan pafistwa,
wyniklych z wyroku skazujgcego, polega na daniu porg-
czycieli (pracdes dare) z zupeinem pominigciem cautionis

praediis:
De praedibus dandis bonisve possidendis: iudex,
121 r. quei eam rem quaesierit, earum rerum, quei ex h. L
a. Chr. condemnatus erit, q (uaestori) praedes facito det de

consili maioris partis sententia, quantei eis censuerint.

Dopiero, gdy pafstwo nie otrzymuje porgczycieli,
nastepuje egzekucja na majatku:

Sei ita praedes datei non erunf, bona eius fa-
cito puplice possideantur conquaerantur veneant.
Gwarancjg wypelnienia wyroku jest wedfug ordynacji

m-iasta Bantia w Lukanji danie przez skazanego kwestoro-
wi reczycieli.

Lex Latina tabulae Bantinae 2 (Bruns 1 54):

Sei condemnatus erit, quanti condemnatus erit

a. Chr. '
130-117 . praedes ad q. urb. det, aut bona eius poplice po-
ssideantur facito.

Ustawa dla miasta Tarentu, pochodzgca z czaséw
Cycerona, glosi, ze zanim wybierze sig¢ kandydatéw na
urzedy miejskie, przewodniczacy zebrania ludowego ma
zazagdaé porgczycieli od ubiegajacych sig—prawdopodobnie
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w celu zabezpieczenia skarbu w razie ewentualnych bra-

kéw; o zabezpieczeniu majatkowem, dokonanem przez Sa-
mego kontrahenta {cautio praediis) niema tu mowy:

Quique quomque comitia duovireis aedilibusque

rogandeis habebit, is antequam maior pars curiarum

quemque eorum quei magistratum eis comitieis petent

I w a = pgie ” . 3 3

Chr. renuntiabit, ab eis quei petent praedes quod satis sit

accipito.

(Lex Tarentina aetatis Ciceronianae w. 14—17.

Bruns. I, 120/121).

Ordynacja miejska miasta Malagi w Hiszpanji z 81 1.
po Chr. glosi o rekojmiach wymaganych od kandydatéw
na godnosci municypalne:

Si de ea re is praedibus minus cautum esse
SICL- videbitur, praedia subsignato...
b (Lex Malacitana roz. 60. Bruns 1 str. 152).

A wiec naprzéd porgka; dopiero, gdyby ta nie wy-
starczata, nastepuje praediorum subsignatio.

W stosunkach prawa prywatnego nie brak nam do-
wod6w, Ze poreka stoi o wiele wyzej od zastawu pod
wigledem swej wartosc: najsilniej akcentuje tg przewagg
Atylicynus, prawnik bedacy wspolczesnym Prokulusowi,
a wiec zyjacy w I-ym wieku po Chr. 1). Atylicynus mniema,
ze we wszystkich stosunkach, nietylko rolnych, jak pod-
kredlali to Kato i Labeo, nalezy odstapi¢ od zastawu wra-
zie ofiarowania porgki:

In satisdatione autem non utimur, pisze Ulpjan,
Atilicini sententia, qui putabat, si satisdetur alicui
certae pecuniae recedere eum a pignoribus debere.

(Ulp. 1. 73 ad edictum-fr 6 § 2 D. Quib. Mod.
P. V. H. Solv. 20, 6).

W niektérych wypadkach az do kofica istnienia kla-
sycznego postgpowania rzymskiego przekladano porgke

I. w. p.
Chr.

1) Kriiger: Geschichte der Quellen und Litteratur des Romi-
schen Rechts. 2 wyd. Monachjum i Lipsk 1912, str. 168; cf. fr. 17 D. de
pactis dotalibus 23, 4: ,Atilicinus Proculo suo salutem®.
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nad zastaw. Pretor mianowicie dla zabezpieczenia proce-
dury in iure zadat reczycieli od strony, nie zadawalajgc
sig zastawem:

Praetoriae satisdationes personas desiderant pro
se intervenientium et neque pignoribus quis neque
pecuniae vel auri vel argenti depositione in vicem
satisdationis fungitur.

(Ulp. 1. 14 ad edict. fr 7 D. de stipulat. praet. 46, 5).
W czasach, kiedy pignus stato si¢ juz samoistng in-

stytucja prawna, kiedy obok pignus odrgcznego znano
pignus nieodreczne, zwane poZniej przez pisarzy, zyjacych
we wschodnich prowincjach pafstwa, gléwnie przez Mar-
cjana i Gaja — hypotheca, byla jeszcze jedna przyczyna
wyzszo$ci porgki nad zastawem, choé jui zastaw wypie-
rat porgke w wielu dziedzinach obrotu. Wyiszosé te po-
znajemy z ciekawego listu greckiego, jaki przytacza Cerwi-
djusz Scewola. Czytamy tu prosbe dluinika do wierzyciela,
aby zechcial przyjaé, jako zabezpieczenie diugu, zastaw
a nie poreczyciela (p3 BeBorwtiy, X’ drodiuqy), to znaczy, ze
wierzyciel wolal poreczyciela od hypoteki (mowa tu o hy-
potece rzymskiej). Sam list wyjasnia przyczyny tej wyi-
szoéci jednej instytucji nad drugg. DiluZnik uroczyscie
o$wiadcza, ze wierzyciel jest pierwszym, ktéremu zostal
zastawiony kram () t2Bépve) i niewolnicy (of Zobhot). A wige
obawa przed zwycigstwem zasady zastawnej: prior tempore,
potior iure (np. fr. 3 C. Qui pot. 8,17) sklaniala wierzy-
ciela do zadania poreki zamiast zastawu, gdyz w tym osta-
tnim wypadku nie byl wierzyciel-zastawnik pewny lepszosci
swego prawa. Przelozenie porgki nad zastaw w tym wy-
padku niewiele ma wspdélnego z przyczynami ogoélnemi,
]akle przytoczyliSmy powyzej:

Aowetcap.e;o; rapz aob GNvapLo. TEVIOROSIL TOPSAA-
Aesd ge i Befawtily, GAR Drodiry map’ 'pmu Aafeiv
oldag Tap &mtﬁwq, ot wnal 7 m{irpva %ol of dodhof pov

oddevi zatéyovray, 7 cof xal @g sdoyijwov: dvdpany Eristen-
sog”.

(Scaevolal. 27 digest.-fr 34 § 1 D. de pign. et hyp. 20, 1).
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Rozwéj egoizmu, wywolany coraz silniejszym rozros-
tem kapitalizmu, uczynit porgke juz bardzo wczesnie, bo
pod koniec Rzpl. trudng do zniesienia. Starano sie juz
uchylié od cigzaru poreki; stad dginosé do przywilejow,
jakie miaty chroni¢ porgczyciela. Te przywileje byly coraz
wieksze, stabla odpowiedzialnos¢ reczycieli, ale z drugiej
strony sama poreka stawala si¢ coraz bardziej niedogodna
w uzyciu dla wierzyciela wiasnie z powodu tych dobro-
dziejstw, o ktérych pisze Gajus!).

Mianowicie sponsores i fidepromissores byli uwalniani
od odpowiedzialnosci po uplywie dwu lat na zasadzie
Lex Furia?). Ta: sama ustawa zmienita ich dawniejsza
odpowiedzialno$¢ in solidum na odpowiedziaino$¢ pro
parte3). Na wniosek cesarza Hadrjana zlagodzono soli-
darna odpowiedzialno$¢ fidejussora 4). Lex Apuleia posta-
nowita, ze, jeteli ktory z kilku porgczycieli (fidepromissor,
lub sponsor) zaplaci calg sumg porgczong, przvstuguja mu
actiones przeciw pozostalym o zwrot nadwyiki 5). Ustawa
ta wobec wczes$niejszego wprowadzenia przez Lex Furia
odpowiedzialnoéci pro parte miata zastosowanie wylacznie
w prowincjach, gdzie nie siggalo prawo Furjusza 6). Lex
Apuleia nie dotyczyla takie fidejussora?).

Znaczne zmiany w dotychczasowym sposobie przyj-
mowania porgczycieli wprowadzita Lex Cicereia. Ustawa
ta wymagata, azeby $ciSle i otwarcie stwierdzono (palam-
coram pluribus-D. 50, 16, 33) ile 0séb wogéle reczy (cho-
dzi tu o sponsio lub fidepromissio) i za jaki diug. Gdyby
nie spelniono Zadania ustawy, nastgpuje stwierdzenie w ciagu
dni 30, ze ustawa zostala ominieta, i porgczyciele sa wolni 8).

1) Gai 3, 121—124.
?2) G. 3, 121.

3) ibidem.

4) ibidem.

5 G. 3, 122

) ibidem.

7) ibidem.

8 G. 3, 123.
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Najwazniejszym jednak ze wszystkich przywilejéw,
jakimi cieszyla si¢ porgka jest t. zw. beneficium legis
Corneliae, ktérego autorem byt prawdopodobnie L. Corne-
lius Sulla (138—T78). Ustawa ta opiewa co nastgpuje:

...qua lege idem pro eodem apud eundem eodem
anno vetatur in ampliorem summam obligari creditae
pecuniae quam in XX milia; et quamvis sponsores
vel fidepromissores in amplam pecuniam velut in ses~

tertium C milia se obligaverint, tamen dumtaxat in XX

milia tenentur (G. III 124).

Beneficium legis Corneliae wskazuje z jednej strony
na czesto§¢ poreki, z drugiej zas na daznosci ku uchy-
leniu jej cigzaru pewnie w mysl nowych zasad. Chociaz
tedy Rzymianie dzigki przeszlosci dazyli ku porgce, to jed-
nak instytucja zastawu stala si¢ wreszcie od porgki zna-
cznie wygodniejsza. Prawnicy rzymscy glosza to w wielu
fragmentach; zaleznie od osobistych, zapatrywan danego
prawnika niektérzy otwarcie stwierdzajg wyiszosé zastawu
nad porgka, inni stawiaja te dwa Srodki zabezpieczenia
wierzytelnodci w jednym rzedzie. Do pierwszych naleiy
Sextus Pomponjusz, tyjacy za Hadrjana i Antonina Piusa,
wiagnie za tego Hadrjana, ktéry o tyle ulzyl stanowisku
poreczycieli. Pomponjusz powiada:

Plus cautionis in re est quam in persona.

(Pomp.1. 11 ad Sabinum-fr 25 D. De div. reg. 50,17).

Gajus, Marcellus, Scewola, Papinjan, Ulpjan stawiaja
zastaw i poreke na rowni:

Gajus (zm. p. Chr. 178) pisze:

..qualibet ratione si venditori de pretio satisfac-
tum est, veluti expromisore aut pignore dato...

(Gaius 1. 28 ad edictum provinciale-fr 53 D. de

contr. empt. 18, 1).

Marcellus (zm. p. Chr. 175):

ob triginta nummos pecuniae creditae fideiusso-
rem in viginti dedi et pignus..

(Marc. 1. 31 digestorum-fr 73 D. de solut. 46, 3).
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Cerwidjusz Scewola:

Titius... dedit pignori sive hypothecae praedia
et fideiussorem Lucium...

(Scaev. 1. 7 digestorum-fr. 81 D. de contr. empt.
18, 1).

Papinjan:

creditor pignus distrahere non cogitur, si fide-
iussorem simpliciter acceptum omisso pignore velit
convenire.

(Pap. 1. 3 responsorum-fr 51 §3 D. de fideius. 46, 1)

W stosunkach ze skarbem cesarza (fiscus) jedynem
zabezpieczeniem teraz staje si¢ zabezpieczenie rzeczowe.
W napisanym pewnie w koficu Il-go lub na poczatku
Ill-go wieku po Chr. fragmencie de iure fisci § 5 czytamy:

Bona eorum qui cum fisco contrahunt lege va-
cuaria velut pignoris iure fisco obligantur, non solum
ea, quae habent sed et ea, quae habituri sunt.

(Girard: Textes de droit romain. Paryz 1903,st. 471).
W trzecim wieku po Chr. znano jui zastaw ustawo-

wy na majatku obywatela, prowadzacego interesy ze skar-
bem. Oto, co glosi wydany w roku 214 p. Chr. reskrypt
cesarza Antonina:

Certum est eius, qui cum fisco contrahit bona
veluti pignoris titulo obligari, quamvis specialiter id
non exprimitur.

(2 C. in quib. caus. p. tac. con. 8, 14).

O tych samych stosunkach pisze Ulpjan:

Praeterea prospicere debet (sc. curator rei pu-
blicae), ne pecuniae publicae credantur sine pignori-
bus idoneis, vel hypothecis.

(Ulp. 1. singulari de officio curatoris rei publi-
cae-fr. 33 § 1 D. de usuris 22, 1).

Stanowisko Ulpjana jest juz wrecz rézne od przyto-
czonego powyzej zdania Atylicyna:

In satisdatione autem non utimur Atilicini sententia...

(powyzej str. 11).
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A w jednym z fragmentéw tego pisarza znajdujemy
bardzo charakterystyczne dla odmalowanej tutaj ewolucji
zdanie:

Si quis constituerit se pignus daturum, cum uti-
litas pignorum inrepserit.
(Ulp. 27 ad edictum fr. 14 § 1 D. de pec.

const. 13, 5).

Tak, rzeczywiscie, pozytek, plynaey z zastawu, wcis-
nat sie w glab prawa rzymskiego, razem z fala nowych
stosunkéw obrotu, ktéry nie dozwalal juz na dawne, pow-
szechne uzywanie poreki. Ale ten opér, jaki przeciwko
wecisnieciu si¢ nowych poje¢ stawialo prawo rzymskie,
ttomaczy nam, dlaczego instytucja zastawu rozwingla sig
do$é péino i, odtwarzajac jej poczatki, nie mozemy siggac
zbyt daleko w przeszlosé dziejowg prawa rzymskiego.

ROZDZIAL IL

Pignus—etymologja i znaczenia wyrazu.
§ 1.

Etymologja rzeczownika pignus.

Dla wszelkiego badania historyczno-prawniczego me-
toda filologiczna jest niezbgdna. Sciste zrozumienie zrédta
jest konieczne dla wyprowadzenia jakiejkolwiek prawdziwej
koncepcji; ,sumienne studjum filologiczne, pisze Langlois?),
powinno poprzedzaé historyczne badanie, o ile tylko Zr6-
dla, z ktorych sie ma korzysta¢, nie sg pisane nowozytnym
jezykiem i zrozumiale bez trudnosci“. Jeieli zwlaszcza wy-
raz dany ulegal pod wzgledem znaczenia swego rozlicznym
zmianom, to pojgcie prawdziwe tekstu nie jest mozliwe
bez stwierdzenia, co wlasciwie oznacza stowo, o ktdre cho-
dzi, w danem miejscu Zrodia. Czg¢sto moina przez analizg
osnowy danego rzeczownika, czy czasownika stwierdzi¢
jego znaczenie ogélne, z ktérego znaczenia szczegélowe
dadza sie latwo wyprowadzi¢. Przy rozpatrywaniu rozwoju
historycznego zastawu (pignus) w prawie rzymskiem spo-
tykamy si¢ wiasnie z roZznorodnoscia znaczen slowa pignus;

- z jednej strony jest rzecza niestychanie waing wyelimino-

waé znaczenie, ktére nas tutaj interesuje—mianowicie pignus
(rzecz zastawna) od innych znaczen tego wyrazu, ktérych

1) Langlois i Seignobos: Wstep do badan historycznych, przeki.
polski, Lwéw 1912, str. 55.
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jest wielka ilos¢, gdyz w przeciwnym razie moglibySmy
dojs¢ do falszywych wnioskow, opierajac sig¢ na znalezio-
nem w teks$cie slowie pignus, moggcem mie¢ znaczenie
calkiem réine od poszukiwanego, a czesto nawet niepra-
wnicze. Z drugiej strony etymologja wyrazu, prawidiowo
zrozumiana, daje nam moznos¢ ustalenia owego ogolnego
pojecia pignus, ktore ttomaczy nam znaczenia szczegdtowe.

Jeste§my w tem szczgsliwem potoieniu, ze mamy przed
soba etymologje, rzekibym, tradycyjng wyrazu pignus, po-
parta przez autorytet Gaja: :

Pignus appellatum a pugno, quia res, quae pi-
gnori dantur, manu traduntur, unde etiam videri po-
test verum esse, quod quidam putant, pignus proprie
rei mobilis constitui.

(Gaius 1. 6 ad legem duodecim tabularum—fr. 238

§ 2 D. de verb. sign. 50, 16).

Etymologja Gaja: pugnus (pigsé¢, kutak, gar§€)—pignus,
zastaw rekodajny utarta si¢ w literaturze niemieckiej przez
oznaczenie pignus— Faustpfand.

Po wmys$leniu si¢ jednak blizszem w tekst przytoczo-
ny Gajusa rodzg si¢ pewne refleksje na temat wyprowa-
dzonej przez niego etymologji; refleksje te s natury: a) filo-
logicznej, b) logicznej, jako wynik analizy tekstu.

Pierwsze refleksje jasno wskazuja, Ze etymologija:
pugnus- pignus oparta byé moze jedynie na przygodnem
podobienstwie wyrazéw; dlaczego pignus mialo powstal
ze stowa pugnus przez zamiang samogtoski osnownej u na i,
zamiane, powiedzmy nie poparta przez jakikolwiek inny
wypadek, gdzieby pochodne od pugnus stowo ujawnilo
choéby juz nie przejscie u W i ale jakakolwiek wymiang
samogloski z na inng — dlaczego to jedno stowo (pignus)
mialoby sie tak rézni¢ od calej grupy wyrazéw, do kto-
rych nalezy pugnus (jak np. pugil, pugio, pugna) — wytlo-
maczy¢ sobie nie mozemy. ¢

Refleksje natury logicznej opieraja si¢ na krytyce tekstu.
Zdanie: ,unde etiam videri potest, verum esse, quod qui-

e
i —
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dam putant pignus proprie rei mobilis consfitui“ zdaje sig
dominowaé nad tekstem, nadawa¢ mu charakter pewnego
sktadniowego przestawienia (inwersji). Wydaje si¢, jakoby
gtéwna my$l zawierata si¢ w stowach powyiszych, a ety-
mologja, ktéra w tym rozdziale (de verborum significatione)
winna posiadaé znaczenie decydujgce, byla jakgdyby na-
gieta do owego: ,verum esse, quod quidam putant —
w celu uzasadnienia panujacej cze$ciowo opinji: ,pignus
proprie rei mobilis constitui“. Etymologja Gaja ma zna-
czenie duze, ale na zupelnie innem polu, na polu poszu-
kiwania historycznego i z niej mozemy wyciagnaé wniosek,
ze punktem wyj$cia w rozwoju zastawu byl zastaw reko-
dajny, ze, mimo dawnego wylonienia sie¢ pignus niergko-
dajnego, samo to slowo: pignus w swej istocie (proprie)
oznacza zrazu wylgcznie zastaw rgkodajny i skorzystamy
z tej etymologji w skresleniu historycznego obrazu zastawu,
ale dla zrozumienia roinosci znaczen stowa pignus — ety-
mologja Gaja nie wystarcza, jest niestuszna i na innej dro-
dze, poparci przez reguly jgzykowe, wyprowadzi¢ mozemy
prawdziwe pochodzenie wyrazu.

Ten sam Gajus, ktéry podal przypuszczalng etymo-
logje wyrazu pignus, scharakteryzowang powyzej, wiinnem
miejscu podaje ciekawe polaczenie rzeczownika pignus i cza-
sownika pangere, poljczenie, ktdre moze rzuci¢ swiatto na
pochodzenie wyrazu: ;

Interdictum quoque, quod appellatur Salvianum,
apiscendae possessionis causa comparatum est eoque
utitur dominus fundi de rebus coloni, quas is pro
mercedibus fundi pignori futuras pepigisset.

(G. IV 147).

To zestawienie: pangere-pignus zastanawia i zadajemy
sobie pytanie, czy niema pomigdzy owemi stfowami zwigzku
gramatycznego. Wigkszos¢ dzisiejszych pisarzy, zajmuja-
cych si¢ zastawem w prawie rzymskiem, przyznaje jedno-
my$lnie lgcznosé pochodna: pangere-pignus; tlomaczenia
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jednak tej lacznosci nie znajdujemy ). Zobaczmy, czy ten
zwiazek nie da sie uzasadni¢ wedlug prawidel jezyka. W tym
celu nalezy zbadaé czasownik grecki miyvoRL. Czasownik
ten nalezy do grupy stow, ktére zmieniaja o0sSNoOwWg
na skutek tak zwanej wymiany samoglosl‘ci (metathesis).
Stad takie formy tego czasownika, jak imapny, morioopat,
zémyya, utworzone od dwoch 0snéw myy-, moy-. Znaczenie
czasownika: utwierdzam, na stronie zwrotnej: xAzvopat tward-
dnieje, zamarzam ?). StwierdziliSmy zatem, e czasownik
miyyoye Zmienia OSNOWE; ze zmiany te wogéle s3 mozliwe.
W jezyku lacinskim odpowiada greckiemu stowu €zasow-
nik pang—o, pang—si, pang—tum, pang——?—rZ o osnowie
Exs Tt
pang—, lub dawniejsze archaiczne stowo pag —o, peg —1,
lub pe—pig—i, pag—tum, pag—e—re. Osnowa tego ostat-

c
niego czasownika jest pag—, ale w perfektum spotykamy
sie z reduplikowang formg p?—p?ér——i, ktorej osnowa pTg
— wskazuje, ze czasownik pagere moze zamienia¢ samo-
gloskg a na i, nawiasem dodam, ze jest to pochy-
lenie doys¢ czeste w. jezyku tacifiskim, zwlaszcza w zlo-
zeniach, np.  facio - conficio, ago-redigo i t. d. A wigc
na filologicznej drodze doszlisSmy do wniosku, Ze pig-
nus pochodzi¢ moze od pagere i rzeczywiscie pochodzi,

1) Dernburg op. cit. 49: ,In Wirklicheit stammt pignus von pago
oder pango, perf. pepigi, griechisch TipvopL befestigen”.

Jourdan op. cit. str. 86 uw. 6: ,Pignus vient du grec T TYOpL
fortifier, consolider. Aux trois formes grecques T, Ti(@, TV
correspondent aussi trois formes latines: pago, pango, paciscor...”

Manigk: Pfdr. Unters. str. 5 ,Pignus ist vielmehr stammver-
wandt mit pango d. i. befestigen, sichern”.

Herzen. Origine, str. 15: 11 (le mot pignus) se rattache étymo-
logiquement au verbe pago ou pango, pepigi en grec TiyVOLL qui
signifie enfoncer, fixer, consolider. ’

Totius Latinitatis Lexicon... a Josepho Furlanetto cura... Doct.
Vincenti De Vit. Prati 1868. v. pignus... rectius fortasse duxeris cum
Karcher... a Graeco mf:*;m seu miTvnpt—pango, defigo, stabilio.

2) Fiderer: Gramatyka jgzyka greckiego. Lwow 1909; § 121 Nr. 4.
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a pochodzenie to tlomaczy nam wszystkie nieznane do-
tychczas kwestje.

Znaczenie czasownika pagere (pangere) jest réwno-
znaczne ze znaczeniem stowa figere — wbija¢, umacniac.
W historji rzymskiej Liwjusza czytamy:

i _.Clavo ab dictatore fixo... (Ab urbe cond. 7, 3, 4).

a nizej:
Lex vetusta est, priscis litteris verbisque scripta,
ut, qui praetor maximus sit, idibus Septembribus cla-

vum pangat (Ibid. 7, 3, 5),

Dalej zas:
Volsiniis quoque clavos indices numeri annorum

fixos (ibidem 7, 3, 7).
lub:

..sollemne clavi figendi (ibid. 7, 3, 8).

Stowo pignus tedy, jako pochodne od czasownika
pagere, oznacza poprostu §rodek, stuzacy ku wzmocnieniu,
czynnik utwierdzajacy. Z tego ogolnego znaczenia latwo
wyttomaczy¢ sobie inne, szczegllne, ktérych przegladem
zajmiemy sig teraz. Doskonale pole dla opracowania rozno-
znacznosci interesujacego nas rzeczownika przedstawiajg
komedje Plauta. Jakkolwiek Titus Maccius Plautus (ur.
koto 260 r. a. Chr.) wyprowadza na sceng sylwetki Gre-
kéw, daje bohaterom greckie imiona, faktur¢ sceniczng
zapozycza z QGrecji, to jednak utwory jego rozgrywajq sig
na tle iycia rzymskiego i przechowujg nam waine wia~
domosci z dziedziny rzymskiego prawa. W komedjach
Plauta stowo pignus ma cztery giéwne znaczenia: 1) zada-
tek, 2) zaklad, 3) rzecz, bgdaca przedmiotem pignoris ca-
pio, 4) rzecz zastawna. Zajmiemy sic po kolei temi zna-
czeniami w tym celu, aby odrazu wyrugowaé z pracy
naszej te wypadki, w ktérych rzeczownik pignus nie oznacza
rzeczy zastawnej. Juz Demelius ') zwraca uwagg na zupelnie
nieokredlone znaczenie, jakie posiada stowo pignus w ko-
medjach Plauta: ,...die sehr allgemeine, ganz wage Bedeu-

1) Plaut. Stud. str. 227.
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tung, welche der Ausdruck pignus bei Plautus noch hat”.
W dalszym ciagu dochodzi autor do wniosku prawdziwego,
nie wynikajacego jednak z nieustalonej terminologj stowa:
,..eine derartige, jeder juristischen Prdgnanz entbehrende
Terminologie ist aber... ein sicherer Beweis dafiir, dass
das pignus als ein individuelles, durch besondere Klage
geschiitztes Geschéft noch nicht bestand”. Whiosek jest
stuszny: za czaséw Plauta pignus nie byto jeszcze samo-
istng instytucja prawna, nie doznawalo dla siebie oddziel-
nej ochrony prawnej, ani nie znano jeszcze contractus
pigneratitius, ale to nie wynika z terminologji, ktéra wy-
wolana zostala ogdlnem znaczeniem stowa pignus ($rodek
utwierdzajacy, zabezpieczajacy). Przeciez i znacznie poZniej
Wergiljusz uzywa sfowa pignus w znaczeniu zakladu (Bu-
col. 3), choé za Augusta rozwdj zastawu od czasow Plauta
posunat si¢ znacznie naprzéd, a Labeo w kazdym razie
zna juz contractus pigneratitius (cf. D. 42, 8, 6, 6), a praw-
dopodobnie takze rzeczowa akcjg ku ochronie pignus —
prawa rzecZOwWego na rzeczy cudzej.

Costa') rozréinia takie migdzy znaczeniem pignus—
zastaw, pignus—zadatek i pignus—zakiad.

§ 2

Pignus—zadatek.

Nie dziwi nas to wecale, ze pignus moze oznaczat
zadatek, jezeli przypomnimy sobie, ze pierwotne konsensu-
alne kontrakty opieraly si¢ wylacznie na nieformalnem po-
rozumieniu stron, nie rodzac skarg o dopelnienie zobo-
wiazania. Zadatek tedy, dany przez jedna strong drugiej,
jak gdyby konsolidowat umowg. Stowo =iyvpt ma wiasnie
znaczenie konsolidowania czego§ jeszcze zupeinie plyn-
nego 2). Ewentualna strata zadatku przez drugg strong mo-

1) 1l dir. priv. str. 259 i 260. !
2) Pape: Griechisch - Deutsches Handworterbuch. Brunswik,
1914, str. 608: ,etwas Loses, Bewegliches befestigen, hineinstossen...”
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gla na nig wywrze¢ presje w celu dopelnienia Swiadczenia.
Zdaje sig, Ze pierwotna umowa kupna-sprzedazy byla
wazna tylko w razie poparcia jej zadatkiem. Latwo wigc
jest zrozumie¢, dlaczego pignus i arra (zadatek) u Plauta
tak czesto si¢ wymieniaja:

Sed arraboni has dedit quadraginta minas (Mo-
stel. 3, 1, 114—w wydaniu Goetza i Schoella Lipsk.
1913, str. 36).

Quadraginta etiam dedit huic, quae essent pignori.

(Mostel 4, 2, 62 — Goetz et Schoell — str. 55).

Quas arraboni tibi dedit

(Mostel 4, 3, 21—ibid. str. 57).

W przytoczonych - fragmentach komedji chodzi po-
prostu o danie w postaci zadatku na kupno 40 min, ktora
to suma stanowila trzecia cze$¢ ceny sprzedaine] dwdch
talentéw (120 min.) Mimo to niekiedy przeklada sig fatszy-
wie slowo pignus we wspomnianych fragmentach przez
zastaw. I tak np. ttomacz komedji Plauta Binder!) prze-
ktada fr. 4, 2, 62: ,Gab er nicht achthundert Taler gleich
zum Pfande drauf?”, a nizej str. 93 w tej samej komedji
4, 3, 21 — przy omoéwienin tego samego wypadku pisze:
,Die er als Angeld dir bezahlt?”.

Inne przyklady, gdzie stowo arrabo réwna sie w zna-
czeniu pignus, lub odwrotnie podane sg u Costy 2).

Oddzielne stanowisko zajmuje sfowo pignus i arrabo
w komedji ,Poenulus” (5,5,5sq i 5, 6, 22), o ktérej po-
Zniej bedzie mowa.

§ 3.
Pignus —zaktad.
Mozna zrozumieé z latwoscia, ze stowo pignus uiy-

wane bywa w znaczeniu zakladu, jezeli uprzytomnimy sobie,
ze zaklad stuzy w celu wzmocnienia twierdzenia, a slowo

1) Langenscheidtsche Bibliothek siamtlicher Gr. und Rém. Klas-
siker ‘w70 tomie na str. 90.
2) Op. cit str. 261.
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pagere wlasnie w sobie ten pierwiastek utwierdzajacy po-
siada.

W komedjach Plauta spotykamy sig¢ z wyrazeniem
pignus dare cum aliquo W znaczeniu zakladac sig z kim.
Rzecz ruchoma bywala w takich wypadkach skladana
w formie depositum u trzeciej osoby, ktora zaleznie od
wyniku zakladu zwracala rzecz deponentowi, lub oddawata
ja wygrywajacej stronie przeciwnej, czynigc t¢ strong wla-
Scicielem zakladu w imieniu deponenta!).

Sam Plautus w komediji ,Casina” wzywa do zaktadu:

Id ni fit, mecum pignus, si quis volt dato
In urnam mulsi, Poenus dum iudex siet
Vel Graecus adeo, vel mea causa Appulus.
(Casina 75—w wydaniu Ussinga, Hauniae, 1887
t. 3 cz. I str. 7).
W komediji ,Epidicus” widzimy nowy przyklad za-
ktadu—pignus (Epid. 5, 2, 34 sq.).
Epid.: Aio. Vel da pignus, ni ea sit filia.
Periph.: Quam negat novisse mater?
Epid.: Ni ergo matris filiast in meum nummum in
tuum talentum pignus da.
(W wydaniu Ussinga t. 3 cz II, Hauniae, 1880
str. 59/60).
Epidikus trzyma zaklad dwoch drachm 2) przeciw ta-
lentowi Peryfanesa.
W komedji ,Poenulus” czytamy:
Agorastocles: Da pignus, ni nunc perieres
(Poen. 5, 4, 72—wyd. Goetz i Schoell t. 5, Lipsk,
1896 str. 196).
W innych komedjach (Persa 2, 2, 4—6; Trucul 2, 2,
18—20) spotykamy dalsze przyklady znaczenia stowa pi-
gnus—zaklad.

1) Demelius, op. cit str. 228.
?) Binder op. cit. 73tom str. 78 tlomaczy, ze nummus u Plauta
ma si¢ zawsze rowna¢ dwom drachmom.

§ 4.

Pignoris capio 1 legis actio per pignoris capionem.

Pozostawiam tu narazie otwarta kwestjg¢ stosunku
pignoris capio do pignus na tle poréwnawczego prawa,
a wiec np. lacznosci migdzy t. zw. genommenes Pfand
a gesetztes Pfand.

Kwestja ta moze stanowi¢ temat oddzielnej dysertacji.

§ 5.

Pignus in causa judicati captum; pignus praetorium.

Do pignoris capio zbliza si¢ pignus in causa iudicati
captum. Jest to zastaw powstaly w postgpowaniu egzeku-
cyjnem i polega na zajeciu poszczegdlnych rzeczy dluznika
w celu zaspokojenia wierzyciela, przyczem osobne przepisy
okreslaja, jakie kolejno przedmioty maja ulec egzekucii,
poczawszy od ruchomosci i niewolnikow, skoficzywszy na
prawach, przystugujgcych dtuznikowi!). Z uzyskanej przez
sprzedaz zastawu Sumy pienieznej wierzyciel zostaje za-
spokojony i tylko wyjgtkowo uzyskuje wlasno$¢ na przed-
miocie egzekucji, zwlaszcza jeieli nie znalazt si¢ odpo-
wiedni nabywca na skutek podstgpu diuznika 2).

Wobec wzglednie péZnego rozwoju egzekucji majat-
kowej, szczeglinie na pojedynczych rzeczach, a zwlaszcza
ze przy powstaniu tego zastawu nie ma miejsca swobodne
wyjawienie woli stron, jak przy interesujgcej nas insty-
tucji—pignus in causa judicati captum nie posiada dla nas
wigkszego znaczenia.

Pignus praetorium powstaje z rozporzadzenia pretora,
a polega na wprowadzeniu uprawnionego Ww posiadanie
majatku dtuzpika (missio in possesssionem) Z jakiegokol-

1) Fr. 15 § 2 D. de re iud. 42, 1.

2) 1, 3 C. si in causa iud. 8, 22; co do innych kwestji cf. tit.
C. 8, 22: si in causa iud; fr. 31. fr. 58. D. de re iud 42, 1; fr. 10 D.
qui potiores 20, 4; fr. T4 § 1. 2. D. de evict. 21, 2; 1. 7. 8 C. Q. res.
8, 16 etc.
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wiek fytulu n. p. legatorum servandorum causa 1). Najlepiej
charakteryzuje réznice¢ migdzy pignus praetorium a zasta-
wem z umowy Justynjan. Ograniczymy si¢ do przytoczenia
jego zdania:
iy Veteris iuris dubitationem decidentes ad duplum
genus hypothecarum respeximus; unum quidem, quod
ex conventionibus et pactis hominum nascitur, aliud,
i~ quod a judicibus datur et praetorium nuncupatur,
a dalej:
...in conventionalibus pignoribus, vel hypothecis...
et in praeforio pignore.
(. 2 pr. § 1 C. de praet. pignore 8, 21).
Zostaje tu podkreslony umowny charakter inferesuja-
cego nas zastawu; ten umowny charakter wystepuje zreszita
badZ przy zastawie rekodajnym, b3dz nierekodajnym; pignus
praetorium natomiast opiera si¢ na rozkazie wiadzy 2).

§ 6.

Inne znaczenia rzeczownika pignus.

Na zakoficzenie dodamy, Ze rzeczownik pignus, jako
érodek utwierdzajacy, wzmacniajacy moze by¢ uzyty w prze-
no$ni w znaczeniu nieprawniczem, zwlaszcza w poezji.
Jeteli u Horacego czytamy:

Pignusque dereptum lacertis
Aut digito male pertinaci,
(Carmina 1, 9),,

1) tit. C. 6, 54 ut in posses... 3

2) Bez umowy stron moze takze powstad zastaw (pignus) na
osobie, wykupionego z miewoli u wroga na korzysé tego, ktory go
wykupil. Zrédia okreslajg ten zastaw, jako vinculum pignoris (Fr. 43
§ 3 D. de leg. 1), lub veluti nafuralis pignoris vinculygm (1. 2§1C.

de postl. 8, 50). Prawo rzymskie zna takie zastaw ustawowy, ale-

ten rozwinat sie do$é pézno z zastawu umownego; Zrédia podkre-
$laja, ze zastaw taki powstaje tacita conventione (n. p. fr. 4 pr. D.
in quib. 20, 2; fr. 3 eod. i t. d.). Prawo retencji niejednokrotnie
réwniez nazwane jest pignus np. fr. 15 § 2 D. de furt. 47, 2: quasi
pignoris loco ea res fuit. 2
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to tutaj pignus oznacza pierscionek, lub naramiennik, no-
szony przez dziewczyng—trwalg oznake.

Owidjusz uzywa rzeczownika pignus w liczbie mno-
giej na oznaczenie wezla milosci malzeniskiej — dzieci, po-
tem wnukow. Tak n. p. nieszcze$liwa Altea, poswigcajac
pieklu na ofiarg swego syna Meleagra, wola z rozpacza:

Accipite inferias, uteri mala pignora nostri.
(Met. 8, 490).

W innem miejscu czytamy:

...... huc adde genus de coniuge tanta
Tot natas natosque et pignora cara, nepotes
(Met. 3, 133, 134).

Stad syn adoptowany przyjety zostaje: »ad vicem na-
turalis pignoris“1). :

W ten sposéb, stwierdziwszy réznorodno$¢ znaczen
rzeczownika pignus i, wyrugowawszy poza nawias pracy
naszej wszystko to, co nie tyczy sig zastawi, powstatego
przez porozumienie stron, danego przez diuznika wierzy-
cielowi w celu zaspokojenia jego wierzytelnoSci, przyste-
pujemy do skreSlenia obrazu pignus za najdawniejszych
czasow.

1) 1. 4 C. de decurionibus 10, 32: ,ad vicem nafuralis pignoris.
tibi adscribebas®.
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Pignus—zastaw za najdawniejszych czasow
(przed Lex Aebutia).

§ 1.

Kwestja okresu powstania pignus.

Gdzie szukaé poczatku zastawu— pignus? Kiedy raz
pierwszy zaczeto uiywaé zastawu na zabezpieczenie wie-
rzytelnoéci? Te pytania, co do daty, muszg pozostaé reto-
rycznemi, jezeli nie chce sig budowaé hypotez opartych na
nietrwalych przestankach1). Juz wyiej (rozdziat 1) wspo-
mnieli§my, ze pignus powstalo prawdopodobnie w obrocie
z peregrynami, w ius gentium, moze pod wplywem obcych
pojeé, ktére wtargnely do Zzycia rzymskiego i l3acznie ze
wzmozonymi stosunkami handlowymi pomiedzy obywate-
lem i nieznanym mu peregrynem kazaly przetozy€ zastaw
nad porgke. W dalszym rozwoju przyjmuje sig pignus
i pomiedzy obywatelami, stajac sig coraz bardziej uzywang
i potrzebng instytucja.

Nie mozna wykaza¢ datami powstania jakiejkolwiek
instytucji prawnej i nie kusimy sig tu wcale o to, wystar-
czy, jezeli podamy epokg, w ktorej przypuszczalnie rozwi-
naé sie¢ moglo pignus. Gdy uprzytomnimy sobie ze w r. 241
a. Chr. obrot z peregrynami doszedt do takich rozmiaroéw,
ze wywolalo to potrzebg ustanowienia oddzielnego pretora

1) Naber: Observatiunculae.... str, 222—223.
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dla peregrynéw, e urodzony okolo roku 260 a. Chr.
T. Maccius Plaufus zna juz doskonale pignus—zastaw, Ze
znaja ten zastaw, juz o pewnem specyficznem zabarwieniu
formularze Kafona Starszego (234—149), to sklonni jestesmy
twierdzi¢, ie okresem prarozwoju zastawu byl czas wojen
samnickich o panowanie nad Italja, w ktérym to czasie
zetkniecie si¢ z elementem obcym musiato by¢ silniejsze.
Sa to, oczywiscie, rowniez hypotezy, gdyZ zadnych pomni-
k6w, ktéreby mogly poprze¢ nasze zdanie, niestety, nie po-
siadamy. Niekiedy spotka¢ si¢ mozna ze zdaniem, Ze pi-
gnus powstalo w ius civile i zatem, ze mozna je znalezé
w ustawie XII tablic. Pomijajac juz kwestjg, jak pignus,
pozbawione wszelkich formalnoéci, moglo powstaé w su-
rowem i skostnialem prawie obywatelskiem i to wbrew du-
chowi starorzymskiemu, ktéry dawat pierwszefistwo porgce,
zaznaczy¢ trzeba, ie zwolennicy tego pogladu, jako jedyny
dowod istnienia pignus w ustawie XII tablic, przytaczajq
nagtéwek fr. 238 D. De verborum significatione 50, 16;
w paragrafie drugim tego fragmentu podana jest etymolo-
gja Gaja: ,pignus appellatum a pugno“, gdy tymczasem
brzmienie nagtowka fragmentu jest nastepujjce:
Gaijus libro sexto ad legem XII tabularum?).

Nie odtracamy tutaj zdania, jakoby pignus nie mialo
sie znajdowaé w ustawie XII tablic. Ale jakie pignus? Wi-
dzieliémy jak rozmaite znaczenia posiada ten rzeczownik.
Czemuz przypuszcza¢ wbrew przytoczonym wyzej dowo-
dom, ze wlagnie zastaw byl przedmiotem rozwaian jednej
z tablic? Przeciwnie, mamy $wiadectwo tego samego Ga-

1) Kuntze: Zur Gesch. des rom, Pfandrechts, tom 1. str. 15
gemdas pignus traditum.. uw. 1 wohl schon den XII Tafeln bekannt:
G. 1. 6 ad legem XII tabul. fr. 238 D. De V. S.%

Natomiast Dernburg (op. cit. str. 47) stoi na stanowisku nie-
istnienia zastawn w ustawie XII tablic: ,in den XII Tafeln wurde
sehr wahrscheinlich seiner nicht gedacht*. Naber (op. cit. str. 214):
Jitague lex XII tabul... captum pignus confirmat, traditum non con-
firmat“. Herzen (op. cit. str. 28).
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jusa, ze ustawa XII tablic zajmowala sig¢ instytucjg pigno
ris capionis: ;
Lege autem introducta est pignoris capio, velut
lege XII tabularum....
(Gai 4, 28).

W wydaniu ustawy u Brunsa umieszczone sg te slo-
wa na pierwszem miejscu Xll-ej tablicy (Bruns I str. 39).

Mogtaby powsta¢ watpliwos¢ innego rodzaju: pignus —
zastaw istnialo w ustawie XII tablic, bo Gajus swa etymo-
logje pod wyiej wspomnianym nagléwkiem stosowal do
zastawu, a nie do pignoris capio. Ale nie znamy tresci
komentarza Gajusa do ustawy XII tab. Prawdopodobnie
Gajus, rozwazajac pignoris capionem, ktéra odnosita sig
wylacznie do ruchomosci, a miala charakter zabierania
wlasnemi rekoma przez uprawnionego jakiego$ przedmiotu,
wpad! na pomyst wyprowadzenia rzeczownika pignus w pi-
gnoris capio od gar$ci, a majgc na widoku glowne uzy-
cie zastawu w formie pignus do rzeczy ruchomych, wytio-
maczyl w ten sam sposéb zdanie pewnej ilosci prawnikow
(quidam putant).

Pisze si¢ takie czestol), ie w foedus Latinum, soju-
szu, podpisanym w roku 492 a. Chr. przez Sp. Kasjusza
wspomniano o zastawie prawa prywatnego, a dowodem
ma by¢ tutaj stlownik Festusa:

Nancitor in XII _nactus erit“, praenderit. Item
in foedere Latino: ,Pecuniam quis nancitor, habeio, et:

.31 quid pignoris nasciscitur, sibi habeto®.

(Festus v-o nancitor-Bruns Il str. 16).

Zdanie to znowu wywolalo oiywiona dyskusjg. Zwo-
lennicy istnienia zastawu—pignus w ustawie XII tablic nie
mieli watpliwosci, ze i w foedus Latinum znalazla sig
wzmianka o zastawie w stosunkach prawa prywatnego. Nie
wiemy dobrze, jakie znaczenie posiada slowo pignus w foe-
dus Latinum, jednakze trudno nam przypuszczaé, aby cho-

1) Rudorff: ,Ueber die Pfandklagen”, str. 192; Kunize (op. cit.
str. 15, uw, 1).
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dzilo przy zawieraniu sojuszu o rozstrzygnigcie jakichs

kwestjii z dziedziny prawa prywatnego; moze tu chodzi
o zdobycz wojenna, ktdrg strony zatrzymuja do czasu uzy-
skania okupu, a wigc, jakby w charakterze zastawu!), moze
o przedmioty pignoris capionis, kiére kaidy z umawiaja-
cych si¢ narodéw ma prawo zachowa¢ wylgcznie dla sie-
bie?), tego przy dzisiejszym stanie wiadomosci naszych
i pomnikow prawa z owych czaséw stwierdzi¢ napewno
nie mozemy. Z wytlomaczenia istoty pignus w foedus La-
tinum rezygnuje Herzen3). W kaidym razie wobec rézno-
rodnosci znaczen stowa pignus byloby lekkomysinoscia
twierdzié, ze w roku 492 a. Chr. w stosunkach prawa pu-
blicznego, przechowanych nam przez sojusz lacinski mamy
do czynienia z zastawem prawa prywatnego, zwlaszcza
wobec tych wszystkich argumentéw, jakie powyzej przyto-
czylismy, wskazujacych, kiedy i w jakich warunkach mogla
sig rozwina¢ interesujgca nas instytucja.

§ 2.

Pignus—zastaw u Plauta.

Dopiero komedje Plauta przedstawiaja dla nas pole
badania. W nich najwczesniej spotykamy sig¢ z zastawem,
do nich przejdziemy i postaramy si¢ scharakteryzowac pi-
gnus za czasow Plauta.

W komedji ,Pseudolus“ niewolnik tego imienia oSwiad-
cza swemu panu Kallidorusowi, ze nie mégtby uzyskaé dla
niego pozyczki jednej drachmy, chociazby si¢ sam oddat
w zastaw. Chodzi tu o krotkoterminowy kredyt, w danym
przykladzie, jednodniowy:

1) Girard: Manuel, 770 uw. 2.

z) Zdanie to zwalcza Rudorff op. cit. str. 193, nie przytaczajac
jednak rozstrzygajacych przeciwdowodow.

3) Op. cit. str. 28: ...l faut le reconnaitre... et renoncer 4 vou-
loir savoir ce que nous ne sommes pas en mesure de savoir®.
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Callidorus: Actumst de me hodie. Sed potes nunc
mutuam
Drachumam dare unam mihi, quam
cras reddam tibi?
Pseudolus: Vix hercle, opinor, si me opponam
pignori.
Sed quid ea drachuma facere vis?
(Pseud. 1, 1, 85 sq.—wyd. u Goetza i Schoella

t. VL. 1896 str. 9).

W sztuce ,Captivi® stuga Tyndarus dostaje sig wraz
ze swym panem Filokratem do niewoli u wroga; wobec
tego jednak, ze syn ich zdobywcy wojennego Hegiona
wpadt ze swej strony do niewoli wojennej i znajduje sig
w ojczyznie Filokrata, jeden z pojmanych ma sie udac¢ do
domu, aby dokonaé wymiany jeficéw. Filokrates oszukuje
Hegiona i, udajac niewolnika, odjezdza do ojczyzny. Tyn-
darus na odchodnem naklania go, aby nie zapomnial
o nim, bo zycie Tyndara jest jak gdyby dane w zastaw
za Filokratesa:

Tyndaros: Sed, te queso, cogitato hinc mea fide
mitti domum
Te aestimatum, et meam esse vitam
hic pro te positam pigneri
Ne tu me ignores, quom extemplo
meo e conspectu abscesseris...
Tuque te pro libero esse ducas, pignus
deseras.
(Capt. 2, 3, 72, sq.—wyd. u Goetza i Schoella

t. Il. 1904 str. 80). :

Jezeli jednak nie ma tu miejsca zastaw we wlasci-
wem tego stowa znaczeniu to jednak jest pojecie bardzo
dof zblizone, prawie wyraina aluzja. Mimowoli przypo-
mina sie podana w sztuce ,Poenulus® aluzja do legis actio
per pignoris capionem:

Ubi nec leno neque illae redeunt nec quod edim
quicquam datur

e e
v
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Pro maiore parte prandii pignus cepi, abii foras
Sic dedero, aere milifari tetigero lenunculum.
(Poen, 5, 5, 5 sq. Wyd. u Goetza i Schoella,

Lipsk, 1896, t. 5, str. 199).

Zoierz Antemonides, nie otrzymujac obiecanego po-
sitku, zabiera sobie rzecz ruchomg, jako wynagrodzenie
za stracona ming. Oczywiscie jest to proste zlodziejstwo,
nie za$ pignoris capio, a jednak spotykamy tu techniczne
wyrazenia (pignus cepi, aere militari) — jest to wigc aluzja
do pignoris capio, to tez, jakkolwiek w komedji ,Captivi“
niema miejsca prawniczo zastaw i pignus w tej sztuce
wystepuje w ogdlnem znaczeniu S$rodka utwierdzajgcego,
to jednak z ogolnej tresci fragmentu wynika, Ze i stowa
Tyndara sa aluzijg do prawniczego zastawu.

W innem miejscu tej samej sztuki Hegio, dowie-
dziawszy si¢ o przebraniu Filokrata i o tem, Ze, jako za-
staw, pozostal mu Tyndarus, wola gniewnie:

Satin me illi hodie scelesti capti ceperunt dolo.
Illic servom se assimulabat, hic sese autem liberum.
Nuculeum amisi, reliqui pigneri putamina.

(Captivi: III, 4, 120 sq.—wyd. u Goetza i Schoella

t. 2. 1904 str. 90—91).

I znowu wzmianka o pignus. W pierwej cytowanym
fragmencie zachodzi ponadto wyrazenie: ,pignori ponere*.
Zwrot ten bywa uzywany na oznaczenie zakladu (zalozyé
sig¢ z kim$), stawki w grze!), ale, jak to wykazat Manigk?)
jest rowniez technicznem prawniczem okresleniem zastawu
rgkodajnego, a spotyka si¢ w jednym z najstarszych nam
zachowanych fragmentéw zastawnych w Kodyfikacji Justy-
njanskiej, mianowicie w wyciagu z dziela Alfenusa Va-
rusa3) (konsul w roku 39 a. Chu).

1) Curculio 2, 3, 76 J(wyd. Ussinga Hauniae, 1878 t. 2 str. 238):
nProvocat me in aleam, ut ego ludam. Pono pallium. Ille suum
annulum opposivit“. Rudorff op. cit. str. 195 sq.

2) Pidr. Unters. str. 27.

3) Paulus 1. 5. epitomarum Alfeni digestorum—fr. 36 D. De
condictione indebiti 12, 6. Manigk przytacza argumenty Zrédiowe

3



34

Z tego wnioskowaé mozemy, ie W fragmentach ko-
medji ,Captivi chodzi prawdopodaobnie o aluzj¢ do zastawu
rekodajnego, gdyz o zakladzie niema tu mowy; jest to o tyle
wazne, e W pierwszym Zz cytowanych ustgpéw zachodzi
okreslenie: pignus deserere, ktore moze nam nasunaé pewne
refleksje na temat historji zastawu.

§ 3.

Pignus za czaséw Plauta.

Czem byt zastaw—pignus za najdawniejszych czasow?
Na to pytanie dawano rozmaite odpowiedzi; postaramy sig
scharakteryzowaé sylwetke pignus tak, jak instytucja ta wy-
gladala na pierwszym szczeblu rozwoju.

Diuznik, chcac otrzymaé od wierzyciela pozyczke,
wreczal mu rzecz ruchoma, aby ta wstgpila niejako w miejsce
dlugu. Chodzito o krotkoterminowy kredyt!), drobne obroty
zycia codziennego. Przez wreczenie rzeczy zastawnej za-
stawnikowi zastawca nie przestawat by¢ jej wlascicielem;
fakt ten stwierdza wielu péZniejszych autorow:

Pignus est, quod propter rem creditam obligatur,
cuius rei possessionem solam ad tempus consequitur
creditor: ceterum dominium penes debitorem est.

(Isidorus Orig. 5. 25, 22 — Bruns t. 2. str. 82).

Pignus manente proprietate debitoris solam posse-
ssionem fransfert ad creditorem.

(Florentinus L. 8. institutionum — fr. 35 § 1 D.
De pign. act. 13, 7).

na poparcie zdania, 7e technicznem wyrazeniem dla zastawu reko-
dajnego jest ,pignori ponere®:.. dass diese Verbindung nicht nur eine
dichterische ist, sie wird auch nicht nur vom Wetteinsatz gebraucht,
sondern ist auch juristisch technisch. Sie erinnert an die germani-
sche ,Satzung®, an das heutige ,Versetzen®.

1) Doskonatym przykladem zastosowania pignus w krotkotrwa-
lym kredycie jest ,Pseudolus® 1, I, 85 sq.. ,Potes nunc mutuam dra-
chumam dare mihi unam, quam cras reddam tibi?* *
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Debitor a creditore pignus, quod dedit, frustra
emit, cum rei suae nulla emptio sit...

(Papinianus 1. 3 responsorum — fr. 40 pr. D.
De pign. act. 13, 7).

Rescriptum est ab imperatore libellos agente Pa-
piniano creditorem a debitore pignus emere posse,
quia in dominio manet debitoris.

(Tryphoninus 1. 8. disputationum —fr. 12 pr. D.
de distr. pign. 20, 5; cf. Vat. 9).

Accidit aliquando, ut qui dominus sit, alienandae
rei potestatem non habeat, et qui dominus non sit alie-
nare possit.... item creditor pignus ex pactione, quamvis
eius ea res non sit.

(Gai 2, 62. 64).

Jako wtadciciel zastawu, mogl zastawca rozporzadzaé
rzeczg zastawng w sposéb zupelnie dowolny, przedewszyst-
kiem teoretycznie miat mozno$¢é wydobycia jej od zastaw-
nika droga legis actio sacramento in rem. Zdawaloby sig,
ze wobec tej legis actio wierzyciel byt bezbronny. Tak tez
przypuszczaja niektorzy pisarze!). Zwykle, jako dowéd
przytacza sig fakt, Ze przeciw dzialaniu wydobywczemu
zastawcy nie mogt zastawnik wysunaé exceptionis pignoris
dati, ktora stuzyla mu w dalszym rozwoju, bo za czaséw
postepowania per legis actiones, przed Lex Aebutia (150 rok
a. Chr.) niema mowy o 2yciu exceptionum?). Natomiast
prawo dzieki surowemu postgpowaniu przeciw diuznikowi
chronito i tak wierzyciela: zastawca obawial si¢ odebrac
rzecz zastawng przed zaplaceniem dlugu, gdyz znajdowat sig
w wielkiej zalezno$ci od zastawnika, a surowe prawo diu-
inicze grozitlo mu okrutnemi represjami. Nie mozna od-
méwié temu pogladowi stusznosci, jednakie przypuszczac
nalezy, ze, kiedy tylko prawo pretorskie zaczglo sig rozwi-

1) Np. Herzen op. cit. str. 55.

2) Gai 4, 108: Alia causa fuit olim legis actionum. Nam qua
de re actum semel erat, de ea postea ipso jure agi non poterat; nec
omnino ita, ut nunc, usus erat illis temporibus exceptionum®.
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jaé, pretor musiat znalez¢é jaki§ Srodek dla ochrony wie-
rzyciela przeciw legis actio sacramento in rem diuinika.
Moze zmuszal strony do stypulacji, opartej na pytaniu:
,czy tylko nie byt ustanowiony zastaw na rzeczy wiasci-
ciela?* Moze odmawial uczestnictwa przy windykacji przez
co legis actio tracita swe znaczenie?!) Jourdan?) stusznie
przypuszcza, e pretor mial prawo owej denegare legis
actionem; zdanie to zwalcza Herzen3). Puchta nie ma
watpliwosdci, ze wierzyciel musial mie¢ jakie§ srodki obrony
przeciw windykujacemu dtuznikowi4). I rzeczywiscie, nie
moina przypuscié, aby zastawnik nie byt broniony przeciw
zastawcy dlatego tylko, Ze nie znano przed Lex Aebutia
exceptionum. Jest rzecza pewna, Ze exceptiones musialy
mie¢ poprzednika swego w procesie per legis actiones
w jaki sposéb pozwany bronil si¢ przeciw powodowi
w tym czasie, nie jest dostatecznie wyjasnione. Podalismy
zdania pisarzy w tym wzgledzie. W kazdym razie mysl
o obronie pozwanego ,exceptione“ wyrazona przez Gaja’)
nie musiala by¢ nowa; przeciwnie, wobec wysokiego etycz
nego poziomu prawa rzymskiego od najdawniejszych cza-
séw musiala odzwierciadla¢ si¢ w Zyciu.

Inaczej jednak bylo, jezeli zastawca aljenowal rzecz
osobie trzeciej; przeciw windykacji nastgpcy szczegdlnego
dtuznika byt wierzyciel bezbronny i oto dlaczego ttomaczy sie

1) Dernburg op. cit. str. 46.

2) L’hyp. str. 156 uw. 1.: ,Quand Gajus nous dit, que sous
les actions de la loi il n'y avait pas d’exceptions... cela signifie, que
le iudicium devait toujours étre simple, purum. Si le défendeur
soulevait une question de violence, le préteur devait en faire objet
d’un procés a part“.

3) Op. cit. str. 47—48.

4) ,Cursus der Institutionen X wyd. Lipsk, 1893, II-i tom str. 249;
..dass er (der Gliubiger) auf irgend eine Art gegen die Windication
des Verpfinders geschiitzt wurde, ist schiechterdings anzunehmen
(auch fiir die Zeit der Legis Actiones, wo es noch keine Exceptionen
gab.)

5) Gai 4, 116: ,,Conparatae sunt autem exceptiones defenden-
dorum eorum gratia cum quibus agitur. Saepe enim accidit, ut quis
iure civili teneatur, sed iniquum sit eum iudicio condemnari‘.
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ze punkt wyiscia dla zastawu stanowit zastaw na rucho-
mosciach. Aljenacja ruchomosci byla motzliwa tylko droga
mancipatio, in iure cessio lub traditio, to znaczy tylko wtedy,
jezeli dtuznik mial posiadanie rzeczy, gdy aljenacja nieru-
chomosci byla motliwa i bez posiadania; poniewaz zastaw
w tym okresie aczyl sig Scisle z przekazaniem posiadania,
wiec przy przedmiotach ruchomych dtuznik przewlaszczy¢
zastawu nie mogl, przy nieruchomosciach —mogt to uczy-
ni¢; stad interes zastawnika wymagal, aby zastaw ustana-
wiany bywal wylacznie na ruchomos$ciach i sluszna jest
opinja niektérych prawnikéw, podana przez Gaja: ,pignus
proprie rei mobilis constitui (tur)”1).

Czy posiadanie zastawnika byto chronione przez pra-
wo pretorskie? Czy zastawnikowi przystugiwaly interdykta
posesoryjne? Na te pytania odpowiedzie¢ mozna dopiero
po ustaleniu daty powstania interdyktéw. Jezeli przypu-
§cimy razem z Kuntzem2), e system interdyktéw wytwo-
rzony zostat dopiero w okresie wojen domowych od cza-
s6w reform Grakchéw az do Cezara, a wigc glownie w po-
towie drugiego i w pierwszym wieku przed Chrystusem,
to, rzecz jasna, o obronie interdyktualnej zastawnika w cza-
sach dawniejszych mowy by¢ nie mogio.

Opierajac si¢ na wywodach swoich, Ze zastawnik byl
bezbronny wobec legis actio sacramento in rem zastawcy,
twierdzi kategorycznie Herzen3), iz byloby niedorzecznoscia
utrzymywaé, jakoby zastawnikowi mogly stuzy¢ interdykta

1) Fr. 238 § 2 D. de V. S. 50, 16; cf. Puchta op. cit. str. 249;
Jourdan op. cit. str. 82; Dernburg op. cit. str, 82; Dernburg op. cit.
str. 46; Cuq Institutions Juridiques des Romains. Paryz, 1904 t. I-y
str. 255.

2) Op. cit. t. I-y str. 16—1T7: ,der Faustpfandgliubiger ward
insoweit als possessor behandelt als ihm der Besitzschutz zutheil
ward... An welche Zeit haben wir wohl dabei zu denken? Ich denke
an das letzte Jahrhundert der Republik, an die Zeit der grossen Re-
volufion von den Gracchen bis Caesar, denn in den zahllosen Wirren
und Kimpfen und Unsicherheiten dieser Zeit haben wir die Quelle
des pritorischen Besitzsystems zu suchen.

8) Op. cit. str. 45.
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posesoryjne przed Lex Aebutia: nie mogac odeprzeé od
siebie dluznika, jakzez mogiby wierzyciel odepchnac atak
trzeciej osoby? Ale wykazaliSmy juz, ze pretor musial
chroni¢ wierzyciela jakakolwiek drogg przeciw uroszcze-
niom diuznika, mogliby$my tedy przyja¢ ochrong posiada-
nia wierzyciela i wzmocnienie jego stanowiska wobec osob
trzecich. Girard1) widzi u Plauta slady interdyktu utrubi,
Costa?) méwigc o pojeciu posiadania za czaséw Plauta
twierdzi, ze musialo byé ono jut w trzecim wieku przed
Chrystusem dos$¢ rozwinigte i szerokie, a dowodzi tego
twierdzenia obszernem uzyciem pignus w okresie pisania
komedji, tego pignus, ktére opiera si¢ wylacznie na posia-
daniu. Uzycie interdykiéw znane juz bylo pewnie za cza-
s6w ustawy XII tablic, nowoczesna nauka stoi na tem sta-
nowisku, ze wlasnie interdykta stanowia najdawniejsza ochro-
ne prawng wlasnosci, a potem i posiadania, kiedy te dwa
pojecia rozdwoity sie. Ochrona, udzielana przez pretora
byla znana za czaséw procesu per legis actiones3).

Gdy rozpatrujemy kwestjg, jaki byt stosunek zastawni-
ka do rzeczy zastawnej, znowu nasuwaja si¢ powaine roz-
nice zdan miedzy autorami. Cze$¢ ich kategorycznie twier-
dzi, ze zastawnik nie mégt uzytkowaé zastawu, ze uzytko-
wanie takie podpadaloby pod:pojecie furium usus, ze za-
staw pierwotny byt raczej rodzajem depozytu, ale nie za-
stawem uzytkowym. Herzen, ktory przedstawia ten poglad,
przytacza caly szereg dowoddow jednak nie rozstrzygaja-
cych4). Giéwnym argumentem Herzena jest zdanie, Ze idea
zaspokojenia zastawnika bez wspoéldzialania zastawcy jest
niezgodna z duchem pierwotnego prawa rzymskiego. Za-
staw ma by¢ tylko Srodkiem stymulujgcym, popychajgcym
diuznika do zaplaty. Zastawnik ma proste prawo retencji,

1) Manuel str. 267 uwaga 2-ga.

2) QOp. cit. str. 244,

8) N. p. Pokrowskij: Liekcji po istorii rimska -
tersburg 1905, str. 149—150. " Y O B 5

4) Op. cit. str. 48—50, str. 56, 95.
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musi czekaé, at zastawca zaplaci, ewentualne owoce rzeczy
zastawnej zwraca, rzekomo, zastawcy, skoro ich nie uzywa
na wlasng korzysé: stowem polfozenie zastawnika jest we-
dlug Herzena oplakane; przypusémy bowiem, ze dluinik—
zastawca nie placi diugu w terminie, wierzyciel—zastawnik
moie sie uciec tylko do zwyklego do&¢ uciazliwego postg-
powania egzekucyjnego; owoce rzeczy zastawnej musi, we-
dlug Herzena, lojalnie zwr6ci¢ dhiznikowi, choé moze mogiby
sie nimi zadowolni¢, bo cel zastawu pierwotnego nie i3czy
sie z zaspokojeniem wierzyciela. Sadze, ze, gdyby nawet
tak bylo, to pierwsze praktyczne wypadki zyciowe skiero-
watyby mys$l ludzka na inne tory, na tory uzywania i uzyt-
kowania rzeczy zastawnej. A zreszig tak mato wiedzieé
mozemy o duchu pierwotnego prawa rzyniskiego. ' Prawo
to nie pozwalalo zaspokojenia wierzyciela ' przez owoce
rzeczy zastawnej? Dlaczego? Pietnascie lat po ogloszeniu
ksiazki Herzena, w roku 1914, a wiec za najnowszych cza-
sé6w doszedt uczony badacz rzymskiego prawa zastawu,
Manigk w artykule ,Hyperocha®, zamieszczonym W ency-
klopedji Pauly-Wissowa!) do wrgcz przeciwnych rezulta-
tow. Wedlug Manigka wiasnie prymitywne prawo rzymskie
miato na celu zaspokojenie wierzyciela. Zdania Herzena
i Manigka sa wprost przeciwne, poréwnajmy je ze soba:
Herzen: 2) ...I'ancien gage estun simple moyen de
contrainte. Nous voila bien loin de la conception, qui voit
essence du droit de gage dans la faculté de réaliser la
valeur du gage recu indépendamment de la volonté du’
debiteur. Cette idée... elle ne s’applique pas & P'ancien
droit civil... c’est pourquoi il (I'ancien droit civil) ne
donne au créancier'ni un droit de jouissance etc...
Manigk:3) Grade im primitiven Recht hitte sich
der romische Gliaubiger schwerlich mit einem inhalts-
armen Recht der Retention begniigt...

1) Stuttgart, 1914.
2) Op. cit. str. 55—356.
3) Hyperocha.
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a nizej autor wyraznie daje zastawnikowi pierwotnemu moz-
nos¢ uzytkowania zastawu:
..ein primitives pignus hatte zweifellos die Funk-
tion des Befriedigungssurrogat zu erfiillen.

Oto dwa zdania zupelnie réine: jedno i drugie ttoma-
czy inaczej ide¢ dawnego prawa rzymskiego. Twierdzenie
Herzena poparte bylo dawniej przez innych autoréw?),
przed Manigkiem mysl o zaspokojeniu pierwotnego zasta-
wnika przez zaslaw wypowiedzial Bachofen 2).

Opréez argumeniu, opierajacego si¢ na rzekomej nie-
zgodnosci ducha dawnego prawa rzymskiego z zaspokoje-
niem bezposredniem wierzyciela przez uizytkowanie zasta-
wu, jako gléwny zarzut przytacza Herzen fakt, Ze zastaw
pierwotny odnosit si¢ do ruchomosci: otdéz nieruchomosci
wedtug Herzena uzytkowaé¢ mozna, natomiast ruchomosci
nie naleza do rzeczy uzytkowych3); twierdzenie to, podane
poprzednio przez Kuntzego4), nie wydaje si¢ bardzo jasne.
Czyz w czasie obrotu najdawniejszego bydio nie bylo
Srodkiem wymiany zrazu tak cze¢stym, Ze wyraz pecunia
oznacza pienigdze? Czyz w pdiniejszym okresie bydlo nie
stanowilo jeszcze bogactwa osobnika, czyz to nie ono pra-
wdopodobnie obok niewolnikéw stanowilo gtéwny przed-
miot archaicznego pignus? Ot6z bydlo to rzeczy ruchome
(res se moventes naleza do kategorji res mobiles), a bydto
uzytkowa¢ nietylko mozina, ale i trzeba. Krowg nalezy doié.
Jej mleko przypada zastawnikowi5). Charakterystyczne, ze
Herzen, twierdzgc, iz zwolennik zastawu uzytkowego Bach-

1) Puchta, op. cit. 1I-249: ,.... vielleicht hatte es (das primitive
Pfdr. auch allererst mehr die Intention einer Nothigung des Schuld-
ners zur Zahlung um dadurch wieder zum Besitz einer Sache zu ge-
langen, als eines directen Befriedigungsmittel”. Z innego nieco sta-
nowiska uwaza uzytkowanie pierwotnego zastawu za niemozliwe
Kuntze op. cit. t. 1-y str. 16.

2) Das romische Pfandrecht. Bazylea, 1847 str. 140.

8) Op. cit. sfr. 49.

%) Op. cit. L. 16.

8 Prawo indyjskie zna zastaw uzytkowy na ruchomos$ciach.
Kohler: Indisches Obligation und Pfandrecht, art. w Zeitschrift fiir
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ofen nie przytacza dowod6éw na poparcie swego zdania,
sam nie daje prawie zadnych argumentow!); twierdzenie
o zastawie uzytkowym wylacznie dla nieruchomosci nie wy-
trzymuje krytyki, co do idei dawnego prawa, to widzielismy,
ze nie jest ona dostatecznie pewna — ale zdaniu Herzena
przecza teksty. Sam autor na poparcie swego zdania po-
wiada, str. 50: ,ainsi la plupart des fextes de I'époque
classique, qui parlent de la jouissance du gage se rapportent
4 des immeubles’. Zdaje mi sig¢, Ze Herzen zapomina
o calym szeregu tekstow, gdzie czytamy o zastawie uzyt-
kowym na ruchomosciach, gdyz prawdopodobnie s3 mu
one znane. W fragmencie Papinjana jest mowa o uzywa-
niu zastawu ruchomego, w danym wypadku srebra stolo-
wego:

Supellectili sua omni legata acceptum argentum
pignori non continebitur, quia supellectilem suam le-
gavit utique si non in usu crediforis id argentum vo-
luntate debitoris fuit...

(Papinianus 1. 7. responsorum — fr. 9 § 2 D.
de supel. leg. 33, 10).

Cesarz Aleksander pisze w roku 222 p. Chr.:

Quod ex operis ancillae... quam pignori detineri
dicis perceptum est, debiti quantitatem relevabit.

(2. C. de act. pign. 4, 24).

Trudno przypuscié, aby kiedykolwiek dana w zastaw
niewolnica, lub niewolnik siedziala bezczynnie w domu
wierzyciela i nie byta uzywana do zadnych postug. Bylby
to najlepszy okres zycia niewolnicy!

Przy tak zwanem przez Marcjana pactum antichreti-
cum, antychreza odnosi sig¢ zaréwno do nieruchomosci 2),
jak i do ruchomosci:

Vergl. Rechtswissenschaft, IlI-i tom (1882) str. 186: ,.als Beniitzungs-
pfand kénnen bewegliche Sachen wie unbewegliche gegeben werden...
Kiihe, Sclaven und dergl.”.

1) Op. cit. str. 49—50.

%) Fr. 11 § 1 D. de pign. et hyp. 20, 1.



42

Si pecuniam debitor solverit, potest pigneratitia
actione uti ad reciperandam Ayziypysw: nam cum pig-
nus sit, hoc verbo poterit ufi.

(Marcianus libro singulari ad formulam hypothe-
cariam—fr. 33 D. de pign. act. 13, 7).

Mowa fu o zastawie rekodajnym na ruchomosciach,
raz dlatego, ze diuinik musi odebra¢ zastaw od wierzy-
ciela (reciperare 3wriypyow), drugi raz dlatego, ie grecyzu-
jacy Marcjan uzylby na oznaczenie zastawu na nierucho-
mosciach stlowa hypotheca. Marcjan, piszac pignus, ma na
mysli gléwnie zastaw rekodajny, na ruchomos$ciach. Anty-
chreza do niego si¢ tu wilasnie odnosi.

Tak wiec zdanie Herzena nie wytrzymuje krytyki.

Teorja zastawu uzytkowego na najwczes$niejszem sta-
djum rozwoju posiada za sobg jednak jeszcze inne po-
wazne argumenty. Jest rzecza dostatecznie znang, Ze
w ostatnich czasach rozwoju pignus zastawnik mégl sprze-
da¢ zastaw i z tej sprzedazy zaspokoié swa wierzytelnos¢;
pactum de vendendo—umowa o sprzedaz rzeczy zastawnej
stalo si¢ juz zbyteczne, wierzyciel moégt sprzedaé zastaw,
chociaz nawet nie dolgczono dodatkowego porozumienia
co do sprzedaiy. (Ponizej rozdz. V § 5).

Co sie jednak dzieje, jezeli do umowy migdzy za-
stawca a zastawnikiem bedzie dolgczone pactum de non
vendendo? Na to pytanie jasnej odpowiedzi w Zrédiach nie
znajdujemy. Wydaje nam si¢ jakoby rozstrzygnal tg kwestjg
Ulpjan. Zanalizujmy jego odpowiedz:

Si convenit de distrahendo pignore sive ab ini-
tio sive postea, non tantum venditio valet, verum
incipit emptor dominium rei habere. Sed etsi non con-
venerit de distrahendo pignore hoc tamen iure utimur,
ut liceat distrahere, si modo non convenit, ne liceat.
Ubi vero convenit, ne distraheretur, creditor, si di-
straxerit, furti obligatur, nisi ei ter fuerit denuntiatum
ut solvat et cessaverit.

(Ulpianus 1. 41 ad Sabinum - fr. 4 D. de pign. act. 13, 7).
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Ostatnte zdanie cytowanego fragmentu Ulpjana jest
mocno podejrzane. Mys$l zostala jui przez niego wypowie-
dziana w skoficzonej formie, kiedy nagle do ostatnich sléw
dolaczono zdanie warunkowe, niweczace jasng budowg
fragmentu. Ulpjan powiada wyraZnie: jeZeli zaznaczono, ze
sprzedaz zastawu nie moze by¢ podijgta, zastawnik w ra-
zie aljenacji rzeczy zastawnej popeinia furtum, a nagle do-
lacza si¢ tu zastrzeizenie: chyba, ze wierzyciel trzy razy
zawiadomil diuznika o obowigzku zaplaty. W takim razie
pactum de non vendendo nie mialoby Zadnego znaczenia:
trzykrotne zawiadomienie dluinika wystarcza, aby wierzy-
ciel uwolnit sie od zarzutu furtum. Ciekawe jednak, ze r6-
wiesnik Ulpjana Paulus wymaga trzykrotnego zawiadomie-
nia zastawcy o zamierzonej sprzedazy takze i wtedy, gdy
do zastawu nie dofaczono zadnego pactum:

Creditor, si simpliciter sibi pignus depositum
distrahere velit, ter ante denuntiare debitori suo debet,
ut pignus luat, ne a se distrahatur.

(Sententiae 2, 5, 1).

A wiec migdzy zdaniem Paulusa i Ulpjana zachodzi-
taby wyraZna réznica, niewyttomaczona wcale. Ulpjan po-
wiada, ze trzykrotna zapowiedZ sprzedaiy wymagana jest
tylko, gdy do kontraktu dolaczono pactum de non ven,
dendo, Paulus mowi, ie wierzyciel zawiadamia diuznika
o zamierzonej sprzedazy wtedy, gdy nie doiaczono Zad-
nego pactum, gdy pignus zlozono simpliciter. Jak wytlo-
maczyé te réznice? GdybysSmy przyjgli, ze ostatnie zdanie
fragmentu Ulpjana jest interpolowane !) przez komisjg Ju-
stynjafiska, sprawa wyjasnitaby sig odrazu. Ulpjan, mowigc
naprzéd o zastawie zlozonym bez pactum de vendendo,

1) Interpolacje w D. 13, 7, 4 wykryt Windscheid: Lehrbuch des
Pandektenrechts. Frankfurt n/Menem, 1906 str. 1200 uwaga 5-a:
»-65 ldsst sich die Vermutung nicht unterdriicken, das die herausge-
hobenen Worte erst den Kompilatoren Justinians angehoren...”  Po-
woluje sie pozatem autor na L. 7 C. de distr. pign® 8, 2T: si... credi-
tor non reluctante lege contractus ea, quae pignori sibi nexa erant
distraxit, revocari venditionem iniquum est. Fr. ten z roku 238,



44

ogranicza si¢ do stwierdzenia, ze i taki zastaw moina
sprzedaé; sprzedaz wylacza tylko pactum de non vendendo.
Fragment Paulusa uzupelnia mys$l Ulpjana: mianowicie
sprzedaz sine pacto poprzedzi¢ musi trzykrotna zapowiedz
ze strony wierzyciela do diuznika. Prawdziwe tedy zdanie
Ulpjana brzmiato:

..ubi vero convenit, ne distraheretur, creditor
si distraxerit, furti obligatur.

W logicznym zwigzku z przytoczonym fragmentem
pozostaje odpowiedz Marcjana. Odpowiedz ta, powofana
w tym stanie, w jakim umieszczono ja w Corpus Juris,
brzmi, jak nast¢puje:

Quaeritur, si pactum sit a creditore, ne liceat
debitori hypothecam vendere vel pignus, quid iuris
sit, et an pactio nulla sit falis, quasi contra ius sit
posita ideoque veniri possit. Et certum est nullam
esse venditionem, ut pactioni stetur.

(Marcianus 1. singulari ad formulam hyphothe-
cariam—fr. 7. § 2 D. de distr. pign. 20, 5).

Zdanie to wywotato diuga dyskusjg. Niektérzy uwa-
zajg, ze fragment ten nalety bral tak, jak on sig¢ przedsta-
wia, i sadza, ze Marcjan mowi tu o ograniczeniu prawa
aljenacji diuznikal). Jest to dosS¢ Smiale twierdzenie,
nie poparte w prawie rzymskiem zadnym innym przykla-
dem. Niektérzy uwazaja, ze fragment Marcjana zostal nie-
udolnie przepisany przez kopistow. Na skutek czego brzmie-
nie autentyczne zdania Marcjana bytoby nastgpujace: ...si
pactum sit a debifore, ne liceat creditori ...vendere ...certum
est nullam esse pactionem, ut vendifioni stetur. Marcjan
tedy chcial powiedzie¢, Ze pactum de non vendendo jest

a wigc prawie wspélczesny Ulpjanowi (zm. w 228) daje nam moz-
nosé wnioskowania argumento a contrario: reluctante lege contractus—
revocari venditionem aequum est. Venditio nie ma znaczenia, jezeli
zawarto pactum de non vendendo. Interpolacje wspomniang zazna-
cza tez Kriiger w wydaniu Corpus iuris (Berlin 1920), mianowicie
str, 214 uwaga 14.

1) Herzen op. cit. str. 81—83; Manigk: art. ,,Hyperocha*.
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contra ius positium i dlatego nie przeszkadza w sprzedazy
zastawy. Trudno jednak przypuszcza¢ pudwojny blad
kopistéw, polegajacy na dwukrotnem przestawieniu wyra-
zOw; nawet najwigkszy pospiech przepisywaczy nie mogihy
wytlomaczy¢ przekonywajaco tego podwoinego bigdu, na-
tomiast zwykle pojedyficze przestawienie wyrazéw, naprzy-
ktad zamiast credifore... debitore nie jest odosobnione
w Corpus Juris. U Modestyna spotykamy podobne prze-
stawienie:

Gaius Seius ob pecuniam mutuam fundum suum
Lucio Titio pignori dedit.. creditor cum suprema sua
ordinaret testamento cavit, ut alter ex filiis... haberet
eum fundum et addidit: ,quem de Lucio Tifio emi“..

(Modestinus 1. 4 responsorum—ir. 39 D. de pign.
act. 13, 7))

Jasne jest, ze tu Sejus jest dluznikiem a Tycjusz wie-
rzycielem; w testamencie wierzyciel mogt najwyzej dodac
stowa: ,quem de Gaio Seio emi’. Omytka kopistow pole-
gala tutaj na jednokrotnej wymianie wyrazéw.

Podobny blad przepisywaczy zaszed! takie i w wyzej
cytowanym ustepie Marcjana: mamy w nim do czynienia
z jednorazowem przestawieniem stéw. Prawdziwe brzmienie
interesujacego nas fragmentu bylo prawdopodobnie nastg-
pujgce:

..si pactum sit a debifore ne liceat crediforj
..vendere... nullam esse venditionem, ut pactioni stetur.
Kopista przestawit wyrazy debitore—creditori?).
Zachodzi teraz pytanie, jaki byl cel zastawu, jezeli

wierzycielowi nie wolno bylo go sprzeda¢ na zasadzie
pactum de non vendendo. O lex commissoria — klauzuli
przepadlo$ci rowniez nie moze by¢é mowy, gdyz pojmo-
wana byla ona, jako pewnego rodzaju kupno rzeczy za-
stawnej przez zastawnika. A jednak nawet wedlug Herzena
idea zaspokojenia wierzyciela z zastawu byla juz w trzecim
wieku po Chrystusie celem fcgo prawa zastawnika na

1) Kohler: Pfandrechtliche Forshungen. str. 68 sq.



46

rzeczy zastawnej!). W jakiz sposob zastawnik zaspokajat
swg wierzytelnos¢? Musimy przyjaé, ze czynil to przez
ciggniecie owocu z rzeczy zastawnej, ze tedy zastaw we
formie zastawu uzytkowego by! znany w epoce klasycznej,
jako pignus cum pacto de non vendendo. Z drugiej strony
zastaw taki nie musial by¢ za czaséw klasycznych dosé
czgsty, bo wierzyciel mial inne drogi zaspokojenia swej
pretensji: najczesciej uzywang byla tutaj sprzedaz zastawu
i klauzula przepadlosci (lex comissoria); obliczanie ulyt-
kow nie zawsze jest dos¢ latwe i dokladne, stad prawdo-
podobnie naduzycia; te rzadkos¢ formy pignus cum pacto
de non vendendo charakteryzuje pytanie, zadane Marcja-
nowi:

-an pactio nulla sit talis, quasi contra ius sit

posita?“

Teorje zastawu uzytkowego za czaséw klasycznych
podkresla Kohler2). Ale Kohler nie wycigga wniosku ze
swej teorji, a wnioski te nasuwajq si¢ same przez sig: je-
zeli pignus za klasycznych czaséw moglo by¢ zastawem
uzytkowym we formie pignus cum pacto de non vendendo,
to na najdawniejszym szczeblu rozwoju zastawu, gdy pra-
wa sprzedaiy nie znano, pignus musialo by¢ wylacznie
zastawem uizytkowym. Ta my$l o uzytkowaniu zastawu
zostala potem czgsciowo wyparta przez inne sposoby za-
spokojenia wierzytelnosci — kolejno przez lex commissoria
i pactum de vendendo, ale powrdcita w dalszym rozwoju
i wcielita sig w Zycie dwojako,"badz w postaci wilasciwego
zastawu uzytkowego, badz tak zwanej przez Marcjana
antychrezy.

Dodajmy, ze zastaw uZytkowy, idea zaspokojenia za-
stawnika nie jest znowu tak obca duchowi pierwotnego

1) Herzen op. cit. str. 48 i 49: ,Ce raisonnement est basé sur
l'idée que tout gage doit assurer au créancier la satifaction de sa
créance sans aucun concours du débiteur.. cette notion du gage
nous I'avons puisée dans le droit développé des Il-e et Ill-e siécles
de notre ére”.

2) Kohler: op. cit. § 6: Nutzpfand im romischen Recht.

47

prawa. Na rozmaitych stopniach rozwoju kultury prawni-
czej spotykamy si¢ z zastawem uzytkowym na nierucho-
mosciach, lub ruchomosciach.

Zastaw taki zna prawo Birmanéw!), pod pewnymi
warunkami—muzutmanskie prawo 2); zastaw uzytkowy znaja
Chiny 3), prawo wysp filipinskich 4), Pendzabu 5), Dekkanu 6),
prawo bengalskie?), o zastawie uzytkowym wspomina usta-
wa Manu8), zastaw antychretyczny nie jest obcy prawu
Bombaju9) — cytuje tu tylko pierwsze, nasuwajace mi sig
przy czytaniu poréwnawczych studjéw nad prawem przyklady.

Kledy na pierwotnem stadjum rozwoju uzytkowanie
zastawu rozumialo si¢ samo przez sig, jako naturalne za-
spokojenie wierzyciela, w okresie klasycznego prawa rzym-
skiego to uzytkowanie i uiywanie zalezato od zgody diui-
nika. W ten sposéb tylko ujmowaé nalezy zdanie Gaja:

Si pignore creditor utatur, furti tenetur.
(Gaius 1. 13 ad edictum provinciale — fr. 55 D.

de furtis 47, 2).

1) Kohler: Das Recht der Birmanen (w Zeitschrift fiir verglei-
chende Rechtswissenschaft—6 t. 1886 str. 185).

2) Kohler: Islamitisches Obligation. und Pfandrecht, ibid. str. 226
,Allerdings kann dem Pfandgliubiger die Benutzung des Piandes
ausbedungen werden”.

3) Kohler: Aus dem chinesischen Civilrecht, ibid. str. 360: ,Das
Pfandrecht besteht als Nutzpfand”.

4) Kohler: Kleinere Skizzen aus der etnologischen Jurisprudenz,
ibid: ,Pfandrecht auf den Philippinen”.

5) Kohler: Die Gewohnheitsrechte Pendschabs, ibid. 7 t. (1887)
str. 191: ,Die verbreiteste Pfandform ist natiirlich auch hier Nutz-
pfand”.

6) Kohler: Indische Gewohnheitsrechte (Dekkan.), ibid. 8 t. (1889)
str. 123: ,,Das Pfand ist Nutzpfand ..”.

7) Kohler: Ueber die Gewohnheitsrechte von Bengalen, ibid
9 t. (1891) str. 353: ,Das Nutzpfand ist in den verschiedensten For-
men entwickelt”.

8) Jolly: Die juristischen Abschnitte aus dem Gesetzbuch des
Manu (ibid. 3 t. 1882 str. 257—Manu 8, 143): ,Aber bei einem Pfand,
das ihm (sc. dem. Gldubiger) zur Beniitzung iibergeben worden ist,
darf er... es weder verschenken, noch verdussern”.

9) Kohler: Das Gewohnheitsrecht der Provinz Bombay, ibid.
10 t. (1892) str. 167.
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Tutaj zastawnik uzywa zastawu bez zgody zastawcy.
Zdanie to Herzen!) nieslusznie uwaza za ogdélng zasadeg
prawa rzymskiego nawet za najdawniejszych czaséw, utrzy-
mujgc, ze jest to jeszcze jeden dowéd niemozliwosci istnie-
nia zastawu uzytkowego na pierwszym szczeblu rozwoju
pignus.

Mys$] zaspokojenia zastawnika z rzeczy zastawnej i3-
czyla si¢ tedy z pierwotnem pignus—zastawem uzytkowym:
wierzyciel mogl ciagnaé uzytki z zastawu; owoce zmniej-
szaly diug; ale to uzywanie i uzytkowanie rzeczy zastawnej
nie zawsze jest moizliwe. Sa rzeczy ruchome, ktérych
uzytkowaé sie nie da, uzywanie ruchomosci pod wzgledem
oszacowania jest bardzo trudne. Z tego tez powodu mysl
zaspokojenia zastawnika jeszcze za najdawniejszych czasow,
przed Lex Aehutia wcielifa sie w Zycie w inny sposéb,
mianowicie przez postanowienie, jakie strony dodawaly do
nieformalnego aktu wreczania rzeczy zastawnej. Postano-
wienie to zowie si¢ klauzulg przepadlodci (lex commisso-
ria) a skutek jego jest taki, ze, gdy zastawca nie zaplaci
dlugu w terminie, rzecz zastawna przepada na wlasno$é
zastawnika. W ten sposdb ustanowiono pierwszg odpo-
wiedzialno$¢ prawnag po stronie zastawcy, jeszcze nie sa-
moistnie z tytutu pignus, ale tylko posrednio: klauzula prze-
padlosci przedstawia sie bowiem, jako uroczyste postanowie-
nie (lex, lex rei dicta), za ktérego naruszenie diuznik odpo-
wiada. Ta my$l o przepadaniu rzeczy zastawnej wydaje sig
Manigkowi?) tak dawna, jak samo istnienie zastawu; mysl
ta miata tkwi¢ w slowie pignus, kiére oznacza réwniez
i przypadajacy na korzy$¢ jednej strony—zaklad. Ale wy-
kazali$my, ze slowo pignus ma caly szereg znaczen, ktére
wynikajg z ogoélnego pochodzenia tego rzeczownika od
czasownika pagere. Jezeli np. pignora oznaczajg dzieci,
jako wezel malienskiej mitosci, to trudno si¢ w tem slo-

1) Op. cit. sir. 49 i 50.
2) Artykut ,Hyperocha”.
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wie doszukiwaé idei przepadania zastawu; w kazdym bad?
razie z klauzula przepadlosci spotykamy si¢ bardzo dawno,
a w pewnym sensie juz w formularzu Katona, gdzie czy-
tamy (146, 5):

Donicum solutum erit aut ita satis datum erit,
quae in fundo inlata erunt, pigneri sunto. Ne quid
eorum de fundo deportato. Si quid deportaverit, do-
mini esto.

(Cato, De agri cultura—Bruns 1I str. 49).

W razie, gdyby zastawca (w danym wypadku dzier-
tawca rolny) zabral z gruntu dzierzawionego inwentarz —
przedmiot zastawu, klauzula przepadiosci przychodzi do
skutku: zastawca traci wlasno$é inwentarza na korzysc za-
stawnika.

W pébiniejszych zrédiach prawa rzymskiego nie spoty-
kamy sie juz z lex commissoria, bo cesarz Konstantyn
zakazal jej uzywania w roku 326 po Chrystusie?) i z tego
powodu kompilatorowie justynjanscy usunegli fragmenty
odnoszace sig. do tej klauzuli z Corpus Juris. Specjalny
rozdziat Digestéw, mianowicie III rozdziat 18 ksiggi: ,De
lege commissoria“ traktuje o zastrzezeniu tem, jako warunku
rozwigzujgcym kupno, a wigc nie odnosi si¢ do zastawu.
Slady przepadania rzeczy zastawnej mozna spotkaé u Try-
fonina:

Rescriptum est ab imperatore libellos agente
Papiniano creditorem a debitore pignus emere posse,
quia in dominio manet debitoris.

(Tryphoninus 1. 8 disputationum—ifr. 12 pr. D.
de. distr. pign. 20, 5.)

Papinjan takie pisze o przepadaniu zastawu:

Creditor a debitore pignus recte emit, sive in
exordio contractus ita convenit, sive postea; nec in-
certi pretii venditio videtur, si convenerit, ut pecunia
fenoris non soluta creditor iure empti dominium re-

1) Fr. 3. pr. i § 1. C. de pact. pign. 8, 34.
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tineat, cum sortis et usurarum quantitas ad diem sol-

vendae pecuniae praestitutam certa est.

(Papinianus 1. 3 responsorum—Vat. 9).

A u Marcjana czytamy:

Potest ita fieri pignoris datio hypothecaeve, ut,
si intra certum tempus non sit soluta pecunia, iure
emptoris possideat rem iusto pretio tunc aestimandam:
hoc enim casu videtur quodammodo condicionalis
esse venditio. Et ita divus Severus et Antoninus re-
scripserunt.

(Marcianus 1. singulari ad formulam hypotheca-
riam—fr. 16 § 9 D. de pign. 20, 1).

Fragmenty te bardzo péZnego pochodzenia (Papinjan
zmart w 212 po Chrystusie, Marcjan byt réwiesnikiem
Ulpjana i Paulusa) moga nam jedynie wykaza¢ historyczny
przebieg idei przepadania zastawu, ktére w pewnych wy-
padkach uwaiane bylo za wynik kupna rzeczy przez za-
stawnika, a slady ktérego zawiera rOwniez tak zwana do-
minii imperatio 1). .

Posiadamy jednakie tekst bardzo dawny jednej z ko-
medji Plauta, ktéry moze wskazywaé na przepadanie za-
stawu w pierwotnych stosunkach. Jestto fragment ze sztuki:
»Captivi”. Tyndarus upominajac Filokrata, aby ten nie za-
pomnial o nim, powiada:

Ne tu me ignores, quom extemplo meo e cons-

. pectu abscesseris

Tuque te pro libro esse ducas, pignus deseras.

(Capt. 2, 3, T4—wyd. u Goetza i Schoella tom 2,
1904, str. 80). '

Juz wyzej wskazaliSmy, Ze chodzi tu o aluzj¢ do praw-
dziwego stosunku zastawnego. Jak w komedji ,Poenulus®?2)
przy aluzji do legis actio per pignoris capionem uiywane
sg zwroty techniczne (pignus cepi, aere militari) tak tei

1) Tit. C. 8, 33. de iure dominii impetrando. Nawiasem doda-

my, ze nastepny rozdzial tej samej ksiegi traktuje o lex commisoria.
2) 5, 5, 5 sq.
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i w tej komedji bardzo moiliwe, Ze uiyto technicznego
zwrotu na przepadanie rzeczy zastawnej, ktérym to zwro-
tem bylo, by¢ moze, pignus deserere. Zdanie to nie jest
zupeinie pewne; nie wiemy, czy pignus deserere bylo
istotnie ogoélnem technicznem wyrazeniem na oznaczenie
zastawu przepadajacego, ale w kaidym razie zachodzi
prawdopodobiefistwo przyjgcia takiej koncepcji wobec wy-
raznej aluzii do wypadku opuszczenia, przepadania rzeczy
zastawnej!).

A zatem ogoélnie: niewygoda uzywania i uzytkowania
zastawu zrodzila my$l o innem zaspokojeniu zastawnika,
mianowicie przez przepadanie rzeczy zastawnej juz za naj-
dawniejszych czaséw, bo juz wspdiczesnie komedjom Plauta
i formularzom Katona; mys$l ta wypierala zwolna, choé nie-
zupelnie, idee zaspokojenia zastawnika przez uiytkowanie
rzeczy zastawnej. Zwolna dano pierwszenstwo zaspokoje-
niu zastawnika przez przepadanie zastawu nad zaspokoje-
niem we formie uiytkowania rzeczy zastawnej, bo ten
pierwszy sposob byt dla wierzyciela wygodniejszy i la-
twiejszy technicznie. Tak obok siebie réwnolegle powstat
zastaw uzytkowy, z ktdrym nigdy zupelnie nie zerwanmo,
i zastaw polgczony z klauzulg przepadlosci.

Nieraz podkresla sie wielkie niedogodno$ci dla za-
stawcy, jakie pociaggata za sobg lex commissoria. Diuznik
tracit rzecz, majaca niejednokrotnie wartos¢ znacznie wyz-
szq od dlugu. O zwrocie nadwyzki ponad dlug nie byto
mowy. Z tych tez powodow klauzula przepadlosci nie
cieszyla si¢ popularnoscia. Cesarz Konstantyn, zakazujac
jej uzywania, podkreslat niedogodne strony klauzuli (aspe-
ritas), a w konkluzji wobec zniesienia legis commissoriae

1) Zdanie to zwalcza Herzen, op. cit. str. 50 i 51, twierdzgc,
ze ustep komedji nie odnosi si¢ wcale do prawniczego zastawu,
Herzen zapomina, Ze przy aluzji do pignus—zastawu mozna bylo
uzy€ technicznych zwrotéw dla tegoz zastawu. Natomiast Cuq op. cit.
str. 255 uw. 3. traktuje pignus deserere, jako wzmianke o przepada-
niu zastawu: ,,Le débiteur, qui ne pouvait payer, abandonnait son gage:
pignus deserere®.
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powiada, ze odtad wierzyciele beda mogli otrzymaé przez
sprzedaz rzeczy tylko to, co pozyczyli

Quoniam inter alias captiones praecipue commi-

ssotiae pignorum legis crescit asperifas placet infirmari

eam et in posterum omnem eius momoriam aboleri.

Si quis igitur tali contractu laborat, hac sanctione re-

spiret, quae cum praeteritis praesentia quoque depellit

et futura prohibet. Creditores enim re amissa iubemus
recuperare, quod dederunt.
(1. 3. pr. § 1 C. de pact. pign. 8, 34 a. 326).

Ale bledem byloby przenies¢ pojecia, jakie wytwo-
rzyly si¢ w okresie rozkwitu kapitalizmu rzymskiego do
czas6w pierwotnych, kiedy idea zysku nie byla jeszcze
znana. Okres gospodarki pieniginej wymagal, aby rzecz
dana w zastaw przewyiszala znacznie warto$¢ dlugu;
w okresie pierwotnym bylo inaczej. Tutaj warto$¢ rzeczy
$cile pokrywata sie z wartoScia pozyczki. Idea zysku
w handlu z peregrynami zaczynala si¢ dopiero rozwijac,
zrazu byla jeszcze czems$ obcem. Stad w okresie gospo-
darki prymitywnej rzymskiej o jakiejs asperitas legis co-
mmissoriae niema mowy. Dtuznik fraci tylez, ile powinien
byt sam zapfacié!).

Taki byt stosunek zastawnika do rzeczy zastawnej.
Stosunek zastawcy do zastawnika nie byl réwniez w naj-
dawniejszym okresie normowany specjalnemi regutami pra-
wnemi. Po zaplaceniu dlugu, jezeli wierzyciel nie chciat
zwrocié zastawu, mogt dluznik przedsiewziaé przeciw niemu
legis actionem sacramento in rem, pdZniej po Lex Aebutia
rei vindicationem, zanim z contractus pigneratitius nie wy-
plyneta actio pigneratitia in personam directa, ktorej uzy-
wanie bylo znacznie wygodniejsze i przy ktdrej nie trzeba
bylo ucigzliwych dowodéw wlasnosci kwirytarskiej, jak
przy rei vindicatio.

1) Podkreéla to Manigk w artykule ,,Hyperocha”: ..yder Kredit-

suchende bekam auf die iibergabende Sache eben nur so viel a}§
sie wert war, und er gab anderseits moglichst auch keine iiberdeckung™.
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Streszczajgc powyisze wywody, powiedzie¢ mo-
Zemy: zastaw w okresie najdawniejszym polegal na daniu
w posiadanie zastawnika przez zastawcg rzeczy ruchomej
na uzywanie i uzytkowanie. Posiadanie zastawnika chro-
nione bylo przez interdykta posesoryjne i prawdopodobnie
dos¢ wczesnie przez actio furti), przeciw zastawcy chro-
nit zastawnika pretor Srodkami swej wladzy. Zastawnik
byt bezbronny tylko wobec akcji wydobywczej firzeciej
osoby, ktorej zastawca przewlaszczy! rzecz, ale dlategotez
zastaw odnosil si¢ wylacznie do ruchomosci, przelanie po-
siadania ktérych na zastawnika pozbawialo zastawce moz-
nosci aljenacji. W tym tez okresie mysl zaspokojenia za-
stawnika przez zastaw, polegajgca zrazu na uzytkowaniu,
zaczeta si¢ wcielaé w zycie w inny sposéb, mianowicie
przez dolaczenie do nieformalnego aktu zastawu—klauzuli
przepadiosci i zwolna dzigki swej wigkszej wygodzie za-
staw tego rodzaju stal si¢ czestszy od zastawu uzytko-
wego. Odebranie swej rzeczy po wygasnieciu dlugu usku-
tecznial zastawca przez akcje wydobywcza.

Jako granice czasowe tego okresu, rozumie si¢ dosé
elastyczne i niescisle, jak nie moina wogdle wypadkow
zyciowych uja¢ w zwigzle karby dat—jako granice wyiszg
postawimy okres, poprzedzajacy komedje Plauta, ktéry
znal juz doskonale pignus-zastaw, jako niiszg granice wez-
miemy czasy wydania Legis Aebutiae (150 rok przed Chry-
stusem) gdy wraz z reforma procedury nastapit zywszy
rozkwit prawa zastawu i podnoszenie go zwolna do sa-
moistnej instytucji prawnej, przyczem pamietaé naleiy, Ze
rozwdj ten posuwatl si¢ zrazu w kierunku ochrony zastaw-
nika przed zastawcg, ktory byl zawsze jeszcze w lepszem
od zastawnika potozeniu i mégt by¢ zupeilnie spokojny
o los zastawu do chwili platnosci diugu, gdy przeciwnie
stanowisko zastawnika wymagato zawsze pewnej czujnosci

1) Gai 3, 203: Furti autem aetio ei conpetit, cuius interest rem
salvam esse, licet deminus non sit,
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i ostroznosci: gdyby np. rzecz ruchoma zastawna znalazia
si¢ przypadkiem w posiadaniu zastawcy, to maégt on ja
przewlaszczy¢ osobie trzeciej, czyniac te osobe wiascicielem
kwirytarskim, a wobec tego wiasciciela byl zastawnik bez-
bronny. Etyczna réwnowaga stosunkéw spolecznych i go-
spodarczych, jakg w swej istocie jest prawo, byla zachwiana
przez lepsze stanowisko zastawcy, niz zastawnika i dazyla
zwolna do wyréwnania polozenia stron; z drugiej strony
prawo staralo si¢ uwolni¢ zastawce od stajgcej sie coraz
bardziej niedogodna klauzuli przepadios$ci wobec tego, ie
rzecz zastawna byla w dalszym rozwoju z reguly wiecej
warta od diugu. Wyréwnanie intereséw wierzyciela i diui-
nika, zaspokojenie zastawnika bez krzywdy zastawcy,
ochrona zastawnika przed zastawcg i osoba trzecia — oto
cele, jakie rozwingly si¢ przed prawem pretorskiem i jakie
mialy sie wkrotce wcieli¢ w Zycie.

ROZDZIAL IV.
Poczatki zastawu (pignus) nier¢kodajnego.

§ 1.

Kwestja powstania pignus nierekodajnego.
Opponere i obligare u Plauta.

Zastaw w prawie rzymskiem nie byl zawsze rekodajny.
W klasycznym okresie znano doskonale zastaw, ustano-
wiony bez przelania posiadania rzeczy zastawnej na za-
stawnika. Instytucja ta, nazywana czasem hypotheca, czasem
réwniez, jak i zastaw rgkodajny— pignus znajduje powszech-
ne w Rzymie uzycie. Zachodzi pytanie, kiedy wytworzyta
si¢ ta specyficzna odmiana zastawu, owo pignus nieodreczne,
w ktérem zerwano z dawng mysla przelania posiadania
na wierzyciela, w jaki sposéb nastapito w umystowosci
zrozumienie dla tej zmiany, jaki byl podklad ewolucji my-
slowej od pojgcia pignus z przej$ciem posiadania do no-
wej formy zastawu, przy kidrej zastawca byt nadal posia-
daczem rzeczy zastawnej, czy zastaw niergkodajny, zwany
takze hypotheca, byt odrgbng instytucja, czy tez hypotheca
to tylko inna nazwa dla pignus?

Caly szereg badaczy widzi poczatki zastawu niereko-
dajnego w odleglej przeszlosci. Niektérzy z nich odréiniaja
nawet nazwe dla tegoz zastawu, charakteryzujacq go od
zastawu rgkodajnego. Do tych badaczy nalezy np. Voigt?),

1) Voigt Moritz: Romische Rechtsgeschichte. 2 t. str. 667 sq.
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autor $miatych twierdzefi. Voigt przypuszcza, ie zastaw
nierekodajny znany by! od najdawniejszych czaséw w Rzy-
mie pod nazwa pignus oppositum. Nazwa ta miata pdzniej
ulec przeksztalceniu i przemieni¢ si¢ w jgzyku Scewoli,
Paulusa i Modestyna na wyrazenie pignori rem obligare,
majace by¢ przeciwstawieniem okreslenia pignori rem da-
re—zastawu rekodajnego u tych prawnikéw?!). O to samo
co i Voigt stanowisko opiera si¢ Dernburg2). Gdy Voigt,
jako ochrone pignus nier¢kodajnego wysuwa rzekomo do-
zwolong zastawnikowi pignoris capionem w razie zwloki
zastawcy z placeniem diugu3), Dernburg przyznaje mozli-
wosé rzeczowej akcji zastawnika juz w najdawniejszych
czasach, akcji, majgcej na celu uzyskanie posiadania przed-
miotu zastawu, pozostalego w reku zastawcy, lub nawet
wydobycia go od kaidej trzeciej osoby. To wyposazenie
zastawnika w akcje rzeczowg odnosi autor do czaséw wojny
z Hannibalem4). Wedtug Dernburga rdzennie rzymskiem
wyrazeniem na oznaczenia nier¢gkodajnego zastawu jest
pignori opponere5). Badacz prawa Plautowego Costa do-
chodzi do wniosku, 2e w komedjach Plauta spotykamy
sie juz z zastawem nier¢kodajnym, oznaczonym Pprzez
pignori opponere i ze zastaw ten jest wyposazony w akcjg
rzeczowg 8). W ogloszonym w roku 1846-ym artykule:

1) jbid. Myéli Voigta s streszczeniem jego pogladow zawar-
tych obszerniej wjego ksiazce pod tytulem: ,Das pignus der Romer
bis zu seiner Umwandlung zum Rechtsinstitute”. Lipsk 1888—9.

2) Op. cit. I str. 63, 64, 65.

3) Op. cit. IL. str. 667.

%) Op. cit. L. str. 63—64: ,Die meisten setzen die Klagbarkeit
des nackten Vertragspfandes... in die Zeit nach Cicero... In der That
aber ist das Alter der actio quasi Serviana ein weit hoheres und
wir diirfen wohl an die Zeiten des hannibalischen Krieges oder die
unmittelbar folgenden Jahrzehnte denken”.

5) Op. cit. 64—65: ,Dafiir spricht die Wendung pignori oppo-
nere, der nationale Ausdruck fiir Verpfdndung durch blossen Vertrag...

6) Op. cit. str. 263: .1l diritto concesso sulla cosa dafa in pegno
a garanzia d’altra obbligazione ha gid subito in Plauto I'allarga-
mento a cose su cui non & possibile la materiale apprehensione e la
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,Uber die Pfandklagen” dochodzi A. A. F. Rudoiff!) do
wniosku, Ze wyrazenia pignus suppositum lub oppositum
oznaczaja zastaw nier¢kodajny. Jourdan widzi ten zastaw
u Plauta?). Jest rzeczg niewiarygodng poprostu stwierdzic,
ze w zadnym z wypadkdéw, cytowanych przez wspomnia-
nych autordw, wyrazenie pignori opponere nie jest uzyte
catkiem wyraZnie na oznaczenie zastawu niergkodajnego,
a nieraz oznacza poprostu zastaw rekodajny, lub wogoéle
nie oznacza zastawu, co jest mozliwe wobec szerokich
znaczen rzeczownika pignus i czasownika opponere. W ko-
medji Plauta ,Pseudolus” czytamy:
Callidorus: Actumst de me hodie. Sed potes
nunc mutuam
Drachumam dare unam mihi, quam
cras reddam tibi?
Pseudolus: Vix, hercle, opinor, si me opponam
pignori
(Pseud. 1, 1, 85 — wyd. Goetza i Schoella t. 6.

1896, str. 9).

Pseudolus jest niewolnikiem. Gdyby nawet sam sig
oddal w zastaw nie mégtby uzyskaé poiyczki jednej drach-
my dla Kalidorusa. Trudno tu doszukiwaé sie zastawu
niergkodajnego 3). Na czem opierajg si¢ zwolennicy tego
pogladu—wiasciwie nie wiadomo 4).

fisica dazione in possesso. Il parlarsi in luoghi plautini del pignori
opponere di un fondo o di una casa: a cui & a connetersi altrova
il precise accenno della tecnica figura di quest'atto lascia supporre
Iesistenza gia allora dell’actio Serviana...”

1) Op. cit. str. 202,

2) Op. cit. str. 89.

8) Herzen op. cit. str. 31: ,Lorsque.. au Vi-e siécle de Rome
fous trouvons une garantie réelle appelée pignus nous devons pré-
sumer en faveur du gage proprement dit et n’y voir une hypothéque
que si des arguments decisifs nous aménent a le faire”. Manigk:
Pfandr. Unters. str. 10: ,Das opponere bildet hier nur den logischen
Gegensatz zu der Summe fiir die die Pfandsetzung erfolgen solle. Der
Sklave Pseudolus besorgt das Geld und setzt sich dagegen zum Pfand”.

4) Demelius op. cit. str. 232:  Bei Plautus bedeutet indess oppo-
nere nichts als dagegen einsefzen und zwar kann sich das dagegen
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W komedji ,Curculio” wcale niema mowy o zastawie,
ale o zakladzie. Znany blad, polegajagcy na podcigganiu
pod pojgcie zastawu kaidego fragmentu, w ktdrym figuruje
rzeczownik pignus, lub czasownik opponere powtarza sie
i tutaj:

o Provocat me in aleam, ut ego ludam. Pono pallium,
llle suum anulum opposivit.

(Curculio 2, 3, 76—wyd. u Ussinga t. 2. Hauniae
1878, str. 238).

Jest tu wyrainie mowa o zakladzie. W grze (alea)
jeden ze wspélzawodnikow kladzie plaszcz, jako stawke—
drugi przeciw temu plaszczowi stawia swoj piersciefi. Cza-
sownik opponere jest tu pod wzgledem jezykowym zupel-
nie na miejscu. WyraZenia: ponere, opponere,. deponere
filologicznie réinia sie niewiele.

Depositum, powiada Paulus, est quasi diu positum.

(Sententiae 2, 12, 2).

Oppono, czytamy w stownikach), est deponere
et contra alium provocantem pignus ponere.
Opponere to stawia¢ naprzeciw (przyimek ob w zlo-

zeniach ma wiasnie takie znaczenie np. occurrere, obvius).
Doszukiwaé si¢ w komedji ,Curculio” wzmianki o zasta-
wie niergkodajnym naprawdg trudno 2). x

W sztuce ,Truculentus”, Astaphium, pokojéwka kur-
tyzany, mowiac o majatku zakochanego Dynarcha, wyraza
si¢ w nastepujacy sposéb:

Huic homini amanti mea era apud nos neniam

dixit de bonis.

Nam fundi et aedis obligatae suat ob Amoris

praedium.

(Trucul. 2, 1, 3, wyd. u Goetza i Schoella t. 7.
str. 82).

beziehen einmal auf das vom Gliubiger zu Gebende. So in der
Stelle aus Pseudolus...”

1) Totius Latinitatis Lexicon. V-0 oppono III,

2) Demelius op. cit. str. 233: ,Hier ist opponere gewiss in Be-
zug auf die Art. des Einsatzes nichts Anderes als ponere.
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W tej komedji niektérzy pisarze upatrujg bezwzgled-
nie wzmianke o zastawie niergkodajnym1), inni twierdza,
ze mamy tu do czynienia z formg zastawu odrecznego
iuris civilis mianowicie z fiducia2), wreszcie Demelius 3)
wslawil si¢ flomaczeniem oryginalnem, twierdzac, ze:.....
»obligatae” nie znaczy wecale ,zastawione” tylko, ze ma-
jatki Dynarcha s3 juz w mocy kurtyzany (,Sie sind schon
so gut wie unser”’—,Sie sind uns verfangen”).

Wyraz ,obligare” ma w jezyku lacifiskim rozmaite
znaczenia. Herzen w swej pracy zestawit je wszystkie
i znalazl az dziewie¢ odmian fego slowa, kazde zaleinie
od swego polozenia moze eznaczaé¢ co innego 4). Wpraw-
dzie wediug Voigta’) wyrazenie ,rem pignori obligare”
jest charakterystyczne dla zastawu niergkodajnego, ale, jak
to wykazal Manigk 6), terminologja ta nie jest pewna. 1 tak
np. u Modestyna czytamy:

Creditor praedia sibi obligata ex causa pignoris
locare recte poterit.
(Modestinus 1. 3. regularum — fr. 23 pr. D. de

pign. 20, 1).

Fragment ten wskazuje na przej$cie posiadania zastawu
do rak zastawnika, gdyz to on wynajmuje grunt zastawiony.

Pamigtajmy pozatem, ze stowo ,obligare” jest uiyte
w komedji a nie w dziele prawniczem; moZemy wiele,
i stusznie przypisywa¢ znaczenia Plautowi, ale nie trzeba
zada¢ od niego zbytniej juz skrupulatnosci w wyrazeniach.
Czego nie byloby wolno prawnikowi, na to ,licentia poe-
tica” dozwala poecie; stowem jesteSmy przekonani, ze stu-
Zaca Astaphium nie miala na mysli zastawu, bo i skadzeby

1) Dernburg op. cit I str. 64. Jourdan op. cit. str. 89.

2) Herzen op. cit. str. 34: ,Quant a voir... une hypothéque dans
Plaute, Truculentus 2, 1, 3 —4.. c’est oublier que obligare peut
s’entendre trés bien de la fiducie, que rien n’empéche d’admettre ici”.

3) Op. cit. str. 233.

%) Op. cit. 22—24.

5) Op. cit. II str. 673.

8) Op. cit. str. 11 i 12.
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wreszcie byla tak doskonale poinformowana o stanie ma-
jatkowym Dynarcha, Zeby mogla przypuéci¢ zastaw .na
dobrach kochanka swej pani? Demelius stusznie zauwaiyt,
ze niema w tej komedji mowy o jakimkolwiek zastawie.
Zdaje nam sig, ze chodzi tu poprostu o zaplatanie sig
dobr mlodziefica, moze w dlugi, jakie wynikng z drogiego
okupywania lask kurtyzany. Majatek Dynarcha przeszedt
w stan zwigzania (ob-ligare), zaleznosci od kochanki.

Inne przyklady, dawane przez zwolennikéw zastawu
niergkodajnego za czasow Plauta i oznaczenie tegoz zastawu
przez stowo opponere, jak wyjgtki z Katullusa (Carmen
XXVI ad Furium), Terencjusza, Seneki zostaly wyjasnione
i odrzucone konsekwentnie przez Herzena!). Dodajmy, e
fragment ze stownika Festusa (v-o reluere), ktérego auto-
rem jest Cecyljusz Stacjusz, mianowicie:

Reluere, ,resolvere”, ,repignerare”. Caecilius in

Carine: ,Ut aurum et vestem, quod matris fuit, reluat,

quod viva ipsi opposuit pignori’.

(Bruns II str. 31).

wskazuje prawdopodobnie na zastaw rgkodajny wo-
bec jego przedmiotu — ruchomosci (aurum et vestis), gdyz
pignus proprie rei mobilis constitui(tur)” 2).

I rzeczywiscie nie mozemy sobie wyobrazi€, aby
w okresie tak dawnym mdgt powstaé zastaw niepolaczony
z przej$ciem posiadania do zastawnika. Stosunek wierzy-
ciela do rzeczy zastawnej, polegajacy na moznosci przejscia
posiadania do tegoz wierzyciela w razie uchybienia platnosci
jest wynikiem pewnego udoskonalenia sig poje¢ prawnych,
ktére na prymitywnym jeszcze stopniu kultury prawniczej
nie da sie¢ pomysleé. Trzeba jakiego$ przejscia. ewolucyj-
nego od zastawu odrgcznego do nieodrgcznego, przejscia
stopniowego, niepostrzezonego, ktore wytwarza samo zycie
ludzkie. Zastaw nieodreczny u Plauta bez takich etapow
przejSciowych, jako nagly wytwér mysli ludzkiej jest nie

1) Op. cit. str. 3133,
3) fr. 238 § 2 D. de V. S. 50, 16.
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do pomyS$lenia. Dernburg widzi to doskonalel), ale wy-
ciaga ze swych przeslanek tylko czesciowe wnioski, wreszcie,
omylony wyrazeniem opponere, rzekomo rdzennie rzymskiem
oznaczeniem zastawu nieodrgcznego, przyjmuje jego istnienie
w komedjach Plauta, chyba jako czego$, co wyskoczylo,
podobne Atenie z glowy Zeusa, bez przygotowania zycio-
wego, bez etapow ewolucyjnych. Za czaséow Plauta mamy
juz do czynienia z pewna specyficzng odmiang pignus, re=-
prezentowana w formularzach Katona, ale ona wiasnie sta-
nowita wezetl laczacy pignus odreczne z nieodrecznem.
U Katona Starszego nalezy szuka¢ poczatkéw tego intere-
sujacego przelomu, stosunki rolne rzymskie tego okresu
i nastepnego dadza nam wyttomaczenie ewentualnych pytan.

Czy rozwojowi zastawu nieodrgcznego sprzyjata mysl
obca: grecka, czy rdzennie rzymska, malujaca sie w za-
bezpieczeniu iadan panstwa droga cautio praediis — to
bedzie przedmiotem oddzielnych rozwazan. (Ponizej roz-
dziat IV § 5).

Dodajmy, Ze my$l nieodrecznego zastawu jest nie-
nieznana na roéinych stopniach kultury prawniczej, gdy
zastaw odrgczny jest znany bardzo szeroko. Nie zna wcale
zastawu nieodrg¢cznego prawo muzulmanskie 2), o zastawie
tym nie wspomina ani prawo chinskie 3) ani zwyczaje wysp
filipinskich4), ani Pendzabu5), Biharu®) lub Dekkanu7),
tylko prawo Bengalu wspomina o takim zastawie na nie-
ruchomosciach8), w prawie indyjskim wogéle radzono so-

1) Op. cit. str. 54: ,..Ein formloses,- kiinftiger Apprehension
ausgesetztes Pfand ist etwas so Raffiniertes... dass es... in dem Rechts-
leben der Vorzeit keinen Raum gewinnen kann”.

2) Kohler: Islamitisches Oblig. und Pfandrecht 9 . (Ztschr. fiir
verg. RWissenschaft) str. 224: ,Das Pfandrecht besteht nicht schon mit
dem Vertragsabschluss, sondera erst mit der Ubergabe des Pfandes”.

8) Kohler: ,Aus dem chinesischen Civilrecht str. 360.

4) Kohler: ,Pfandrecht auf den Philippinen str. 397.

5) Kohler 7 t. 1887 r.

6) Kohler 8 t. 1889 r.

7) Kohler 8 t. 1889 r.

8) Kohler 9 t. 1891 r.
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bie czasem przez instytucj¢ sprzedazy warunkowej, zblizo-
nej nieco do greckiego zastawu niergkodajnego, ale istot-
nym dla tego prawa byl jednak zastaw rgkodajny?).

I tatwo wyttomaczy¢ sobie moina t¢ przewage za-
stawu rekodajnego nad nier¢gkodajnym. Obok nierozwinig-
tych jeszcze mysli prawniczych dominujgca idea uzytko-
wania zastawu mogla by¢ zrealizowana w pierwotnych
stosunkach tylko droga przej$cia posiadania w rgce za-
stawnika. Zastaw nier¢kodajny to wytwér pézZniejszy.

§ 2.

Pignus w formularzach Katona. Rzymskie stosunki
rolne i ich ewolucja.

Marcus Porcius Cato (zmarl w 149 r. przed Chrystu-
sem) ,rolnik gorliwy i maz stanu, prawnik i wielki do-
wodca;, moweca i literat” 2) pozostawil nam ciekawg ksigzke
o rolnictwie (De agri cultura), ksigzke¢ przeznaczong wy-
lacznie dla celow praktycznych, bo Kato—praktyk—iycie
realne stawial na pierwszym planie i o niem gtownie myslal.
Ale wlasnie ta praktyczna strona ksigzki Porcjusza ma dla
nas nieocenione znaczenie, tem bardziej, ze spotykamy sig
w niej z zastawem — pignus w czasach dos¢ wczesnych,
a mozemy byé pewni, iz w dziele Katona mamy do czy-
nienia z istotnymi realnymi stosunkami Zycia, iz nie bg-
dziemy wyprowadzeni w pole, jak mogloby sig¢ zdarzy¢
przy analizie utworu poetyckiego. Formularze Katona to
rodzaj starorzymskiego rolniczego kalendarza, w ktérym

1) Kohler 3 t. 1882 r. str. 185: ,Die Hypothek, die Realsiche-
rung ohne Besitz hat das indische Recht nicht entwickelt, an Stelle
derselben bediente man sich in der Praxis eines Instituts... des sus-
pensiv bedingten Verkaufs... Das eingentliche Pfand ist im indischen
Recht stets Besitzpfand”.

2) Cornelius Nepos: Marcus Porcius Cato (Vie des grands ca-
pitaines P'antiquité... Paryz 1781 str. 334.) ,Nam et agricola solers et
Reipublicae peritus et iurisconsultus et magnus imperator et proba-
bilis orator et cupidissimus litterarum fait”.
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autor zamieszczat cale szeregi drobiazgéw!). W interesu-
jacych nas fragmentach ksiazki o rolnictwie czytamy:

Rozdzial 146: Oleam pedentem hac lege venire

oportet.

§ 5: Recte haec dari fierique satisque dari do-
mino aut cui iusserit (ius erit?) promittito
satisque dato arbitratu domini. Donicum
solutum erit aut ita satis !datum erit, quae
in fundo inlata erunt, pigneri sunto. Ne quid
eorum de fundo deportato. Si quid de-
portaverit, domini esto.

§ 7: Si emptor legulis et factoribus, qui illic
opus fecerint, non solverit, cui dari 'opor-
tebit, si dominus volet, solvat: emptor do-
fnino debeto et id satis dato, proque ea re
ita uti supra scriptum est, item pignori sunto.

(Bruns t. 2. str. 49).

Rozdziat 149: Qua lege pabulum hibernum venire

oporteat.

§ 7: Donicum pecuniam satisfecerit (sc. emptor)
aut delegarit, pecus et familia, quae illic erit,
Dpigneri sunto.

§ 8 Si quid de iis rebus controversiae erit,
Romae iudicium fiat.

(Bruns 2 t. str. 50).

Rozdziat 150: Fructum ovium hac lege venire

oportet.

§ 7: Donec domino satisfecerit aut solverit, pi-
gnori esto.

(Bruns t. 2. str. 51).

; W przytoczonych fragmentach chodzi o stosunki
migdzy drobnym rolnikiem—wlascicielem (dominus) a naj-

*) Plutarch: Kato (25)—opracowat Sinko. Krakéw, 1920: .1
. 0 o .. - E 2 En na-
pisat (Kat.o) ksrgzlgt; o wiejskiem gospodarstwie, gdzie ma takze rzecz
0 sposobie robienia plackéw, i zachowania na caly rok owocow, bo
lubit i drobne szczegély rozbieraé”,
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mobiorca roli, kupcem, malym spekulantem (conductor,
emptor). Najmobiorca posiada zwykle przeznaczony do
roli inwentarz. Ten inwentarz stanowi caly jego majatek1);
ewentualny urodzaj, np. pomyslne obrodzenie oliwek przy-
niesie mu pewien zysk, z ktérego splaci wiasciciela gruntu.
Czesto przystepuje do pracy z malym bardzo kapitatem:
ma zamiar zaplaci¢ czynsz poiniej, po zbiorach. Tymcza-
sem wiasciciel zada od niego gwarancji zaplaty: porgki,
a dop6ki tej nie znajdzie — zastawu. Najmobiorca daje
w zastaw inwentarz rolny, ale przeciez nie moze go sig
pozbyé, bo czemby pracowat na roli? Posiadanie zastaw-
nika, polaczone w owym czasie z reguly z uiytkowaniem
wyltaczytoby moiznosé pracy dzierzawcy. Stad mys$l, aby
posiadanie rzeczy zastawnej, owego inwentarza (invecta et
inlata) pozostalo przy zastawcy. Wiasciciel gruntu moze
éledzi¢ pracg dzierzawcy, bo zwykle mieszka nadal na
gruncie i nie obawia sig, ze dzierzawca przewlaszczy przed-
miot zastawu osobie trzeciej. Gdyby natomiast najmobiorca
usitowal wynie$¢ z gruntu cze$é inwentarza, na zasadzie
klauzuli przepadlosci, ktorg strony dolaczyly uroczyscie do
umowy miedzy soba — przestawat by¢ wiascicielem rzeczy
zaslawnej i ta przechodzila na wilasnosc¢ najmodawcy:
Si quid deportaverit, domini esto.

Tak wiec my§l zastawu (pignus) nierekodajnego prze-

jawita si¢ prawdopodobnie raz pierwszy w stosunkach

1) Kato w rozdziale 10 zajmuje si¢ szczegélowem wyliczeniem
tego inwentarza potrzebnego na uprawg 240 jugerow roli: do inwen-
tarza licza sie gldwnie niewolnicy (pastuszkowie, wolarze i t. d.),
czworonozne zwierzeta (woly, osly) i najniezbedniejsze narzedzia
(miski i garnki do zbierania oliwy). Cato: 10: quot conservos, quot
boves asinosque ‘et ministros atque utensilia habere oporteat. Quo-
modo oletum agri iugerum CCXL instruere oportet: villicum, villicam,
operatios V, bubulcos 111, subulcum I, asinarium I, opilionem 1; su-
mma hominum XIII. Boves trinos, asinos... qui stercus vectent, asi-
num I, oves C, vasa olearia instructa iuga V, ahenum..., operculum
aheni, uncos ferreos IIit. d. (Les agronomes latins: Caton, Varron,
Columelle, Palladius, publiés sous la direction de M. Nisard. Pa-

ryz, 1844).

65

migdzy dzierzawcg a wilascicielem gruntu rolnego. Trzeba
zaznaczyé, te zerwanie gwattowne z dawnem pignus reko-
dajném bynajmniej nie nastapilo. Nie nalezy zapominaé,
ie stosunek miedzy wiascicielem roli a przedmiotem za-
stawu jest inny w tych pierwotnych stosunkach drobnej
wilasnos$ci, niz péiniej w okresie latyfundji. Za czaséw
Katona zastawnik mieszkal wraz z zastawcg na gruncie,
mial na swej uwadze przedmiot zastawu. Ta inductio na
grgnt wlasciciela byla, rzec moina, surogatem {traditionis;
z jej dopiero chwilg powstaje zastaw. Jej znaczenie pod-
kreslajg pdiniejsze zrédla, np. Gajus:

Si colonus convenit, ut inducta in fundum illata
ibi nata pignori essent, et, antequam inducat, alii rem
hypothecae nomine obligaverit, tunc deinde eam in
fundum induxerit, potior erit, qui specialiter pure
accepit, quia non ex conventione priori obligatur, sed
ex eo quod inducta res est, quod posterius factum est.

(Gaius 1. singulari de formula hypothecaria —
fr. 11 § 2 D. qui potiores 20, 4).

Tak wigc przelom miedzy zastawem rekodajnym a nie-
rekodajnym, ktdry sie z niego wytonil, nie jest bynajmniej
gwattowny ale wolny, jako Srodkowy etap majacy induc-
tionem, ktdra zastgpowala poniekad tradycje; jak p6Zniejsza
umowa realna zastawu przychodzi do skutku re, tak tez
zastaw na inwentarzu przychodzi do skutku inductione.

Niektérzy pisarze, jak Karlowa!), Herzen2?) uwazajg
nawet, ze u Katona mamy do czynienia z wlasciwym za-
stawem r¢kodajnym. Wedlug Herzena nic nie stoi na prze-
szkodzie, aby dzierzawca przeniést na wiasciciela roli po-
siadanie inwentarza. ,Il n’est pas necessaire de séquester
des objets, pour les posséder”, powiada Herzen3). Zdanie
to jest tylko czgSciowo stuszne, bo pignus u Katona ozna-
cza juz w kaidym razie zerwanie z dawng zasadg reko-

1) Romische Rechtsgeschichte. Lipsk 1901. 2 t. str. 610.
2) Op. cit. str. 34—37.
8) Ibid. str. 35.
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dajnosci zastawu. Tg rekodajnosé zastepuje wprowadzenie
na grunt przedmiotu zastawu, to wprowadzenie ulatwia po-
jecie nowej formy pignus, ale przez nie wlasciciel gruntu
nie uzyskuje posiadania inwentarza dzierzawcy. Wywody
Herzena o dawnej teorji posiadania w prawie rzymskiem,
ktéra to teorja dozwalata zasiedzie¢ skarb ukryty w ziemi,
nieznany wiascicielowi gruntu a i analogicznie miala uwa-
2aé tegoz wlasciciela za posiadacza przedmiotéw na grunt
wprowadzonych zostaly Zrédlowo skrytykowane przez Maj
nigka!). Jednym z rozstrzygajacych argumentéw jest tutaj
przyznane poZniej wladcicielowi gruntu interdictum Salvianum
adipiscendae possessionis; gdyby wiasciciel gruntu juz po-
przednio by} posiadaczem inwentarza dzierzawcy, uzyskacby
musiat raczej interdictum retinendae possessionis.

Ochrona prawng dla owego pignus w formularzach
Katona byla, jak juz wspomnieli§my, dodana do umowy
klauzula przepadlosci: w razie wyniesienia rzeczy zastaw-
nej poza grunt rolny spelnial sig warunek, zmieniajacy sy-
tuaci¢ dawniejsza zastawnika w stosunku do rzeczy za-
stawnej. Stawat si¢ on jej wlascicielem a jako taki moégt
wydoby¢ te rzecz od kazdej osoby droga legis actio sa-
cramento in rem, gdyz glownym przedmiotem inwentarza
byly res mancipi (servi, boves, muli, equi, asini).

Opieka, jaka prawo obdarza zastawnika w razie pod-
stepnego zachowania si¢ zastawcy, nie wynika jeszcze z sa-
mego fakfu ustanowienia zastawu, ale opiera si¢ na uro-
czy$cie wyrazonej w lex commissoria woli stron. Inductio
i traditio w pojeciach rzymskich byly bardzo do siebie
zblizone. Tak przy jednej, jak i drugiej drogg lex commi-
ssoria wlasno$é przechodzila na zastawnika, jezeli spetnial
sig warunek przepad!o$ci.

Niektérzy uczeni uwazaja, Ze zastaw niergkodajny
posiadat za czasow Katona pelng ochrong prawna, ie byl
wyposazony w akcje rzeczowg, co ma pewien zwigzek
z odnalezionemi przez nich rzekomo wzmiankami o zasta-

1) Pfandr. Unters. str. 61—64.
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wie nier¢kodajnym za czaséw Plautal), inni twierdza, Ze
contractus pigneratitius i wyplywajaca z niego actio in
personam byla Katonowi znana?). W ostatnich czasach
Naber (1903)3) i Manigk (1904)4) przylgczajg sie do tych
wywodow. Na przeciwleglym biegunie stoja zwolennicy péz-
nego rozwoju pignus Kuntze5) i Herzen6).

Stronnicy uznania pignus za instytucje prawng u Katona
opierajg si¢ na rozdziale 149 § 8, mianowicie na zdaniu:

Si quid de iis rebus controversiae erit, Romae
iudicium fiat.

Wedlug niektérych (Dernburg) ma ten fragment wska-
zywac na istnienie actionis Servianae — akcji rzeczowej,
wedtug innych (Karlowa) jest to wzmianka o actio pigne-
ratitia in personam directa.

Do jakich jednak stosunkéw odnosi si¢ zdanie: ,Romae
iudicium fiat”, co to sg za ,res”, o jakich méwi Kato, tego
napewno nie wiemy. CzemuZ przypuszczaé, ze sg to stosunki
wynikajgce z umowy zastawnej? W 149 rozdziale mamy
bardzo bogata tresé, ujetg w zwigzle formutki. Ilez kontro-
wersji moglo wynikna¢ miedzy panem a dzierzawca nie-
koniecznie tylko odno$nie do zastawu inwentarza. Szerego-
wanie paragraféw u Katona jest dosé¢ dowolne. Nieraz
kolejne paragrafy traktuja o materjach calkowicie rozno-
rodnych. Urywany styl Katona, zawsze ekonomizujgcego
czas, nie dozwala mu na literackie polaczenie jednego ustepu
z drugim. Stad mylitby si¢ ten, ktoby sadzil, ze koncowy
ustep paragrafu 7 rozdziatu 149: ,pigneri sunto” koniecznie
ma si¢ 1aczyé z poczatkiem paragrafu 8: ,si quid de iis
rebus controversiae erit”. Wydaje nam sig, jakoby zwlaszcza

1) Dernburg, op. cit str. 66.

2) Karlowa loco citato.

8) Op. cit. str, 222: ,Longe videtur probabilius Salvianum...
Hannibalici belli tempora retrorsus excedere”.

#) Op. cit. str. 32—33: ,..so0 werden wir uns auch dazu ver-
stehen miissen, die Stellung des Pfandgldubigers auch schon bei
Cato als rechtlich geschiitzt anzusehen”.

5) Op. cit. t. L. sir. 22—24,
6) Op. cit. str. 38—41.
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Dernburg naginal swoje tlomaczenie paragrafu 8 Katona
do znalezionych rzekomo przez siebie wzmianek o zasta-
wie niergkodajnym u Plauta: pignori opponerell). Gdy
teorja pignori opponere—zastawu niergkodajnego w kome-
djach Plauta upada, runie z nig razem wzmianka o akcji
rzeczowej w formularzach Katona.

Argument nieco powatniejszy, natury terminologicznej
przytacza Manigk 2). Wedle niego rdzennie rzymskiem wy-
razeniem dla zastawu niergkodajnego jest: ,pignori esse,
convenire, ut res pignori sit” w odroinieniu od pignus
ponere (deponere, pignori opponere), jako wyrazefi zastawu
rekodajnego. Dowody zrodiowe, przytoczone przez uczo-
nego badacza terminologji zastawu sg rozstrzygajace, ale
wnioski w zastosowaniu do ochrony prawnej zastawu
u Katona nie wynikajg bynajmniej z przestanek. Stwier-
dziwszy bowiem, Ze wyrazenie ,pignori esse” jest charak-
terystyczne dla zastawu niergkodajnego pisze Manigk 3):
,Miissen wir also die Worte bei Cato wie bei Labeo und
den spiteren als formelmissige ansehen, so werden wir uns
auch dazu verstehen miissen, die Stellung das Pfandgliu-
bigers auch schon bei Cato als rechilich geschiitzt anzu-
sehen”. Ale mowilismy, 2ze u Katona mamy do czynienia
z pewnym specyficznem rodzajem zastawu, ktéry roini sig
od zastawu rekodajnego a zbliza si¢ do niergkodajnego,
jakkolwiek nim jeszcze nie jest. Uzywanie przez péiniej-
szych autorow (Labeo i inni) zwrotu ,pignori esse’’ na
oznaczenie zastawu nierekodajnego, majacego juz ochro-
ne prawna, nie przesadza stanowiska zastawu — pignus
u Katona. PéZniejsza terminologja nawigzata tylko do

1) Op. cit. t. L. str. 65: ,Ehe man auf die actio Serviana hoi-
fen konnte wird wohl Niemand sich mit einem pignori opponere
eines (Grundstiicks... begniigt haben; — So diirfen wir denn auch an-
nehmen dass die bekannten Verpfindungsformulare, die uns in der
Schrift des Cato Censorius... erhalten sind, bereits im Vertrauen und
mit dem Riickhalt der actio Serviana abgeschlossen werden”.

z) Pfandr. Unters. str. 17 uw. 1., str. 29—32.

3) Ibid. str. 32—33.
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przejSciowego etapu jaki stanowilo pignus w dziele: ,De
agri cultura” 1), ;

W pierwotnych stosunkach dostateczng dla zastawu
u Katona ochrong byla lex commissoria; pozbawiala ona
dzierzawce moznosci wszelkiego podstgpnego wyniesienia
rzeczy, nalezgcej do inwentarza z gruntu; o' aljenacje na
gruncie nie bylo co si¢ obawiaé; wiasciciel roli czuwat sam
nad swymi interesami.

Zastapienie przez indukcje koniecznosci tradycji wy-
wolalo jednak jeszcze dalsze, pomysine konsekwencje
w rozwoju zastawu. Dozwalato eno raz pierwszy na uty-
cie zastawu ogdlnego, nie specjalnego. Inwentarz dzierzawcy
powigkszal sig w miare postgpu jego intereséw: wszelki
przyrost uwazano za zastaw, podlegajacy tym samym, co
i reszta, prawom juz z chwilg wprowadzenia na grunt.
Gdyby do powstania tego zastawu potrzebna byla tradycia,
kazdy nowy przedmiot inwentarza musialby by¢ oddzielnie
wreczany, co byloby z czasem coraz trudniejsze wobec
poszerzenia sie stopniowego wtasnosci ziemskiej, wobec
stosunkéw coraz bardziej ulegajacych zmianie, gdy wiasci-
ciel ziemski nie moégt jui przebywacé wszgdzie na tych
kawatlkach roli, ktére najmowal; powstanie zastawu przez
wprowadzenie na grunt inwentarza dalo impuls do bujnego
rozwoju nowej formy pignus-zastawu niergkodajnego, ktéry
sie tu fez rozwinal

1) Podobne stosunki, jak na roli, panowaly réwniez i w mia-
stach. Wiasciciel domu otrzymywal prawo zastawu na meblach naj-
mobiorcy, wprowadzonych do najetego mieszkania. W razie przejScia
terminu platno$ci mogt najmodawca zamknaé (percludere) mieszkanie
wynajete i nie dopusci¢ do wyniesienia z niego ruchomoé$ci. W dal-
szym rozwoju przeciw tej perkluzji udzielil pretor najmobiorcy
mieszkania po zaplaceniu komiornego specjalnego prohibicyjnego
interdyktu de migrando (tit. D. 43, 32 de migrando). Ale, gdy zastaw
inwentarza na roli dzieki specyficznym stosunkom rozwinatl sig buj-
niej i uzyskal w koficu specjalng ochrong prawna droga akcji rze-
czowej, zastaw ruchomosci W mieszkaniu nie wykazuje podobnych
zbyt silnych zmian historyeznych. W dalszym rozwoju uznano za-
staw mebli w mieszkaniu za ustawowy. Nastapilo to prawdopodobnie
w pierwszym wieku po Chrystusie (Nerwa).
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Plutarch powiada?), ze Kato odwiedzat czgsto domek
Manjusza Kurjusza Dentata, wielokrotnego trjumfatora. Maz
ten sam uprawial rolg, mieszkal w skromnej lepiance, na
obiad jadal rzepg, ktérg sam byl sobie zgotowal. Takie
byly jeszcze stosunki na roli w Rzymie za czaséw powsta-
nia dzieta ,De agri cultura”, cho¢ sie Manjusz pewnie juz
zaliczat do wyjatk6w. Ale te stosunki zwolna ulegaly zmianie.
Liczne wojny wyniszczyly klase drobnych rolnikéw; zginely
powoli samodzielne gospodarstwa rolne—ich miejsce zajgly
wigksze posiadiodci. Wielka wiasno$¢ zaczgla charaktery-
zowaé obecnie Italjg. Latyfundja, na ktoérych pracowali
niewolnicy coraz liczniejsi po zwycigskich wojnach, dawaty
zte dochody. Stad naturalne dazenie do reformy. Ludzie
$wiatlejsi widzieli wyjscie z trudnej sytuacji przez system
dzierzaw na wielka skale, przez obsadzanie wielkiej wlas-
no$ci drobnymi rolnikami wolnymi. Radzi ten system go-
raco Kolumella, rowiesnik Celsusa, w swej rozprawie
o rolnictwie 2):

In longinquis tamen fundis, in quos non est fa-
cilis excursus patrisfamilias, cum omne genus agri
tolerabilius sit sub liberis colonis, quam sub villicis
servis, tum praecipue frumentarium quem et minime
(sicut vineas et arbustum) colonus evertere potest, et
maxime versant servi.

(Col. 1, 7).

Kolumella nie ma do$¢ stéw potepienia dla systemu
rolniczego, opartego na pracy niewolnikéw:

Nam et ipsi (sc. servi) diripiunt et ab aliis fu-
ribus non custodiunt.

(Ibid.)

Diatego tez trzeba koniecznie powszechnego przyjgcia
sie systemu kolonatu; wiasciciel w celu zachgcenia dzier-
tawcédw nie powinien byé zbyt wymagajacy; stosunki mig-
dzy nim a najmobiorcg winny by¢ jaknajprzyjaZniejsze:

1) Kato 2.
2) De re rustica. (wyd. Nisard, Paryz 1844).

1

Sed ne¢ dominus in unaquaque re, cum colo-
num obligaverit, tenax esse iuris sui debet sicut in
diebus pecuniarum, ut lignis et caeteris parvis acce-
ssionibus exigendis, quarum cura maiorem molestiam,
quam impensam rusticis affert.

(Ibid.)

Kolonat wyrugowal tedy prac¢ niewolnicza, ale mial
i swoje zle strony: rolnik - dzierzawca nieprzywigzany do
ziemi, nie bedacej jego wlasnoscia, stosowal gospodarke
rabunkowa, niszczgc grunt, wyjalawiajac ziemig; pod wzglg-
dem spolecznym zniknigcie klasy drobnych wlascicieli byto
kleska: chtop wolny to rdzen i krew panstwa, to najsku-
teczniejszy orez obrony niepodlegtosci. Friedldnder!) twier-
dzi, ze za cesarstwa wiekszo$§¢ obywateli Italji stanowili
drobni dzierzawcy i ze to nie ,latifundia perdidere Italiam”,
ale wycisniecie matej prywatnej wlasnodci przez wszgdzie
si¢ panoszaca malg dzierzawe na latyfundjach. Czy system
niewolniczy, czy kolonat byl lepszy — dos$¢, ze stosunki
rolne po Katonie ulegly gruntownej zmianie, przyczem ko-
lonat wyparl wielkie gospodarstwa, poruszane pracg nie-
wolnicza. Jakzez przy stosunkach tego rodzaju przedstawia
sie zastaw inwentarza dzierzawcy? Juiz wiasciciel gruntu
nie mieszka wraz z dzierzawca na skromnej swej posia-
dlosci, juz nie moze sam dawaé baczania na to, aby za-
stawca nie postgpowal podstepnie. Jednoczesnie wlasciciel
gruntu traci laczno$¢ z inwentarzem dzieriawcy. Prawda,
ze inwentarz znajdowal si¢ na gruncie wladciciela, ale
wladciciel mégt go juz nawet nie widzie€. Zwolna zacierala
sig my$l, ze indukcja to wlasciwie surogat tradycji. 1 dalej
jeszcze indukcja stwarzala zastaw na inwentarzu, ale juz
rozumiano lepiej réznice pomigdzy tem pignus, a pignus
traditum. My$l o zastawie nier¢kodajnym przyjmowala sig
zwolna, ale ciggle. Stworzylo ja samo zycie, a znajdowala
ona wspéldziatanie w znanej rzymskiemu prawu gwarancji

1) Darstellungen aus der Sitiengeschichte Roms. Lipsk, 1901,
t. I str. 193.
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rzeczowej bez przelania posiadania na uprawnionego, mia-
nowicie w rozwinietej na polu prawa publicznego cautio
praediis. Dla owego zastawu nier¢kodajnego, w ten sposob
si¢ tworzacego juz lex commissoria nie wystarczala, nie
akcentowala ona zresztg zastawu, jako oddzielnej instytucji
prawnej. Prawo pretorskie w osobach Salwjusza i Serwju-
sza zajelo sie wyksztalceniem tej tak wainej w zyciu eko-
nomicznem instytucii.

§ 3.
Cautio praedibus praediisque i jej stosunek do zastawu
niergkodajnego prawa prywatnego.

Rozwdj nierekodajnego pignus znalazl lepsze zrozu-
mienie w my$li rzymskiej dzieki pewnym stosunkom, jakie
wytworzyly si¢ na polu prawa publicznego, a kiére przed-
stawialy analogje z zastawem nier¢kodajnym obrotu prywat-
nego. Stosunki te wytworzyly si¢ migdzy pafistwem a oso-
bami prywatnemi, jako t. zw. cautio praedibus praediisque.

Panstwo lub gmina wymaga, aby kazdy, kto wchodzi
z niem w stosunek diuzniczy, gwarantowal wyplate nalez-
nej sumy przez postawienie rgczycieli (praedes) ). Ci
poreczyciele odpowiadajg w pierwszym rzgdzie, jeszcze
przed samym diuznikiem za wypelnienie obowigzkow wzgle-

[

1) Etymologja slowa praedia-praes nie jest pewna. Posiadamy
coprawda etymologje Warrona (De lingua latina 5, 40-Bruns 1I sfr. 52):
.Praedia dicta item ut praedes a praestando, quod ea pignore data
publice mancupis fidem praestent” ale nie wydaje si¢ ona dos¢ pe-
wna zaréwno, jak zgodne z nig wywody Festusa (Manceps): ,Man-
ceps dicitur, qui quid a populo emit conducitve, quia manu sublato
significat se auctorem emptionis esse; qui ,idem praes” dicitur, qui
tam debet ,praestare” populo, quod promisit, quam is, qui pro eo
praes factus est (Bruns II str. 13); Varro, de lingua latina 6: 74: itaque
praes, qui a magistratu  interrogatus in publicum ut praestet (praes
siet?); a quo et, cum respondet, dicit: ,praes’” (Bruns Il t. str. 57).
Mommsen (Die Stadtrechte) str. 466 uw. 26. wyprowadza ,praes” od
prae-videre, Dernburg op. cit. t. L str. 27 — od prae-vas (praefari).
W kazdym razie etymologja ta malo rzuca $wiatla na sama tak zw.
npraediatura.”

3

dem pafistwa. W niektérych wypadkach zamiast poreczy-
cieli kontrahent stawia swo6j majgtek w pewna od panstwa
zaleino$é, mianowicie gwarantuje panstwu wyplacalnosé
przez zapisanie swych nieruchomosci (praedia) w rejestrze
urzgdowym (subsignare), lub przez ustne oswiadczenie
(subdere). Wypadki gwarancji praediis s3 zrazu rzadsze
od zabezpieczenia praedibus, co sig ttomaczy przekladaniem
przez Rzymian gwarancji osobistych nad rzeczowe. Momm-
sen staral si¢ nawet wykazaél), Ze gwarancja przez zapi-
sanie nieruchomos$ci w rejestrze publicznym pojmowana
byla, jako porgka, mianowicie w ten sposdb, Ze sam
przedsigbiorca stawal si¢ swym porgczycielem (idem praes).

Cautio praedibus lub praedibus praediisque zachodzila
zwlaszcza przy wyborze kandydatow na godnosci miejskie
w celu gwarantowania catosci pienigdzy publicznych. Tak
np. w ustawie dla miasta Tarentu czytamy:

Quique quomque comitia duovireis aedilibusque
rogandeis habebit, is, antequam maior pars curiarum
quemque eorum, quei magistratum eis comiticis petent,
renuntiabit, ab eis quei petent praedes, quod satis
sit, accipito.

(Lex Tarentina w. 14—17—Bruns 1 t. str. 121).
Przedsiebiorca publiczny (Manceps, publicanus) 2),

dzierzawca ziemi panstwowej z reguly musi gwarantowaé
panstwu wyplate naleznosci, badZ przez rgczycieli, badz
przez subsignatio praediorum:

..Et subsignandi haec solebat (esse) causa: (ut)
aut qui vectigalia redimeret, aut qui pro mancipe
vectigalium fidem suam interponeret, loco pigneris
praedia sua rei publicae obligarent, quoad omnem
pecuniam redemptores vectigalium: repensarent.

(Scholium Bobiense in or. pro Flacco — Bruns
t. 2. str. 73 uw. 1).

1) Op. cit. str. 471.
2) (Gaius L. 3 ad edictum provinciale: Eum qui vectigal populi Ro-
mani conductum habet ,,publicanum” appellamus fr. 16 D. de v. s. 50, 16.
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Cata umowa zostaje zapisana w ksiegach urzgdowych:

Quasque locationes fecerit quasque leges dixerit,
quanti quit locatum sit et (qui) praedes accepti sint,
quaeque praedia subdita subsignata obligatave sint..
in tabulas communes... referantur facito.

(Lex Malacitana c. 63—Bruns t. 1 str. 153).
Senat pozyczal ludziom prywatnym na pewne cele

pieniadze pod warunkiem gwarancji praedibus praediisque.
W historji rzymskiej Liwjusza czytamy:

Si quibus argentum in praesentia deesset dandam
ex aerario pecuniam mutuam praedibusque ac praediis
cavendum populo censerent (sc. senatores).

(Ab urbe condita 22, 60).

Zaréwno majatek praes’a, jak i majatek bezpoSred-
niego kontrahenta w wypadku subsignatio praediorum
znajdowal si¢ w szczegdlnej od pafistwa zaleinosci. W ra-
zie, gdyby przedsigbiorca nie zaplacil naleinej sumy
w terminie, nastepowata sprzedaz jego majatku, co nosilo
nazwe: praedes praediaque vendere. Naglowek jednego
z rozdzialéw ustawy dla miasta Malagi brzmi jak nastgpuje:

Ut ius dicatur e lege dicta praedibus et praediis
vendundis.

(Lex Malacitana, rubr. cap. 65-Bruns t. L. str. 154).
Ten sam los spotykal majatek tak zw. cognitores,

t. j. ludzi, ktérzy reczyli, ze nieruchomosci glownego diuz-
nika lub praes’a odpowiadaja wymaganym przez panstwo
warunkom, np., Ze sa w kwirytarskiej wlasnosci kontrahenta,
lub e nie ciaza na nich dlugi, Ze nie zostaly poprzednio
zastawione, albo, e dany praes nie zobowigzal sig jui
przedtem wobec innej gminy, ktéry to osfatni warunek
wyrazal sie przez stowa: praedes (praedia) soluti (soluta).
W lex Malacitana czytamy:

..quique eorum praediorum cognitores facti sunt
erunt.. qui eorum solufi liberatique non sunt non
erunt aut non sine d(olo) m(alo) sunt erunt eaque
omnia quaeque eorum solufa liberataque non sunt
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non erunt aut non sine d{olo) m(alo) sunt erunt in
commune... obligati obligataeque sunto...

(Lex Malacitana c. 64—Bruns t. L str. 153—154).
Sprzedaz maijatku kognitora nastgpowala w razie wy-

krycia sprzecznosci jego zeznaf z prawdga:

Eosque praedes eaque praedia eosque cognitores,
si quit eorum, in quae cognitores facti erunt, ita non
erit qui quaeve soluti liberati soluta liberataque non
sunt non erunt aut non sine d(olo) m(alo) sunt erunt,
llviris. ...vendere legemque his vendundis ius potes-
tasque esto.

(Lex Malacitana, c. 64—Bruns t. L str. 153—154).
Ze irédet wiadomo, ie sprzedaz majatku praes’a,

diuznika lub kognitora nast¢powala w pierwszym terminie
na zasadzie t.zw. lex praediatoria, a jezeli na tych warun-
kach nie znaleziono nabywcow, wowczas odbywala sig
sprzedaz lege praediatoria in vacuum:

Dum eam legem is rebus vendundis dicant
(sc. llviri), quam legem eos, qui Romae aerario prae-
erunt, e lege praediatoria praedibus praediisque ven-
dundis dicere oporteret, aut si lege praediatoria
emptorem non inveniet, quam legem in vacuom venden-
dis dicere oporteret.

(Lex Malacitana c. 64—Brunst. I. str. 153—154).
Réznica migdzy sprzedaza e lege praediatoria a sprze-

daza in vacuum byla bardzo znaczna. W pierwszym wy-
padku nabywca zyskiwal wprawdzie wlasno$¢ kwirytarskg
majatku kupionego, ale wlasno$¢ ograniczona, bardzo po-
dobng do wiasnosci fiducjarnej. Praes lub gléwny diuznik
tracili wprawdzie wlasno$¢é swego majatku, ale pozostawali
w jego posiadaniu. Jezeli zaplacili w pézniejszym terminie
naleino$¢ juz nie panstwu, ale przedsigbiorcy, ktory stawat
sie ich wierzycielem, mogli droga usureceptio naby¢ po-
nownie wlasno$¢ wchodzacego w gre majatku. W ten tylko
sposob da sie wytlomaczy¢ niejasny do niedawna ustgp
Instytucji Gaja:
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Item si rem obligatam sibi populus vendiderit
eamque dominus possederif concessa est usus receptio:
sed hoc casu praedium biennio usurecipitur: et hoc
est, quod volgo dicitur, ex praediatura possessionem
usurecipi.

(Gai 2, 61).

Jezeli nie znalazl si¢ nikt, ktoby ufal, Ze praes, lub
glowny dluinik zaplaci nalezno$¢ i sprzedai e lege prae-
diatoria nie doszta do skutku — nastgpowata w drugim ter-
minie sprzedaz in vacuum, mocg ktérej wigcej dajacy zy-
skiwal wlasno$¢ nie ograniczona 2zadnem zastrzeZeniem
na dobrach reczyciela, lub diuznika, a ci definitywnie zo-
stawali wyzuci ze swych praw!).

Tak przedstawiala sig cautio praedibus praediisque
w prawie rzymskiem. Zastanéwmy si¢ nad tem, czem byla
w swej istocie cautio praediis. Pafisiwo lub gmina przez
proste zapisanie (subsignatio) majatku dluznika, lub jego
reczyciela zyskiwalo prawo sprzedaty tego majatku, przy-
czem diuznik pozostawal posiadaczém swej wiasnosci nie-
tylko w czasie trwania stosunku obowigzkowego, ale nawet
po dokonanej e lege praediatoria sprzedazy. GdybySmy
mieli do czynienia z podobng umowg na polu prawa pry-
watnego, okreélilibySmy ja jako umowg zastawu niergko-
dajnego, zwlaszcza wtedy, gdy prawo sprzedaizy zastawu
stalo sie istotng cze$cia kaidej umowy zastawnej. Prawda,
ze ta venditio praediorum réznila sig od sprzedazy zastawu
w prawie prywatnem, ale s3 to tylko szczegély bez zna-
czenia. Panstwo zyskuje rzeczowe prawo na majgtku diui-
nika, moze zaspokoi¢ swojq wierzytelnosé z tego majatku,
ale majatek ten pozostaje w posiadaniu dluinika. Realiza-
cja prawa rzeczowego, naleznego panstwu, odbywa si¢
droga sprzedazy. Uczony badacz prawa rzymskiego, Momm-

sen, w swej wykladni ordynacyj miejskich miast Salpensy

1) Mommsen op. cit. str. 471—476; Heyrovsky: Uber die recht-
liche Grundlage der Leges Contractus Lipsk, 1881 str. 43—46; Jourdan
op. cit. str. 61.
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i Malagi widzi w subsignatio praediorum zastaw niergko-
dajny!), Heyrovsky stwierdza dobitnie analogje miedzy
cautio praediis a hypoteka prawa prywatnego2). Jest to
o tyle wazne, ze cautio praediis siega do$¢ dawnych cza-
sow, a wigc od bardzo dawna jui mysl zastawu niereko-
dajnego tkwila w prawie publicznem rzymskiem.

Inna jest kwestja, jaki wplyw wywarla cautio praediis
na zastaw nier¢kodajny prawa prywatnego. Stanowczo za
daleko posuwa si¢ Jourdan3), twierdzae, ze pignus bez
przelania posiadania na zastawnika jest poprostu przenie-
sieniem catkowitem znanej w prawie publicznem instytucji
na pole prawa prywatnego. Przeciw temu przemawia ter-
minolo'gja: W prawie prywatnem przy zastawie niergkodaj-
nym.mema mowy o praedia, venditio praediorum; prze-
mawia przf:ciw recepcji takze i fakt, Ze prawo prywatne
nie wspomina o praedes (rgczycielach) z bardzo matymi
wyjatkami (praedes litis et vindiciarum). Przeniesienia insty-
tucji z jednej dziedziny prawa do drugiej nie mozna tu
przypuszcza. Ale wplyw zastawu prawa publicznego na
zastaw prawa prywatnego musial byé silny i obustronny:
nastgpowato jak gdyby wspéiprzenikanie dwdch instytucyij,
gdyz prawo w istocie swej jest jedno. Wynikiem tego jest
np. uzycie przez Warrona sfowa pignus na okreslenie cautio
praediis, rozumie si¢ w znaczeniu pignus nier¢kodajnego:

1) Op. cit. str, 469: ,Andrerseits ist es aber vollkommen klar,
d_ass an dem praedium subsignatum weder durch Pignus noch durch
f:‘lducia sondern durch die blosse ,Verzeichnung” der Staat ein ding-
liches Recht erwarb, also das Recht der Hypothek hier bereits seit
dltester Zeit bestand”.

?) Op. cit. str. 44 uw. 1.: ,Uber den Charakter des Pfandrechts,
w_elches dem Staat an den subsignirten Grundstiicken zukam, sind
die verschiedensten Ansichten vorgebracht worden... die Haftun,g der
praedia eine dingliche ist.. Die Subsignation bergriindet kein fidu-
ciarisches Eigentum... Ebensovenig wird auch der Besitz auf den
S_taat iibertragen... Nach diesen Ausfithrungen kann dariiber kaum
th_ztwegel s;)ein, dai-::’,l_l wirbdas Analogon der cautio praediis auf dem

ebiete des Privatrechis bloss in der A ; i
et s ypothekarischen Verpfdndung
3) Op. cit. str. 52,
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Praedia dicta item ut praedes a praestando,
quod ea pignore data publice mancupis fidem praestent.
(Varro, De lingua Latina 5, 40—Bruns t. 1L str. 52).

Z drugiej strony wynikiem tego wspélprzenikania jest
czeste uiycie czasownika obligare, ktéry, jak to wykazal
Manigk!), jestzrazu charakterystyczny wylacznie dla cautio
praediis a w dalszym rozwoju uiywa si¢ na okreslenie
zastawu gléwnie niergkodajnego.

Nie myslimy tu wcale o jakimkolwiek genetyczanym
stosunku cautionis praediis do zastawu niergkodajnego.
Chcemy tylko stwierdzi¢, jaki wplyw mogla wywrzec idea
tego stosunku migdzy pafistwem a diuznikiem na Iacznosé
migdzy wiascicielem rolnym i dzierzawca. Zerwanie z dawng
mysla o koniecznosci przelania posiadania na zastawnika
zostato utatwione. W stosunkach rolnych pozostata, prawda,
indukcja jako co$ analogicznego do tradycji, ale w innych
dziedzinach zycia, w handlu i przemy$le l3cznie z coraz
bardziej doskonalacym sie zastawem niergkodajnym na roli
zaczela $witaé my$l o zupelnem zerwaniu z tradycja.
Ta my$l poteznie zostala poparta przez analogje cautionis
praediis, nalezgcej do czgstego obrotu zycia codziennego.

‘

§ 4.

Pignus traditum et precario concessum i jego wplyw
na rozwdj zastawu niergkodajnego.

Niekiedy mowi si¢, Ze poteing diwignia w rozwoju
zastawu nierekodajnego jest samo pignus traditum udzie-
lone na posiadanie odwolalne (precarium) przez wierzyciela

1) Pfandr. Unters. str. 54. Znaczenie predjatury dla zastawu
nierekodajnego prawa prywatnego podkresla Manigk (Op. cit. str 59
uw. 1). Dernburg (Op. cit. t. L str. 41) widzi gléwne znaczenie
cautionis praediis w wysunigciu na plan pierwszy prawa sprzedazy
majatku dluznika; Naber (Op. cit. str. 225) odrzuca mysl o iakimkol-
wiek stosunku genetycznym miedzy cautio praediis a zastawem nie-
rekodajnym w prawie prywatnem.
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dluznikowi. Przedstawicielem tego pogladu jest Puchtal),
ktory wyprowadza nawet analogj¢ pomigdzy interdyktem
Salwjanskim a interdyktem de precario. Laczno$¢ myslowa
migdzy prekaryjnem posiadaniem zastawu przez zastawcg
a zastawem niergkodajnym przyjmuje takie Pokrowskij2),
w ostatnich czasach podkre$la ja tez Manigk3). Zastanowmy
sig nad tem, czy ta laczno$¢ jest mozliwa.

Udzielenie prekaryjnego posiadania przez zastawnika
zastawcy bylo w pierwotnych stosunkach rzymskich (za
Plauta i Katona) czem$ nie do pomyslenia. Zastawnik, nie
majacy jeszcze akcji rzeczowej ku ochronie swego prawa,
byiby narazony na aljenacjg rzeczy zastawnej przez wlasci-
ciela—zastawceg. Wobec frzeciej osoby, ktéra w ten sposéb
nabylaby zastaw, byl zastawnik bezbronny. Na tak wielkie
ryzyko napewno Zaden wierzyciel nie zgadzal si¢ dopoty,
dopoki nie osiggnat ku swej ochronie actionis in rem, ktéra,
jak wiadomo, wylonita si¢ w stosunkach rolnych i w nich
jedynie nalezy szuka¢ mysli o zastawie niergkodajnym.
Widzi to doskonale Puchta4), ale uwaia, e zastawnik
moglt przez swa osobista czujno$é przeszkodzié takiej alje-
nacji. Lecz, jezeli ta czujno$é byla mozliwa w stosunkach
rolnych, gdzie posiadanie inwentarza nie zostalo przenie-
sione na zastawnika, gdzie jednak ten zastawnik mieszkat

1) Cursus der Institutionen t. IL str. 250, 262; str. 262; ,Indem
nun der Pritor ’dem Gliubiger im Folge jenes Pactums dasselbe
Recht ohne den Besitz zuerkannte, das der creditor pigneratitius
durch Besitz hat, behandelte er den Verpfinder so wie wenn er den
Besitz des Pfandes iiberliefert und (was ja nicht ungewdhnlich war)
als precarium zuriickerhalten hétte”.

2) [storja rimskawo prawa, Petersburg, 1913, str. 371: ,Nako-
niec i opisannyje wysze sluczai pignus s precarium mogli nawodit’
na mysl’ o wozmoznosti usowierszenstwowat’ etu formu, pridaw
polozenju dolznika bolieje niezawisimyj od kreditora charaktier”.

3) Artykut ,Hypotheca”, 1914.

4) Op. cit. t. II. str. 250: ,Verdusserte dagegen der Verpfinder,
so blieb jenem (dem Gldubiger) freilich sein Interdict (sc. de preca-
rio) gegen diesen, gegen den Kiufer hatte er es nicht. Es war seine
Aufgabe einer solchen Verdusserung durch Wachsamkeit zuvorzu-
kommen”.
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wraz z zastawca na jednym, niewielkim_ skrawku ziemi
dzierzawionej, to byla ona nie do pomyslenia w l}andlowych
stosunkach ruchliwego obrotu, gdzie zas.tawmk Z uwaga
musiatby $iedzi¢ kaidy krok zastawcy. 1 nie woln(? na po-
parcie mys$li o zwigzkn migdzy pignus cum p-recano a za-
stawem niergkodajnym przytacza zdania Ulpjan‘a: il
Quaesitum est, si quis rem suam pignori mihi

dederit et precario rogaverit, an hoc intt'erdictum (sc.

de precario) locum habeat. Quaest.io in eo e_st, ut
precarium consistere rei suae possit. Mihi videtur
verius precarium consistere in pignore cum posses-
sionis rogetur, non proprietatis. Et est haec sententlfa
etiam utilissima: cottidie enim precario rogantur (_:redl—

tores ab his qui pignori dederunt et debet consistere

precarium.
(Ulpianus 1. 71 ad edictum—fr. 6. § 4 De de

precario 43, 26). :
OdpowiedZ Ulpjana moze stuizyé, jako ob.raz stosqn‘—
kow w trzecim wieku po Chrystusie a nawet i w?ze:éme]:
wogéble za cesarstwa i na schyltku Rzeczyppspolltej., ale
nie, jako dowéd czestosci stosunku prekary;nggo migdzy
zastawnikiem i zastawcg w przeddzien powstan.la zastawu
nierekodajnego za Plauta i Katona (w Il wieku przed
Chrystusem). Dodajmy, ze zdanie: e e
4 ..).et est haec sententia etiam ut1hssm:xa;_ cc?thdm_
enim precario rogantur creditores ab his qui pignori
dederunt... ) ! v
wydaje sig interpolowane. Ulpjan skonczyt. 1u2. swg mysl,
a potem kompilatorowie tlomacza tg myél. ]aéfne] (...et est
haec sententia...). Prawnik o swojem zdaniu nie wyraialby
sie w ten sposob. ; "
Trudno stosowaé twierdzenie z VI-go wieku po Chry-
ie, j j i tecz.
stusie, jako majace walor osiemset lat wst droracl
Os$mielamy si¢ twierdzi¢, ze prekaryjne przeniesienie
posiadania rzeczy zastawnej (pignus) przez zasta_wmka na
zastawce byto w czasach Katona i Plauta niemozliwe, wigc
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nie moglo wplynaé na rozwéj zastawu nier¢gkodajnego. Sto-
sunki rolne i przenikanie mysli, zawartej w cautio praediis
Z prawa publicznego do prywatnego, byly przyczynami
rozwoju tej nowej formy zastawu.

§ 5.

Kwestia wplywu prawa greckiego 1 greckiej fmaﬂ-ﬁm na rozwdj
zastawu nier¢kodajnego w prawie rzymskiem.

Zycie prawne kazdego narodu rozpoczyna sie samo-
dzielnie. W dalszym rozwoju wplywa ono na rozwdj prawa
innych narodéw, samo réwnie podlegajagc pewnym zmia-
nom pod wplywem zewngtrznych czynnikow. W ten spo-
s0b mozemy $ledzi¢ nieprzerwane bogacenie si¢ cywilizacji
ogobluoludzkiej oparte na owem wspolprzenikaniu sig praw
i zwyczajéw réinych narodéw. Nieraz instytucje prawne
u rozmaitych ludéw sa do siebie bardzo podobne, nie-
rzadko identyczne. Ta okoliczno$é wskazywaé moze na
Wyjscie narodéw ze wspéinych podstaw prawnych, ktore,
mimo przer6znych przemian, uzaleznionych od odmiennych
warunkéw, powoduja pewne zblizenie si¢ do siebie niekt6-
rych instytucji. Tylko w ten spos6b ujmowac nalezy kwestjg
wplywu prawa greckiego na rzymskie, ktéra nasuwa si¢ przy
badaniu rozwoju historycznego zastawu, a oparta jest na
zewngtrznem podobiefistwie kilku wyrazéw i na 0g6lnej
tendencji uwazania wszystkich prawie wytworéw mysli
rzymskiej za nasladownictwo Grecji a nawet Egiptu i Chaldei.
Juz ustawa dwunastu tablic dzigki wiadomosciom opartym
na watpliwym autorytecie Liwjusza!) miala znajdowaé sig
pod przemoznym wplywem praw Solona. W dalszym
rozwoju przyjmowano konsekwentnie, Ze prawo greckie

1) Liv. 3, 31, 8 ,..missi legati Athenas Sp. Postumius Albus
A. Manlius P. Sulpicius Camerinus iussique inclitas leges Solonis
describere et aliarum Graeciae civitatium instituta mores iuraque nos-
cere”. Liv. 3, 33, 5: ,..his proximi habiti legati tres, qui Athenas
ferunt simul... peritos legum peregrinarum ad condenda nova iura
usui fore credebant”.
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réwnie jak jezyk i literatura helleiska bylov flla Rl;ztj(/smlan
wzorem, ktéry prawnicy rzymscy nasladowali 1_do rfeglo
dazyli. Na polu prawa zastawu to n_aﬁ!adowmctwo nuac:
byé pozatem poparte takimi dowodami, jak rzekomg ln;ece?
cja wyrazéw greckich: hypotheca, h?perocha, antic tr;:s s.
Zwraca na to uwage Dernburg!) ktory pr.zedewsn'rs iem
akcentuje czesto$¢ siéw greckich, nasuwa}qcych su:lpfzi
studjowaniu rzymskiego prawa zast-awq. Herze.n, jakko \t.rxlt:o
we wstepie do swego dziela 2), zajmuje narazie Stanowis g
bezstronne, nie przylaczajgc sig¢ do zadnego z %:raﬁco:vyc.
pogladéw: ani do tego, ktory widzi w rzyms.kl.m za(si aw'lie
nierekodajnym instytucjg, zapozyczong cz}lkowmle‘: z _re:llls,
lub Egiptu, ani do tego, ktory 'm_naza merekodalr}e plgwe_
za wytgczny twér mysli rzym.sklel 3) w dalszy‘m ciagu sec!
pracy!) kladzie rowniez pewien na}c1sk na uzyw?me gsrzcie
kich wyrazen w rzymskiem prawie z_a‘tstawnfim, v.vrei 2
dochodzi do kompromisowej konkluzji, Ze idea i u"yc]
zastawu niergkodajnego zostala zapoiycz-ona Z.G-I'EC]lt af
actio Serviana i wogéle struktura prawnicza tej msty.uc.u
jest tworem rzymskim. Innemi stowy mamy tu d? czynienia
z przeistoczeniem: specificatio 5). W ten sp.osob'l-le_r.v:en
pragnat pogodzi¢ oba sprzeczne pp_gla,?y,_a nie v_vy];mificf
sam, czy podziela w kwestji specificationis zdame. rc;
janéw, czy tez Sabinjanéw, nie pr'gfznzil wlasnosci zastawu
i ajnego ani Rzymowi, ani Grecji.
mergk’:‘?uc]lnogjest dziéystwierdzié, jaki wogdle wpltyw pram;o
greckie wywarto na Rzym i z jakich elementéw sktadato
sie ruchliwe prawo obrotu. Jednakowoi na polu prawa

i - der #ussere Umstand, dass in
1) Op. cit. t. L. str. 67: ,Schon 11 4
terie die Worte hypotheca, hypero_c a, an Sis ¢

ggféte::‘thfvzr;en, scheint mir von der... Einwirkung des griechischen
Pfandrechts auf das romische Zeugnis zu geben.

2) Op. cit.: Introduction, le probléme, str. 1, 11. = Ei3

3) Jourdan op. cit. str. 155 sq. odtragca catkowicie wply
grecki.

) Str. 210 sq.

5) Str. 213. Zdanie to poddaje surowej krytyce Naber op. cit.

str. 226 sq.
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zastawu wplyw fen czesciowo da si¢ skonkretyzowag,
zwlaszcza odnos$nie do rzekomej recepcji stow: hypotheca,
hyperocha, antichresis do dziet prawnik6w rzymskich.
StwierdziliSmy juz wyzej, ze rozwoj niergkodajnego
zastawu nalezy Scisle polaczyé ze zmianami w stosunkach
rolnych kofica Rzeczypospolitej, gdy miejsce drobnych
wiascicieli zajeli drobni dzierzawcy. Otéz pignus niereko-
dajne oddawna byto juz w uzyciu powszechnem, gdy po
raz pierwszy, zyjacy za Hadrjana i Antonina Piusa prawnik
Salvius Julianus uiy! na oznaczenie niergkodajnego zastawu
greckiego stowa hypotheca!). Ani Aristo, Jawolenus, ani
Nerwa, ktéry znat juz ustawowy zastaw na ruchomosciach
najmobiorcy, wprowadzonych do miesikania najgtego, ani
Labeo, ktéremu nie obce juz byto prawo sprzedaiy zasta-
wu i contractus pigneratitius, nie uiywaja tego stowa. Stad
pierwszy wniosek: nazwa grecka znalazla sie w uiyciu

. W okresie, gdy zastaw niergkodajny znano juz oddawna.

Dzigki pracom Manigka 2) udato sig zestawié liczebnie ilo§¢
razy uiycia sfowa hypotheca, hypothecarius, przez p6iniej-
szych prawnikow. Z zestawienia tego okazuje sie, ie slowo
to uzywane bylo gléwnie przez Marcjana, Gaja, gdy jezyk
Pomponjusza, Ulpjana, Paulusa, choé ten zostawit podo-
bno za sobg monografie o actio hypothecaria 3), Papinjana,
Modestyna unikal tego greckiego okredlenia niergkodajnego
zastawu i uzywal go nader rzadko. Nawet Cerwidjusz Sce-
wola, znany z calych okreséw greckich 4), wedlug katalogu
Manigkas) na 27 fragmentéw zastawnych w Digestach
uizyl greckiego zwrotu tylko 3 razy. Natomiast WSZyscy

1) Julianus L 44 digestorum—fr. 33 § 4 D. de usurpat. et usuc.
41, 3: ..plane si creditor nuda conventione hypothecam contraxerit,
usucapere debitor perseverabit. Fakt ten stwierdzony zostal przez
Herzena (op. cit. str. 169) i Manigka (Pfandr. Unters. str. 71).

2) Pfandr. Unters. str. 64—133, a zwlaszcza artykul: Hypotheca.

8) SmoSnuipir woviBiBhoc (Corpus Juris, 1920 str. 940).

#) Np. fr. 34 § 1 D. de pign. et hyp. 20, 1.

¥) W artykule: ,Hypotheca”.
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wymienieni prawnicy uiywajq na oznaczenie zastawu nie-
rekodajnego wyrazu pignus, ewentualnie dodajac do tego
rzeczownika pewne zwroty, podkreslajgce, e W danym
razie mamy do czynienia z zastawem nierekodajnym. Cha-
rakterystyczna jest ta terminologja: wskazuje ona bowiem,
ze pignus rekodajne i niergkodajne to jedna i ta sama
instytucja, powstata na polu rzymskiego prawa samoistnie,
przeszla dwie fazy od pojgcia zastawu potgczonego Scisle
z przelaniem posiadania na zastawnika do pojecia zastawu
nierekodajnego poprzez stosunki rolne, w ktérych zycie
samo domagato si¢ zmiany dawnych pogladéw, a zmiana
ta nastapila czedciowo i pod wplywem idei zawartej w
cautio praediis. Grecka hypotheca, ktorej nazwa przyjeta
zostata przez dwéch grecyzujacych pisarzy: Marcjana i Gaja,
tego Gaja, ktérego zycie i miejsce zamieszkania nie jest
nawet dostatecznie sprecyzowane — nie wywarla wplywu
na rzymski zastaw niergkodajny. Moze i ona ulatwila praw-
nikom rzymskim zrozumienie mysh, Ze zastaw powstaé
moie bez przelania posiadania rzeczy zastawnej na za-
stawnika, zwlaszcza, ze spotkali sig z nig Rzymianie
w prowincjach. Ale nic pozatem: wspoltdziatanie przy skon-
kretyzowaniu si¢ rdzennie rzymskiej mysli pozostawienia
posiadania w r¢ku zastawcey przy zastawie inwentarza dzier-
zawcy, slabsze pewnie od takiejze wspolpracy doskonale
znanej i na gruncie rzymskim wyroslej cautionis praediis,
ale nie recepcja juz nietylko samej instytucji, lecz nawet
jej idei, jak chce Herzen. I to twierdzenie nie jest golo-
stowne: opiera si¢ ono na Zrodtach prawa rzymskiego:
widzimy w nich, jak prawnicy rzymscy nieraz, zapomniawszy
o jedno$ci zastawu rekodajnego i nierekodajnego, nie moga
sobie da¢ rady z roinicg migdzy pignus a uzywanem pod
wplywem Marcjana slowem hypotheca. Bo ta réinica
wlasciwie nie istnieje: pignus—to szerokie pojgcie zastawu
ogodlne, stworzone wprawdzie na okreslenie zastawu rgko-
dajnego, ale obejmujace w sobie jego galez pignus nierg-
kodajne, a jak chcg niektérzy—hypoteks.
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Ulpjan waha sig¢ najwidoczniej
_ : : j. Okresla zrazu rzeko
roéinice¢ miedzy pignus a hypotheca: s
.PrOpne pignus dicimus, quod ad creditorem
transit, hypothecam, cum non transit nec1) possessio
ad creditorem.

(Ulpianus 1. 28 ad edictum —fr. 9. § 2. D
pign. act. 13, 7). i
Zv_vrdcic trzeba uwage na slowo ,proprie”, ktére
wskazujt?, ze autor chcial rozstrzygnaé spér, toczacy sie
qui.m'iqdzy prawnikami, badZ w Zyciu codziennem, co
wlasciwie oznacza pignus, spér, mogacy jedynie byé ’wy—
tto.maczor_ly qumowaniem zastawu niergkodajnego i reko-
dfunego jako _]ednej instytucji. W innem miejscu sam Ul-
p;an: zapomniawszy o swej definicji, a moze tylko j3 po-
rzuciwszy powiada:
Pignus contrahitur non sola traditione, sed etiam
nuda conventione, etsi non traditum est.
(Ulpianus 1. 40 ad Sabinum — fr. 1
‘ : r. D.
pign. act. 13, 7). e
U!pjan. daje w ten sposéb $wiadectwo, 2ze w prawie
rr;.ymskxem jest tylko jedna instytucja: pignus, wytwor rzym-
skiej mysli twérczej i 2e zastaw niergkodajny j iej
bl (- jny jest tylko jej
Juljan, ten sam, kiéry na zasadzie i
. , ten : posiadanych przez
nas wiadomosci chronologicznie pierwszy uzyt s);owzlxJ hy-
pothf:ca, b)f-najmmej nie utrzymuje si¢ konsekwentnie w swej
terml-nolog;:- Przeciwnie, i u niego widzimy zastaw niere-
kodalny,_nazwany pignus, co jest o tyle charakterystyczne,
ie w Digestach dwa te okreslenia: hypotheca — pignus
umieszczone sg w dwoch nastepujgcych po sobie para-
grafach tego samego fragmentu:

: ..plane si creditor nuda conventione hypothecam
contraxerit...

1) Prawdopodobnie Trybonjan opuscit stowa: ietas“
ktéreby byly charakterystyczne dla fiducia. PRI g
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a nitej: ) : _ :
' at si nuda conventione pignus contractum fuerit.

(Julianus 1. 44 digestorum—fr. 33 § 4. 5 D. de
usurpat. et usucap. 41, 3). ;
Interpolacji w fragmencie pierwszym dopatrywaé.sm
nie mozna; zwrot pignus (hypothecam) contrahere nie jest
rzadkoscia w pismach klasycznych prawnikéw, jak to wy-
nika z zestawienia wyrazen zastawnych1). )

Juljan z reguly uzywa slowa pigm:ts w .znaczem-u
ogélnem: zastawu zaréwno rekodajnego, ]?k i niergkodaj-
nego. To wywoluje u pdZniejszych prawnikow, zwlaszcza
u Marcjana nieporozumienie. Marcijan, uzywa}ac_:y z zasa‘dy
stowa hypotheca, nie pojmuje czgsto, ze jul].an, mdv..uqc
o pignus, moze mie¢ na mysli takze zastaw niergkodajny.
Tak np. w jednym z fragmentow Marcjana czytamys
Sed quod Julianus scribit in pignore idem et
circa hypothecam est. .
(Marcianus 1. singulari ad formulam hypothecariam
fr. 7 pr. in fine D. de distr. pign. 20, 3). ;
Wyjasnienie to jest zbyteczne, gdyz Juljan prawidiem
swojem obejmowat obie formy pignus. \

Sam wreszcie Marcjan, nie mogac da¢ sobie rady
w chaosie, jaki zapanowal dzigki uzywaniu sléw: pignus
i hypotheca, musi stwierdzi¢ wyraZnie i to w swej mono-
grafji po$wigconej actioni Zypothecariae: viliia

Inter pignus autem et hypothecam tantum nomi-
nis sonus differt.

(Marcianus 1. singulari ad formulam hypotheca-
riam—fr. 5. § 1 D. de pign. et hyp. 20, l?. 54
Chaos, jaki zapanowal teraz w terminologji przejawia
sie zwlaszcza w uiyciu obok siebie na oznaczenie fego
samego stosunku wyrazu pignus i hypotheca. Tak np.
Marcjan pisze: g th
Statuliber quoque dari iypothecae poterit, licet
condicione existente evanescat pignus.

1) Manigk: Pfandr. Unters. str. 15.

87

(Marcianus 1. singulati ad formulam hypotheca-
riam—fr. 13 § 1. D. de pign. et hyp. 20, 1).

Doszto do tego, ze rzeczownika hypotheca, ktéry juz
bezwglednie oznacza zastaw nier¢kodajny uzywaja prawnicy
rzymscy na oznaczenie zastawu rgkodajnego. Marcjan wi-
docznie idgc po linji swej definicji, Ze miedzy pignus
a hypotheca niema innej réinicy précz nazwy—miast uzyé
stowa pignus na wyraienie tak zastawu rekodajnego, jak
i niergkodajnego, czyni to ze slowem hypotheca. Stad
takie zdania, jak np.:

Creditor, qui prior hypothecam accepit, sive
possideat eam... sive alio possidente.

(Marcianus 1. singulari ad formulam hypothe-
cariam—fr. 12 pr. D. qui potiores 20, 4).
Terminologja grecka nie tylko nie ma nic wspolnego

z rozwojem niergkodajnego zastawu, ale wywarla, jak wi-
dzimy, najfatalniejszy wplyw na jasnos$é definicji prawnikéw
rzymskich. 1 wszystkie poZniejsze okreslenia, starajace sie
raz wreszcie skonkretyzowaé choéby kosztem zapomnienia
prawdy historycznej pojgcia pignus i hypotheca, natykaja
si¢ na te same trudnosci, jakie stanely przed Marcjanem.
W iyciu powszedniem ciagle jeszcze pignus oznaczalo za-
staw w pojeciu ogdlnem. Biskup lzydor, okreslajac hypoteke
w samej definicji na oznaczenie przedmiotu stosunku uzy-
wa slowa pignus, jakkolwiek rzecz, dang w zastaw niere-
kodajny réwniez stowem hypotheca okresii¢ byto mozna 1):

Hypotheca est, cum res commodatur sine depo-
sitione pignoris, pactione vel cautione sola interve-
niente. )

(Isidorus: Origines 5, 25, 24—Bruns t. 2, str. 82).

Tego kryterjum, Zeby raz wreszcie nazwaé hypoteka

zastaw niergkodajny, rzeczownikiem pignus — rekodajny,

trzymaja sig i Instytucje Justynjana:

1) Np. Marcjan (fr. 1. pr. D. quae res20,3): ,Pupillus... hypo-
thecam dare non potest”, Gajus (fr. 11-pr.'D. qui pot. 20, 4,); ,...qui
prius credidit pecuniam et accepit hypothecam’; podobnie fr, 1 eod.



..Nam pignoris appellatione eam proprie conti-
neri dicimus, quae simul etiam fradifur creditori, ma-
xime si mobilis sit: at eam quae sine fraditione nuda
conventione temetur proprie hypothecae appellatione
contineri dicimus.

(7 1. de actionibus 4, 6).

I znowu spotykamy si¢ ze stowem ,proprie”. Ten
przystéwek wskazuje nam, ze nawet za Justynjana w de-
finicji nie o$mielono si¢ zerwa¢ z tradycja w zupelnosci:
okre§lono pignus i hypotek¢ wymijajaco—proprie.

W Instytucjach Justynjana stwierdzono takze, ze mig-
dzy pignus a hypotheca niema Zadnej réinicy pod wzgle-
dem akcji rzeczowej:

..Inter pignus autem et hypothecam, quantum ad
actionem hypothecariam, nihil interest.

(Ibid).

Akcja rzeczowa pod nazwa hypothecaria lub quasi Ser-
viana odnosi si¢ zatem zaréwno do pignus, jak i do hypotheca.

Linja demarkacyjna, jaka chciano przeprowadzi¢ mig-
dzy pignus i hypotheca, oparta na tem, ie pignus odnosi
sie do ruchomosci a hypotheca do nieruchomosci, takie
nie dala sie utrzymaé. Podkreslat ja Gajus i pewna liczba
prawnikéw, ktérych zdanie Gajus przytacza:

..unde etiam videri potest verum esse, quod
quidam putant, pignus proprie rei mobilis constitui.

(Gaius 1. 6 ad legem XII tabularum — fr. 238
§ 2. D. de verb. sign. 50, 16).

Twierdzenie to stuzyé moze, jako punkt wyjsScia
w rozwoju historycznym zastawu (pignus), ktdry za naj-
dawniejszych czasow odnosil si¢ wylacznie do ruchomosci,
ale nie do sprecyzowania granicy migdzy zastawem rgko-
dajnym i nier¢kodajnym, jak tego chce i Justynjan:

..Nam pignoris appellatione eam proprie conti-
neri dicimus, quae simul etiam traditur creditori ma-
xime si mobilis sit...

(7 1. de actionibus 4, 6),

89

bowiem zastaw, policzony z bezposredniem przela-
niem posiadania na zastawnika we formie pignus, znany
jest tak na ruchomosciach, jak i na nieruchomo$ciach;
Papinjan pisze:
Cum  praedium pignori daretur, nominatim ut
fructus quoque pigneri essent, convenit...
(Papinianus 1. 11 responsorum —fr. 1. § 2. D.
de pign. et. hyp. 20, 1).
Mowa tu o zastawie — pignus na nieruchomogciach
z przelaniem posiadania na zastawnika, ktéry uzytkuje

. zastaw.

Odwrotnie, Zrédta znajg hypoteke na ruchomosciach:
Statuliber quoque dari hypothecae poterit, licet
condicione existente evanescat pignus.
(Marcianus 1. singulari ad formulam hypotheca-

riam—fr. 13. § 1. D. de pign. et hyp. 20, 1).

Takich przykladéw w rozdziatach Digestéw: 13, 7
i 20, 1—6, a réwniez i w Kodeksie Justynjanskim: 4, 24
i 8, 13—34 znalezé moizna wiecej.

Stad wniosek, ze niema réznicy miedzy pignus i hy-
potheca, hypotheca—zastaw niergkodajny miesci sie w sto-
wie pignus, ktére tez gléwnie uzyte bywa na oznaczenie
zastawu niergkodajnego (Papinjan, Ulpjan, nawet Modesty-
nus, Paulus, Marcellus, Scewola i inni). Jest rzeczg niezro-
zumialg, jak przyjela si¢ w literaturze prawniczej nazwa
hypoteka dla okreslenia rzymskiego zastawu niergkodajnego.
Manigk, autor Zrédiowej pracy o rzymskim zastawie, pracy,
ktéra zwalila poglad o wplywie greckiej bmoddxy Na rzym-
skie pignus, nadaje jej tytul: ,Zur Geschichte der romischen
Hypothek” (1904), Jourdan, przeciwnik jakiegokolwiek
wplywu hellenizmu na Rzym w dziedzinie prawniczej 1),
tytuluje swoje dzielo, po$wigcone nierekodajnemu pignus:
»L’hypothéque” (1876). Herzen, jakkolwiek strukture praw-

1) Op. cit. str. 155 sq.
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nicza zastawu niergkodajnego przyznal Rzymowil), nadat
swemu dzietu tytul: , Origine de 'hypothéque romaine” (1899).

Ze swej strony unikali§my celowo uiycia wyrazu hy-
potheca przy opracowaniu rozwoju rzymskiego pignus,
chcac w ten sposéb zamanifestowac znikomo$¢ wplywu
greckiego na zastaw rzymski, jedno$¢ pignus niergkodaj-
nego i rekodajnego, usung¢ terminologje Marcjana i Gaja,
zwlaszcza, ze Gajus poza swa monografig de formula hy-
pothecaria uzywa na oznaczenie zastawu nierekodajnego
stowa pignus np.:

Interdictum..... Salvianum apiscendae possessio-
nis causa comparatum est, eoque utitur dominus fundi
de rebus coloni, quas is pro mercedibus fundi pignori
futuras pepigisset.

(Gai 4, 147).

O ile chodzi o wyrazenie hypothecarius, hypothecaria
actio, to prawnicy rzymscy cze¢sto unikaja tego zwrotu,
zastepujac go nietylko przez okre$lenie: actio quasi Ser-
viana, ale takze przez oméwienie: pignoris persecutio, pig-
nora persequi. I tak np. Ulpjan, powolujgc sie na zdanie
Celsusa, pisze:

Quaesitum est, si nondum dies pensionis venit
an et medio tempore persequi pignora permittendum
est. Et puto dandam pignoris persecutionem, quia
interest mea: et ita Celsus scribit.

(Ulpianus 1. 73 ad edictum—ir. 14 pr. D. de
pign. 20, 1).

Cesarz Gordjan:

Quamvis personali actione expertus adversus
reum vel fideiussores vel mandatores eius feceris con-
demnationem, pignoris tamen adhuc habes persecu-
tionem.

(8. C. de pign. 8, 13).

1) Op. cit. str. 213.
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; '1_‘ak samo uiyte slowo ,persequi’ przez Djoklecjana
i Maksymjana w roku 293 i 2941),

Nawet autor monografji de formula hypothecaria Gajus
uzywa tego wyrazenia w innem swem dziele:

~nullum enim pignus est, cuius persecutio negatur.

(Gaius 1. 6 ad edictum provinciale—fr. 27 pr.
D. de nox. act. 9, 4).

Ze stéw Ulpjana wnosimy, Ze persecutio pignoris to
wlasnie actio hypothecaria:

Pignoris persecutio in rem parit actionem cre-
ditori.

(Ulpianus 1. 15 ad edict.—fr. 17 D. de pign. 20, 1).
Dernburg uwaza za rozstrzygajacy dowd6d greckiego

\ntplywu na niergkodajny zastaw rzymski uzycie przez praw-
nikow poza stowem hypotheca przy omawianiu prawa za-
stawu jeszcze stow hyperocha, antichresis2). Zdumiewa
poprostu stwierdzenie faktu, Ze rzeczownik hyperocha spo-
tyka si¢ w catych Digestach dwa razy tylko w jednym
z fragmentow Tryfonina:

Quaerebatur, si post primum contractum tuum
antequam aliam pecuniam {u crederes, eidem debitori
Seius credidisset quinquaginta et hyperocham huius
rei, quae tibi pignori data esset, debitor obligasset,
dehinc tu eidem debitori crederes forte quadraginta:
quod plus est in pretio rei quam primo credidisti
Utrum Seio ob quinquaginta an tibi in quadraginta
cederet pignoris hyperocha..... 3).

(Tryphoninus 1. 8 disputationum—fr. 20 D. qui
potiores 20, 4).

Na zasadzie tego jednego dowodu, pozostawionego
przez prawnika o greckiem nazwisku, w odpowiedzi na

1) 1. 15 C. de pign. 8, 13; 1. 23 eod. 1. 24. eod.

2) Qp. cit. t. 1. str. 67.

%) Pignoris hyperocha—delevit Mommsen (Corpus Juris, Ber-
lin 1920, str. 301, uw. 7). Manigk pierwszy stwierdzit, Ze rzeczownik
hyperocha uzyty jest raz tylko w kompilacji Justynjana (Pfandr.
Unters. sir. 116 uw. 3.) i art. hyperocha I, 1.
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pytanie, a wigc przy prawdopedobnem utyciu tych samych
zwrotéw, co i w tem pytaniu, mowi si¢ o ,recepcji“ stowa
greckiego do terminologji lacifiskiej i o wplywie prawa
helleniskiego na rzymskie. Zauwaimy, Ze koficowe slowa:
,pignoris hyperocha“ uwaza Mommsen za glossg, stad to
greckie wyrazenie uiyteby bylo tylko raz jeden w calej li-
teraturze zastawnej rzymskiej. Sam Tryfoninus obok okre-
$lenia  hyperocha® uzywa zwrotu: ,quod plus est in pretio
rei“, omawiajac w ten sposéb to greckie pojecie. U innych
pisarzy wszelka nadwyika nazywana jest rodzimem sfowem:
superfluum, lub opisana przez odpowiednie zwroty: grecy-
zujacy Gajus w dziele swem o hellenskim tytule (libro
singulari de formula hypothecaria) pisze:

Qui res suas iam obligaverint et alii secundo
obligant creditori.... praedicere solent alii nulli rem
obligatam esse, quam forte Lucio Titio, uf in id quod
excedit priorem obligationem res sit obligata, ut sit
pignori hypothecaeve id quod pluris est.

(Gaius 1. singulari de formula hypothecaria fr. 15
§ 2 D. de pign. 20, 1).

A wigc nie hyperocha.
U Papinjana czytamy:

Creditor iudicio, quod de pignore dato propo-
nitur, ut superfluum pretii cum usuris restituat....

(Papinianus 1. 3 responsorum—fr. 42 D. de pign.
act. 13, 7).

Drugi autor_ monografji o actio hypothecaria (bzodxdpto
povbfiios) Paulus pisze:

Si autem tardius superfluum restituat creditor....

(Paulus 1. 2. sententiarum — fr. 7. D. de pign.
act. 13, 7).

Cesarze Djoklecjan i Maksymjan w roku 294 po Chry-
stusie oswiadczaja:

..pignoribus a creditore maiore quam ei debe-
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batur pretio distractis... pigneratitia de superfluo com-

petit actio.

(1. 20 C. de distr. pign. 8, 27).

Zaznaczyé naleiy, ze Tryfoninus byl réwiesnikiem
Papinjana i Paulusa, 2yt za panowania Sewera i Karakalli 1),
a wigc wspolczesni mu pisarze winni juz byli znaé stowo
hyperocha i ewentualnie je uzywaé. Cesarze Djoklecjan
i Maksymijan za$§ zyli po Sewerze i Karakalli.

O recepcji stowa hyperocha do slownika prawniczego
rzymskiego nie moze by¢ tedy mowy, a tem samem wali
sig¢ jeszcze jeden dowod wplywu Grecji na prawo rzymskie,
wplywu, ktéry miat by¢ tak silny, ze objawial sie w uzyciu
identycznych do prawa greckiego wyrazefi. Manigk stwier-
dza ponadto?), ie w prawie greckiem wyraZenie ti Smepé-
vovre, nalety do dos¢ rzadkich i z reguly bywa omawiane
przez inne, podobne do rzymskich okreslefi, zwroty.

Identyczng melodg badania zastosujemy do trzeciego
greckiego stowa w Kodyfikacji Justynjana, mianowicie do
antichresis czyli umowy, mocg ktérej wierzyciel pobiera
owoce rzeczy zastawnej zamiast odsetek. Badanie rzekomej
recepcji tego wyrazu doprowadza nas do tych samych, co
i przy kwestji hyperocha, rezultatéw. I znowu stwierdzi¢
trzeba, Ze zwrotu tego uzywa wylgcznie znany z pociagu
do greczyzny, Marcjan, i to zaledwie w dwéch fragmen-
tach. Mianowicie w jego monografji ad formulam hypo-
thecariam czytamy:

Si pecuniam debitor solverit, potest pigneratitia
actione uti ad reciperandam dvzfypyswv: nam cum pig-
nus sit, hoc verbo poterit uti.

(Marcianus 1. singulari ad formulam hypotheca-
riam—fr. 33 D. de pign. act. 13, 7).

W innem miejscu Marcjan pisze:

Si dvtiypnawc facta sit et in fundum autin aedes
aliquis inducatur, eo usque retinet possessionem pig-

1) Kriiger, Geschichte der Quellen. 1912, str. 225,
2) Artykul: ,Hyperocha®, a takze Pfandr. Unters. str. 118,
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noris loco, donec illi pecunia solvatur, cum in usuras

fructus percipiat aut locando aut ipse percipiendo ha-

bitandoque: itaque si amiserit possessionem, solet in
factum actione uti.
(Marcianus 1. singulari ad formulam hypotheca-

riam—fr. 11 § 1. D. de pign. 20, 1).

Nie wchodzac w istote dogmatyczng drugiego z cy-
towanych fragmentow, w ktérym Manigk 1) nie chce nawet
widzie¢ antychrezy zastawnej, stwierdzi€ trzeba, ze slowo
antichresis, uiyte tylko dwa razy w Digestach nie moze
byé swiadectwem recepcii obcej terminologji i obcego
wplywu, zwlaszcza, e prawnicy rzymscy okreslajg umowe,
ktorej tresciq ma by¢ pobieranie owocOw z rzeczy zastaw-
nej zamiast odsetek od pozyczonego kapitatu takze i winny
sposob, jak np. Paulus: ' }

Paulus respondit fideiussorem in quem pignora

a confideiussoribus data translata sunt, non emptoris

loco substitutum videri, sed eius qui pignora accepit,

et ideo rationem fructuum et usurarumhaberi oportere 2).

(Paulus 1. 4 responsorum—ir. 59 D. de fideius-

soribus 46, 1).

Dodajmy jeszcze, ie zastaw nierg¢kodajny prawa grec-
kiego r6znit sig¢ w samej swej strukturze prawniczej od ta-
kiegoz zastawu w prawie rzymskiem. Zastawnik grecki
w razie przejscia terminu platnosci dtugu droga wtargnigcia
(3uBdrevac) osiagal wlasnosc rzeczy, stanowiacej przedmiot
dmodinn 3), prawo rzymskie poszlo w zupelnie innym kie-

1) Manigk (Pfandr. Unters, str. 130—131) twierdzi, ze w D. 20,
1, 11, 1. niema mowy o zastawie, lecz o retencji pignoris loco.

2) Niewiadomo, czy Cicero (In Catilinam 2, 8, 13) mys$li o an-
tychrezie, méwiac: ,id, quod stultissimum est, certare cum usuris
fructibus praediorum“. Prawdopodobnie niema tu wzmianki o za-
stawie, lecz poprostu o placenin procentow diugu przez dochody
z majatku, pozostawiajgc nienaruszonym diug gléwny.

3) Lipsius: Das attische Recht. Lipsk, 1915. Ksiega II, str. 701:
...,wird der Schuldner zum festgesetzten Zeitpunkt seinen Verbindlich-
keiten nicht gerecht, wird er Omspfpspos, so hat der Glidubiger das
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runku, dajagc zastawnikowi tylko mozno$¢ sprzedaiy za-
stawu. Mozemy tedy $mialo odtraci¢ my$l jakiejkolwiek
recepcji greczyzny do prawa rzymskiego i przypisac ze-
wnetrzne podobiefistwo zastawé4w niergkodajnych u obu
narodéw wsp6lnym podstawom prawnym, z ktérych na-
rody te wyszly i wogdle zblizeniu si¢ wielu instytucji praw-
niczych u rozmaitych ludéw !). Ewentualny wplyw prawa
greckiego moglibysSmy przyjaé jedynie w samej kwestji
lepszego pojecia przez Rzymian koniecznosci zerwania
z ,tradycja“, przelania posiadania zastawu na zastawnika.
Wplyw ten, jak wskazaliSmy wyzej, jest jednak nierOwnie
stabszy od tego, ktéry wywarta my$l rodzimej instytucji—
cautionis praediis — na rozwoj zastawu nier¢gkodajnego
w prawie rzymskiem.

Recht sich sofort in den Besitz der Hypothek zu setzen (Epfarteiew),
mag sie nun eine bewegliche oder unbewegliche Sache sein und
erwirbt damit ihr Eigenthum”.

' 1) Kohler: Islamitisches Oblig. und Pfandrecht (6 t. rok 1886
w Zeitschrift fiir vergl. RWissenschaft) powoluje si¢ na uderzajgce
podobieristwo sprzedazy zastawn w prawie muzuimarskiem do rzym-
skiego pactum de distrahendo”: ,Die Distraction der Sache ist dem
Pfandglaubiger nur mit Einwilligung des Schuldners gestattet, doch
kann derselbe die Einwilligung im Pfandvertrage zum voraus erteilen
und diese Einwilligung kann, wenn erteilt, nicht zuriickgezogen wer-
den — also -vdllig das romische pactum de distrahendo in jener Ent-
wickelungsperiode, in welcher das Pfand noch nicht von selbst Ver-
kaufspfand geworden war”. Zastaw nierekodajny prawa hinduskiego
jest uderzajaco podobny do greckiej bdmodjxy, a z drugiej strony
do zastawu praw germariskich, a specjalnie normarsko-angielskich.
Kohler: Indisches Oblig. und Pfandrecht (III t. rok 1882) str. 185:
..,bediente man sich in der Praxis eines Instituts, welches auch das
germanische insbesondere das normanisch-englische Recht gezeitigt
hat, des suspensiv bedingten Verkaufs...” Uderza to podobierstwo do
greckiej instytuci, ktéra rowniez mozna poréwna¢ do sprzedazy pod
warunkiem zawieszajacym, gdyz wynikiem 2p34tsnaic jest przejscie
wilasnosci na zastawnika (Lipsius 1. ¢.) O recepcji prawa Hinduséw
w Grecji, lub Grekéw w Indjach, lub o wplywie prawa hinduskiego
na germanskie, a mianowicie angielsko-normarnskie—trudno mowic.



ROZDZIAL V.

Rozwoj zastawu (pignus) po Lex Aebutia.

§ 1.
Exceptio doli i exceptio pignoris dati.

Przelom w procedurze rzymskiej, dokonany przez re-
formy Legis Aebutiae i dwoch ustaw juljuszowych 1) wply-
nal dominujaco na rozwdj rzymskiego prawa zastawu,
ktéry to rozwdj, jak wiadomo, posuwat sig w kierunku wy-
réwnania sprzecznych interesdw stron, a wiec zrazu w kie-
runku ochrony zastawnika. [ tak mianowicie, jezeli hypo-
tezg tylko jest mozliwo$¢ ochrony zastawnika przed dzia-
laniem wydobywczem zastawcy drogg denegacii legis actio-
nis, to za czasdéw postepowania formutkowego moc odmo-
wienia przez pretora akcji (denegatio actionis) jest po-
wszechnie znana i przyjeta. Posiadanie zastawnika wobec
zastawcy bylo tedy chronione przez pretora mocg jego
wladzy; ale zwolna rozwéj ochrony zastawnika przed za-
stawca posungl sie jeszcze dalej: przybral forme wygod-
niejsza. Do formutki rei vindicationis, przedsigwzigtej przez
zastawce, wstawial pretor exceptionem badz doli, prawdo-
podobnie od czas6w Akwiljusza Gallusa, slynnego przy-
jaciela Cycerona, a wiec na poczatku pierwszego wieku
przed Chrystusem), badZ tez exceptionem, oparta na umowie
zastawnej—exceptionem pignoris dati. Byl to wazny krok

1) Gai 4, 30.
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naprzod, jako ochrona zastawnika juz z tytulu pignus sa-
moistnie, imiennie. Pretor zwrécit uwage na umowe reko-
dajnego zastawu i udzielit jej pierwszej z tytulu pignus
wyrainej ochrony prawnej, ktéra wylonila sig z dawniejszej
denegacji legis actionis. Fragmenty w Dygestach, odno-
szace si¢ do tej exceptio pignoris dati s3 wprawdzie dos¢
péinego pochodzenia, ale zasady w nich wyrazone dadzg
sig¢ z latwoscia zastosowaé wstecz, gdy zwazymy, ze mialy
one walor z chwilg ogdlnego uznania exceptionis pacti,
prawdopodobnie zatem wspoéicze$nie z exceptio doli. Dla
wprowadzenia exceptionis pignoris dati przyjmiemy tedy,
jak to wyizej uczyniliSmy dla exceptio doli, date kofica
drugiego i poczatku pierwszego wieku przed Chrystusem.
Charakter ekscepcji najlepiej uzmystawiajg wypadki jej sto-
sowania podane przez autoréw. Tak np. Papinjan (1. 11
responsorum), cytowany przez Marcjana pisze:

Usus fructus an possit pignori hypothecaeve
dari, quaesitum est,—sive dominus proprietatis conve-
nerit, sive ille, qui solum usum fructum habet — et
scribit Papinianus libro undecimo responsorum tuen-
dum creditorem et si velit cum creditore proprielarius
agere: ,non esse ei ius uti frui invito se” tali exce-
ptione eum praetor tuebitur’: si non inter crediforem
et eum, ad quem usus fructus pertinet, convenerit, ut
usus fructus pignori sit...”

(Marcianus 1. singulari ad formulam hypotheca-
riam—fr, 11 § 2 D. de pign. 20, 1).

W przytoczonym fragmencie actio negatoria wiadciciela,
stuzgca ku odtraceniu uroszczenia stuzebnosci uzytkowania,
do ktorej to stuzebno$ci rosci sobie pretensje zastawnik, zo-
staje zupelnie zniweczona przez ekscepcje opierajgca sig
na fakcie ustanowienia zastawu, ktérego przedmiotem jest
wiasnie usus fructus. Ekscepcja ta, jak inne, sformulowana
w zdaniu warunkowem zaprzeczonem: ,Si non inter credi-
torem et eum, ad quem usus fructus pertinet, convenerit, ut
usus fructus pignori sit”—to wlasnie ekscepcja pignoris dati.

q
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Ciekawy ustep, w ktorym nazwa ekscepcji podana
jest catkowicie, pozostawili nam w reskrypcie cesarze Se-
werus i Antoninus w roku 197 po Chrystusie:

Si pecuniam tibi non esse numeratam atque ideo
frustra cautionem emissam et pignus datum probatu-
rus es, in rem experiri potes: nam infentio dati pigno-
ris neque redditae pecuniae non aliter tenebit, quam
si de fide debiti constiterit. Eademque ratione veritas
servetur, si te possidente pignus adversarius tuus
agere coeperit. .

(. C. si pignoris constit. 8, 32—1 C. de non
num. pec. 4, 30).

W zapytaniu, wystosowanem przez Aulusa Hilarusa,
chodzi o niezmiernie ciekawa kwestjg, rozpatrywang w po-
wyiszym fragmencie. Hilarus, spodziewajac sie otrzymania
poizyczki, z géry wreczyt nieuczciwemu wierzycielowi za-
staw, tymczasem zostal oszukany i pienigdzy nie otrzymal.
Obecnie pyta cesarzy, czy moze wydostat swa wlasnos¢
droga rei vindicatio, czy tez ta actio zostanie zniweczona
przez exceptio pignoris dati. Cesarze odpowiadajg 2e
rei vindicatio jest tu zupetnie na miejscu (in rem expe-
riri potes), a exceptio pignoris dati w danym wypadku
jest wylgczona, gdyZ niema zastawu bez pozyczki. Wpraw-
dzie w cytowanym fragmencie mowa jest o intentio, nie
o exceptio ale w danym wypadku s3 to synonimy: jezeli
uprzytomnimy sobie, e ,intentio est ea pars formulae,
qua actor desiderium suum concludit”!), a pozwany jest
powodem w wypadku exceptionis (reus in exceptione actor
est) 2), czyli ze exceptio jest jakby intencjg akciji ze strony
pozwanego, to dojdziemy do wniosku, Ze te dwa pojecia
pokrywaja sie zupetnie. Nazwa exceptio pignoris dati jest
tedy charakterystyczna dla stosunkéw umowy zastawnej.

Ta sama exceptio analogicznie, jako utilis, bywa udzie-
lana przez Marcjana w wypadku zastawu na rzeczy zastawnej.

1) Gai 4, 41.
7) Ulpianus 1. 4 ad edictum—fr. 1. D. de except, 44, 1.

99

Cum pignori rem pigneratam accipi posse pla-
cuerit, quatenus utraque pecunia debetur, pignus se-
cundo creditori tenetur et tam excepfio (sc. pignoris
dati) quam actio ufilis ei danda est..

(Marcianus 1. singulari ad formulam hypotheca-
riam—fr. 13 § 2. D. de pign. 20, 1).

Z pewnego ustepu Ulpjana wnioskowa¢ mozemy
droga analogji o tresci exceptionis pignoris dati:

Si debitor res suas duobus simul pignori obli-
gaverit ita, ut utrique in solidum obligatae essent,
singuli adversus extraneos Serviana utentur: inter
ipsos autem si quaestio moveatur, possidentis melio-
rem esse condicionem: dabitur enim possidenti haec
exceptio; ,,si non convenit, ut eadem res mihi quoque
pignori esset”.

(Ulpianus 1. 73 ad edictum-fr. 10 D. de pign. 20, 1).
W ustepie tym zachodzi kwestja co do posiadania

zastawu udzielonego in solidum dwom zastawnikom. Ot6z
akcja rzeczowa jednego z nich, nieposiadajacego, zostaje
oddalona przez exceptio posiadajacego: ,si non convenit,
ut eadem res mihi quoque pignori esset”, w my$l ogéinej
zasady prawa rzymskiego: ,in pari causa possessor potior
haberi debet’!). Z tej ekscepcji wnosimy, ze brzmienie
exceptionis pignoris dati bylo nastg¢pujace: ,,si non conve-
nit, ut ea res pignori esset”.

Ciekawy przyklad, w ktérym rolg exceptionis pigno-
ris dati spelnia exceptio doli, spotykamy u Labeona, cyto-
wanego przez Pomponjusza. Wykryta w tym fragmencie
interpolacja niema dla nas w tej chwili znaczenia, zuzytku-
jemy jg w innem miejscu:

Si quasi recepturus a debitore tuo comminus
pecuniam, reddidisti ei pignus isque per fenestram
id misit excepturo eo, quem de industria ad id po-
suerit, Labeo ait furti te agere cum debitore posse et

1) Paulus . 19 ad edictum — fr. 128 pr. D. de div. reg. 50, 17.
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ad exhibendum: et si agente te—contraria pigneratitia—
excipiat debitor de pignore sibi reddito replicabitur
de dolo et fraude, per quam nec redditum, sed per
fallaciam ablatum id intellegitur.
(Pomponius 1. 18 ad Sab.-fr. 3. D. de pign. act. 13, 7).
Wypadek jest dos¢ zawily: wierzyciel, majac zape-
wnienie dtuznika, ze otrzyma zwrot dtugu, oddaje zastaw,
ktory teraz zatrzymuje dluznik, nie chcac zaplaci€ pienig-
dzy. Labeo udziela wierzycielowi actionem furti et ad exhi-
bendum, kompilatorowie—actionem in personam pignerati-
tiam contrariam, ktérej Labeo jeszcze nie znal. Teraz diu-
inik prosi pretora o wstawienie do formulki — exceptionis
pignoris redditi, ale ta exceptio mu nie pomaga: wierzyciel
odpowiada mu replicatione doli, ktéra niweczy dzialanie
exceptionis. Tutaj replicatio doli et fraudis pelni t¢ samg
funkcje co i replicatio pignoris dati neque redditae pecuniae.
Exceptio pignoris dati raz wreszcie uczynila stano-
wisko wierzyciela zupelnie bezpiecznem i ochronita posia-
danie zastawu przed windykujagcym dluznikiem. Byto to
skrystalizowanie si¢ w konkretnej formie ekscepcji pier-
wotnej wladzy pretora, mogacego np. odméwié obecnosci
przy windykacji dtuznika?). O ile ta wladza jest hypoteza,
o tyle istnienie exceptionis pignoris dati opiera si¢ na
frédlach i z chwily wytworzenia sig tej ekscepcji pignus
wchodzi w faze swego historycznego, na tekstach opartego
rozwoju, wyloniwszy si¢ z epoki przedhistorycznej2).

1) Byé moze takie, %e dluznik odpowiadal za furtum w razie
zabrania swej rzeczy przed czasem, gdyz zlamal wobec wierzyciela
fidem. Jeszcze Labeo (u Pomponjusza, D. 13, 7, 3) udziela wierzy-
cielowi przeciw dluznikowi actionem furti w wypadku, jezeli dluznik
podstepnie zabral rzecz wierzycielowi: .si quasi recepturus a debi-
tore tuo comminus pecuniam, reddidisti ei pignus.. Labeo ait furti
te agere cum debitore posse”.

_ 2) Naber (Op. cit. str. 211—212) przypisuje exceptioni pignoris
dati znaczenie tak decydujgce, ze uwaza jg za origo pignoris: ,Fue-
rit igitur origo pignoris... ipsa pignoris causa possessio, planius ut
dicam, quae lex quodve edictum quaeve consuetudo effecerit, ut pignoris
possessionem retmere liceat (uw. 2: adversus vindicantem dominum”).
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§ 2.

Edictum de pignore. Contractus pigneratitius.
Actiones pigneratitiae in personam.

_W rozwoju instytucji pignus w prawie rzymskiem
musimy zwroci¢ uwagg na swoisty jakos$¢ prawa zastawu.
Gdy z jednej [strony zastaw jest prawem rzeczowem na
cudzej rzeczy, moca ktérego wierzyciel moze zaspokoi¢
swa wierzytelno$¢ przez t¢ rzecz, bedaca w jego posiada-
niy, lub w posiadaniu dinznika, jezeli dluznik nie wuidci
w terminie zaplaty, to z drugiej strony ten sam zastaw
jest umowg reaina, ktéra powstaje w ten sposdb, ze jedna
osoba (dluinik-zastawca) daje drugiej osobie (wierzyciel-
zastawnik) rzecz, obowijzujac tg osobg zwrécié rzecz po
zaplaceniu dlugu. Tak wigc rozwoj zastawu idzie w dwoch
kierunkach: wyksztalcenia prawa na cudzej rzeczy i z dru-
giej strony podniesienia zastawu do godnodci chronionego
przez pretora kontraktu realnego!). Zaznaczyé trzeba, ze
wylonienie si¢ zastawu, jako prawa rzeczowego jest p6i-
niejsze nieco historycznie od uznania zastawu za umowe
realnz}, dlategotez temu drugiemu problemowi pos$wigcimy
wezesniejsze miejsce w rozwoju dziejowym naszej instytucji.

Zastawca, ktéry po zaplaceniu dtugu mogt rzecz za-

~ stawng wydoby¢ od zastawnika tylko drogg legis actio

sacramento in rem, lub rei vindicatio nie znajdowal sig
w zbyt dobrem polozeniu, gdyz uzywanie rei vindicationis
byle bardzo ucigzliwe wobec koniecznosci dania dowodéw
wiasnosci kwirytarskiej. Prawda, ze zastawnik, ktéry rzeczy
nie zwraca, réwnie, jak zastawca, ktéry odbiera jq przed
terminem uwazany jest za zlodzieja (fur), gdyz zlamat fi-
dem, nakazujacy mu zwrot, przez co zastawca poniGst
uszczerbek majatkowy, i z tego powodu przysluguje za-

3 1) T¢ dwoisto§¢ prawa zastawu maluje poetyckim zwrotem
Manigk (Pfandr. Unters. Vorwort str. VI): ,Das Pfandrecht ist eigen-
artig, weil es der Teil des Sachenrechts ist, in dem das Leben der
Obligation am stdrksten pulsiert”.
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stawcy actio furti, co stwierdza wyrainie jeszcze zyjacy
pod koniec Rzeczypospolitej!) Fabjusz Mela:

Eum creditorem, qui post solutam pecuniam pi-
gnus non reddat, teneri furti Mela ait, si celandi ani-
mo retineat: quod verum esse arbitror.

(Ulpianus libro 37 ad edictum—Fr. 52 § 7 D.
de furtis 47, 2), ‘

ale ogolny proces recepcji iuris gentium do ius praetorium,
lub bezposrednio do ius civile, i udzielania oddzielnych
nazw umowom, w ktorych obowigzki stron zaczely sig kon-
kretyzowaé drogg poszczegllnych actiones — ogarngl row-
niez umowe zastawna. Skgpa ilo$¢ Zrédel, jakie posiadamy,
nie pozwala nam na sprecyzowanie daty powstania edyktu
de pignore i wynikajacej z niego actionis in factum con-
ceptae pigneratitiae directae. O samym edykcie mamy je-
dynie p6Zna, bo z trzeciego wieku po Chrystusie pocho-
dzaca wzmianke Ulpjana:

Sub hoc titulo praetor et de commodato et de
pignore_edixit.

(Ulpianus 1. 26 ad edictum—fr. 1. § 1. D. de reb.
cred. 12,1),

z ktérej to wzmianki wnioskéw o dacie edicti de pignore
wyciagna¢ nie moZemy. Natomiast M. Antistius Labeo,
iyjacy za czaséw Augusta, pozostawil nam kilka fragmen-
t6w, wskazujacych, ze za jego czaséw contractus pignera-
titius jest czgstym wypadkiem codziennego obrotu, ie tedy
musi mieé ochrone prawng. Ulpjan, powolujac Labeona, pisze:

Apud Labeonem scriptum est eum, qui suum
recipiat, nullam videri fraudem facere... totum enim
hoc edictum (sc. Quae fraudationis causa..) ad con-
tractus pertinere, in quibus se praetor non interponit,
ut puta pignora venditionesque.

(Ulpianus 1. 66 ad edictum—fr. 6 § 6. D. quae
in fraudem 42, 8),

a najcharakterystyczniejszym fragmentem, gdzie zastaw

1) Kriiger: Gesch. der Quel. des R. R. str. 160.
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uwazany jest za umowe codziennego Zycia jest przytoczone
przez tegoz Ulpjana zdanie Labeona:

Rationem autem esse Labeo ait ultro citro dandi
accipiendi credendi obligandi solvendi sui causa ne-
gotiationem: nec ullam rationem nuda dumtaxat solu-
tione debiti incipere. Nec si pignus acceperit aut man-
datum, compellendum edere: hoc enim extra rationem
esse. Sed et quod solvi constituit argentarius edere

. debet: nam et hoc ex argentaria venit.

(Ulpianus 1. 4 ad edictum —fr. 6 § 3 D. de

edendo 2, 13). 2

Labeo zna takie actionem pigneratitiam in personam
directam, ktéra byla in factum concepta i opierala sig
o edykt de pignore; ze Labeo zna tg akcjg, o tem wnios-
kujemy z fragmentu Ulpjana:

Rem tibi dedi, ut creditori tuo pignori dares:
dedisti: non repigneras, ut mihi reddas. Labeo ait
commodati actionem locum habere, quod ego puto
verum esse, nisi merces intervenit: tunc enim vel in
factum, vel ex locato conducto agendum erit. Plane
si ego pro te rem pignori dedero tua voluntate, man-
dati erit actio. Idem Labeo recte dicit, si a me culpa
absit repignerandi, creditor autem nolit reddere pig-
nus, competere tibi ad hoc dumtaxat commodati, uf
tibi actionem adversus eum praestem...

(Ulpianus 1. 28 ad edictum—fr. 5 § 12 D. com-
modati vel contra 13, 6).

Osoba A wreczyla osobie B pewng rzecz, aby oso-
ba B dala te rzecz w zastaw swemu wierzycielowi. Tym-
czasem osoba B, jak w ostalnim interesujgcym nas przy-
padku, nie moze odebra¢ zastawu od wierzyciela, bo ten
nie chce go jej zwrdci€, mimo ze dlug zostat zaplacony
Labeo udziela w tym wypadku osobie A przeciw B actto-
nem commodati o cesje actionis, kiéra osoba B ma prze-
ciw swemu wierzycielowi o zwrot zastawu. Jest rzeczg
jasna, ze chodzi tu o actio pigneratitia in personam directa,



104

Z faktu, 2e Labeonowi znany jest edykt de pignore
i actio pigneratitia directa wnioskowa¢ mozemy wstecz co
do daty ich powstania. Gorng granicg bgdzie tu w kazdym
razie Lex Aebutial) (150 rok przed Chrystusem) zgodnie ze
stowami Gajusa:

Actiones, quas in usu veteres habuerunt, legis ac-
tiones appellabantur vel ideo quod legibus proditae
erant quippe tunc edicta praetoris, quibus conplures
actiones introductae sunt, nondum in usu habebantur...

(Gai 4, 11.)

Z poréwnania obu granic: roku 150 przed Chrystusem
i okresu zycia Labeona (zmart w 22 roku po Chrystusie)
wyciggnigmy wniosek, Ze epokg powstania edyktu i akcji
jest mniej wigcej koniec drugiego i poczatek pierwszego wie-
ku przed Chrystusem, bo z jednej strony musimy sig¢ co-
fngé o kilkadziesigt lat przed czasy Labeona, a z drugiej
oddali¢ o tylez Iat od roku wydania Legis Aebutiae. O zu-
pelna dokladnos$¢ kusi¢ si¢ tu nie moina, gdyz w catej Ko-
dyfikacji Justynjanskiej mamy zaledwie dwa fragmenty z cza-
sow Rzeczypospolitej, mianowicie: Serwjusza (za Cycero-
na)?) i Alfenusa Warusa (cons. suff. a. 39)3), z ktdérych to
fragmentéw nie mozemy wyciggna¢ zadnych wnioskow ani
o edykcie, ani o actio in personam. !

Lenelowi4) udalo sig zrekonstruowa¢ brzmienie tej
actionis pigneratitiae in personam. Wedtug Lenela formut-
ka jej byla nast¢pujaca:

S. p. Am. Am. No No rem qua de agitur ob pe-
cuniam debitam pignori dedisse, eamque pecuniam so-
lutam eove nomine satisfactum esse aut per Nm Nm
stetisse, quo minus 'solveretur, eamque rem Ao Ao
redditam non esse, quanti ea res erit tantam pecuniam
iudex Nm Nm Ao Ao c. s. n. p. a.

1) Bruns-Lenel: Geschichte u. Quellen des rom. R. w Holtzen-
dorff, Encyklopidie der Rechtswissenschaft. Lipsk—Berlin 1902, str. 111,
2) fr. 15 § 32 D. de iniuriis 47, 10.

3) Kriiger: Gesch. d. Q. i t, d. str. 69,
§) Lenel: Das Edictum Perpetuum. Lipsk, 1907, sir. 246—247.
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Wymogi tej akcji: 1) aby zaszedt sam fakt zastawu
za dlug 2) aby diug wygast, badZ przez zaplate, badZ przez
jakikolwiek inny sposob wierzyciel zostal zaspokojony
3) aby wierzyciel nie chcial zwréci¢ zastawu po zaplace-
niu dlugu, podkreslane przez irédia, znajduja rzeczywiscie
sw6j wyraz w tej formulce.

Z biegiem czasu obok actio in factum concepta po-
jawila si¢ actio in jus concepta, jako wynik recepcji pra-
wa pretorskiego do cywilnego (ius civile). Whnioskujemy
o tem, miedzy innymi, z pewnego fragmentu Juljana, w kt6-
rym czytamy o actiones pigneratitiae w liczbie mnogiej:

Si, cum venderet creditor pignus, convenerit
inter ipsum et emptorem, ut, si solverit debitor pe-
cuniam pretii emptori, liceret ei recipere rem suam,
scripsit Julianus et est rescriptum ob hanc conventio-
nem pigneratitiis actionibus teneri creditorem, ut de-
bitori mandet ex vendito actionem adversus emptorem...

(Ulpianus 1. 38 ad edictum — fr. 13 pr. D. de

pign. act. 13, 7).

Juljan (za Hadrjana i Antonina Piusa) zna zatem juz
actio in ius concepta pigneratitia. Jako okres recepcji mo-
glibysmy tedy w przyblizeniu przyjac poczatek pierwszego
wieku po Chrystusie. Na zasadzie analogji z podanem nam
przez Gajusa!) brzmieniem actionum in factum et in ius
conceptarum depositi, umiesciwszy w demonstratio actionis
in ius conceptae warunki intencji actionis in factum concep-
tae, moglibySmy poda¢ nastgpujace brzmienie tej pierwszej:

Actio pigneratitia in personam in ius concepta:
Iudex esto. Quod As As No No rem qua de
agitur ob pecuniam debitam pignori dedit, eaque pe-
cunia soluta eove nomine satisfactum est aut per Nm

Nm stetit, quo minus solveretur eaque res Ao Ao

reddita non est, quidquid ob eam rem Nm Nm Ao

Ao dare facere oportet ex fide bona eius iudex Nm

Nm Ao Ao c. s. n. p. a

1) Gai 4, 47.
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Ta formulka, ktorej condemnatio szta juz na wartos¢
§wiadczenia, prowadzita do bonae fidei iudicium ).

Tyle co do actio pigneratitia in personam directa.
Co sig tyczy actionis contrariae, to w fragmencie Pom-
ponjusza, w ktéorym Labeo zda sig méwi¢ o pigneratitia
contraria, nie bez slusznosci wykryto interpolacjg:

Si quasi recepturus a debitore tuo comminus
pecuniam reddidisti ei pignus isque per fenestram
id misit excepturo eo, quem de industria ad id po-
suerit, Labeo ait furti te agere cum debitore posse et
ad exhibendum: et, si agente te —confrdria pigneratitia 2)
—excipiat debitor de pignore sibi reddito, replicabitur
de dolo et fraude...

(Pomponius 1. 18 ad Sabinum—fr. 3 D. de pign.
act. 13, 7).

Interpolacja jest tu, rzekliby$my, typowa. Dwa zdania
stoja w-zupelnej do siebie sprzeczno$ci, mimo, Ze rzekomo
pochodzg od jednego autora. Labeo udziela zastaw-
nikowi actionem furti et ad exhibendum, a potem nagle
moéwi o ekscepcjach przeciwko uiytej przez wierzyciela
pigneratitia contraria. Takie przejScie w piSmie jednego
i tego samego prawnika jest niemoiliwe. Labeo obdarza
zastawnika ogdélng ochrong prawng z punkiu widzenia kra-
dziezy, ktorej dopuscil si¢ zastawca, zlamawszy fidem,
przez co zastawnik poniés! uszczerbek majgtkowy.
Wzmianki o actio pigneratitia contraria znajdujg si¢ do-
piero u pézniejszych pisarzy 3).

Juz z chwilg stworzenia actionis pigneratitiae in per-
sonam directae (in factum ccnceptae) zastaw podniesiony

1) 28 L. de act. 4, 6.

2) Interpolacie wykryt Gradenwitz (V. Corpus, 1920 str. 214.
uw. 12 a). Gradenwitz: Interpolationen in den Pandekten, Berlin,
1887, str. 114—115.

8) Np. Ulpianus I. 28 ad edictum—fr. 9 pr. D. de pign. act. 13, 7.
Nalezy raczej méwi€¢ o iudicium contrarium, niz o actio contraria.
(Gradenwitz, op. cit. 111—112).
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zostal do roli kontraktu. Nastgpito to, jak w_ykazallémy
wyzej, na przelomie drugiego i pierwszego wieku przed
Chrystusem.

§ 3.

Interdictum Salvianum.

Od czasu Legis Aebutiae, mniej wigcej, od korica
drugiego, a gtéwnie w pierwszym wieku przed Chrystusem
zaszly powaine zmiany w budowie prawniczej zastaw.u —
pignus, ktore uczynily z zastawu pierwotnego sam?lstnq
instytucjg¢ prawna. ScharakteryzowaliSmy jui uznanie za-
stawu za umowe realna, teraz przejdziemy do skreslenia
wytworzenia rzeczowej ochrony dla pignus—prawa rzeczo-
wego na rzeczy cudzej. !

impuls do tego rozwoju daly stosunki, jakie wytwo-
rzyly sig na roli rzymskiej wobec wylaniajacego si¢ zwolna
zastawu |niergkodajnego na inwentarzu dzierzawcy. Jak
juz widzieliSmy, zmiany od samodzielnego gospodar.stwa
rolniczego do dziertaw na wielka skale wywolaly koniecz-
noéé¢ lepszego zabezpieczenia zastawnika-wlasciciela rf)l_-
nego od niedawno mu przystugujacej klauzuli przepadt.osm.
Tem zabezpieczeniem jest dane przez pretora Salwjusza
zastawnikowi interdictum Salvianum adipiscendae posses-
sionis w celu uzyskania posiadania inwentarza wprowadzt?-
nego na grunt dzierZawiony w razie, jezeli za_lstawca nie
zaplaci naleinej sumy CZynszu, lub inaczej nie zaspokoi
wierzyciela ). 2 gl

Zanim przystapimy do dogmatycznego przedstawienia
interdictum Salvianum, musimy stwierdzi¢ datg jego po-
wstania, co jest nieslychanie wazne dla skreélonego'przez
nas historycznego obrazu. Musimy tedy odpo'awied.meé “ff
pytanie: ,kiedy powstalo interesujgce nas mterdmtum?.
I znowu ta kwestja wywolala wiele dyskusji. Juz wyiej

1) Gai 4, 147; tit. d. 43, 33: de Salviano interdicto; 3. I. de in-
terdictis 4, 15.
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(rozdziat IV § 2) stwierdziliSmy, ze Dernburg 1), Jourdan 2),
Costa3), a w ostatnich czasach Naber4) i Manigk5) widza
powstanie interdyktu i opierajacej si¢ o interdykt actionis
Servianae w bardzo dawnych czasach (za Katona i Plauta).
Inni, jak Voigt ¢), Kuntze 7), Herzen8) widzg w interdykcie
Salwjusza i akcji Serwjusza wytwor okresu cesarskiego,
lub konca Rzeczypospolitej.

W okresleniu daty interdyktu Salwjanskiego nie bg-
dziemy si¢ trzymali zadnej ze stosowanych przez wspom-
nianych autorow metod. Wyjdziemy z zalozen, zgodnych
z dotychczasowymi postulatami, a mianowicie pozostaja-
cych w Scistym zwigzku ze stosunkami rolnymi rzymskimi.
Odrzuciwszy konsekwentnie zastaw nierekodajny u Plauta,
stwierdziwszy charakter ochrony prawnej tego przej$cio-
wego zastawu, jakim jest pignus u Katona, musimy zadaé
sobie pytanie: ,kiedy rozwinat si¢ na wielkg skal¢ kolonat
rzymski?” Gdy rozwigiemy te kwestjg, stwierdzimy, Ze
interdykt Salwjusza musial wiasnie wtedy powstaé: ,in
longinquis fundis”, jak powiada Kolumella9), czyli ze wy-
danie interdyktu i okres wprowadzenia kolonatu pokrywaijg
si¢ wzajemnie. Otéz rozwéj dzierzawy nastapit dopiero po
systemie gospodarstwa, poruszanego praca niewolnicza.

Zdobycie Kartaginy (146 rok), Koryntu (146), upadek
Macedoniji (148) i Hiszpanji (133)—oto daty, ktére wska-
zujg nam ilo§¢ wojen jakie prowadzit Rzym, tych wojen,
ktére wraz z olbrzymig konkurencig zboza zagranicznego
polozyly kres istnieniu drobnych wlascicieli ziemskich.
Nastgpna epoka to czasy niewolnictwa na latyfundjach

1) Op. cit. t. 1 str, 64,

2) Op. cit. str. 89 i 103,

3) Op. cit. sfr. 264.

4) Op. cit. str. 221.

5) Pfandr. Unters. str. 32—33.
6) Op. cit. t. 2 str. 678.

7) Op. cit. str. 22 sq.

8) Op. cit. str. 167 —201,

9) De re rustica 1, 7.
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rzymskich. Reformy Tyberjusza i Gaja Grakchow (133—121)
mialy na celu usunigcie tych wielkich posiadtosci, upra-
wianych przez niewolnikéw, lub lezacych zgola odiogiem,
a przywrocenie stanu wolnych rolnikéw. Ponury byt obraz
Italji za czaséw Tyberjusza: gdzieniegdzie pustka, gdzie-
niegdzie na roli niewolni, powiada Plutarch?), podkresla-
jac jak silne wrazenie wywarl ten stan rzeczy na wrazli-
wym Tyberjuszu Grakchu.

Kolumella, wspolczesnik Celsusa i Seneki, jeszcze
widzi role, uprawiang przez niewolnikéw i doradza goraco
kolonat?). Zatem my$l o dzierzawach na wielky skalg wy-
tonila sie i skonkretyzowata dopiero w pierwszym wieku
przed Chrystusem, gdyz Kolumella (pierwszy wiek po Chry-
stusie) méwi o niej, jako o czems$ dostatecznie znanem.
A interdykt Salwjusza jest w $cislym zwigzku z rozwojem
mnogich dzierzaw, gdy wlasciciel roli nie mégt juz prze-
bywaé na gruncie dzierzawionym, zwlaszcza, Ze mieszkat
juz gléwnie w Rzymie, nad czem tak ubolewa, Zyjacy pod
koniec Rzeczypospolitej Warro, méwiagc o dawnej prze-
szlosci:

Viri magni nostri maiores non sine causa prae-
ponebant rusticos Romanos urbanis.
(Varro: De re rustica. Il Praef. 1 — Bruns t. 2

str. 62).

Pretor Salwjusz zyt tedy pod koniec Rzeczypospolite]
i na poczatku cesarstwa i wtedy prawdopodobnie musiat
wydaé swoj interdykt3); w ten sposéb dozwolil pretor

1) Tyberjusz i Gajus Grakchowie (przeklad Sinki str. 343).

2) De re rustica 1, 7 (wyzej cytowane w caloSci str. 70).

8) Stwierdziwszy na tej drodze okres powst?nia mt‘erdyktu
Salwjusza, nie przytaczamy tu wszystkich argumentow pro ¢ contra,
jakie wysuwajg zwolennicy odsunigcia interdyktu w przeszloss& trze-
ciego wieku przed Chrystusem, lub przeniesienia go do czasow ce-
sarskich. Dodamy tylko, ze na kazdy argument pro mozna znale:".é
odpowiedz contra tak, ze dwa te zdania sprzeczne razem sie aqulujg.
Gdy Wlassak (Edict und Klageform, 1882 str. 130 sq.) chce widzie¢
w actio Serviana, a zatem i w interdictum Salvianum, gdyz’ byly one
prawie jednoczesne, pierwsze poczynania prawne pretora, ktory wpro-



110

wlascicielowi gruntu wzigé w posiadanie majatek (inwen-
tarz) nieplacacego dzierzawcy.

Ustaliwszy okres wydania interdyktu Salwjusza, zaj-
miemy sig teraz jego trescig i dziataniem. Definicjg inter-
dyktu podaje nam Gajus:

Interdictum quoque quod appellatur Salvianum
apiscendae possessionis causa comparatum est eoque
utitur dominus fundi de rebus coloni, quas is pro
mercedibus fundi pignori futuras pepigisset.

(Gai 4, 174).

Identyczng definicj¢ (adipiscendae—apiscendae) spotykamy
takze w Instytucjach Justynjana?).

Co do charakteru interdyktu, to dzi$ powszechnie jest
przyjete, 2e interdictum Salvianum nalezy do grupy inter-
dyktéw prohibitoryjnych 2). Mozemy si¢ tego tylko domy-
$la¢, gdyz kompilatorowie usuneli tres¢ interdyktu z Kody-
fikacji Justynjanskiej, pozostawiajac w rozdziale: de Sal-
viano interdicto3) tylko niewiele fragmentéw, mocno inter-
polowanych. Na prohibitoryjnosé interdyktu wskazuje jego
miejsce w kompilacji Justynjana, gdzie interdykt ten znaj-
duje si¢ prawie migdzy samymi interdyktami prohibitoryj-
nymi, mianowicie:

tit. D. 43, 27: de arboribus caedendis.

tit. D. 43, 28: de glande legenda.

wadza akcje bez istnienia edyktu, Herzen (op. cit. str. 189) utrzy-
muje, ze ten niezwykly rodzaj wprowadzenia akcji fest wynikiem
jej poéznego powstania, gdy mianowicie prawo pretorskie, blizsze
czasom Hadrjana znajdowalo sie w okresie zaniku, a Karlowa (op.
cit. 2 t. str, 1279) laczy actio Serviana z edyktem pretora peregrynéw,
twierdzac w kazdym razie, e actio ta jesl poinego pochodzenia.
Voigt (op. cit. 2 t. str. 678) zna nawet pelne nazwisko pretora Ser-
wjusza: Servius Sulpicius Galba (743—748 a. u. c.) a Kuntze (op.
cit. t. 1 str. 20—30) potwierdza zdanie Voigta. Méwi si¢ takze o pel-
nem nazwisku Salwjusza. Hypotezy tego rodzaju nigdy nie dadza
si¢ sprawdzié.

1) 3 I, de interdictis 4, 15.

?) Rudorff (op. cit. str. 210); Jourdan (op. cit str. 105); Kar-
lowa (op. cit. t. 2 str. 1281).

3) Tit. D. 43,33.

111

tit. D. 43, 29: de homine libero exhibendo (in-
terdykt exhibitoryjny).

tit. D. 43, 30: de liberis exhibendis, item ducen-
dis, (ten ostatni jest prohibitoryjny).

tit. D. 43, 31: utrubi.

tit. D. 43, 32: de migrando (najblizszy stosun-
kéw interdyktu Salwjusza, prohi-
bitoryjny).

tit. D. 43, 33: de Salviano interdicto.

Jednoczesnie jeden z prawnikow rzymskich, Wenule-
jusz, podkredla, e rodzajem wprowadzenia kogo$ w po-
siadanie jakiej$ rzeczy jest wzbronienie oporu w razie, gdy
uprawniony zamierza wykonal swe prawo:

Species inducendi in possessionem alicuius rei
est prohibere ingredientem vim fieri.
(Venuleius 1. 1. interdictorum—fr. 52 § 4 D. de

adquir. vel amitt. possess. 41, 2).

Interdictum Salvianum, ktérego istota bylo wprowadzenie
wiasciciela roli w posiadanie inwentarza dzierzawcy mialo
tedy charakter prohibitoryjny?).

Wynikiem tego prohibitoryjnego charakteru interdyktu
Salwjusza by! proces per sponsionem, czyli cum poena
wedlug ogélnej zasady prawa rzymskiego:

Ex prohibitoriis interdictis semper per sponsio-
nem agi solet.
(Gai 4, 141).

1) Miejsce interdykiu w Kodeksie Justynjana (tit. C. 8, 9: de
precario et de Salviano interdicto), ktére Puchta (op. cit. 2 t. str. 262)
uwaza za wskazujace na lacznos¢ migdzy interdictum de precario
a interdictum Salvianum, a wigc stwierdzajace rzekomo restytuto-
ryjny charakier interdyktu Salwjusza nie moze stanowi¢ dowodu, bo:
1) wszelki wplyw prekaryjnego posiadania zastawu przez zastawce
na rozwoéj nierekodajnego zastawu jest wylaczony, gdyz takie pre-
karyjne posiadanie za czasow Katona i przed stworzeniem actionis
Servianae jest niemozliwe (powyzej rozdziat 1V § 4); 2) w Digesta
interdictum de precario (tit. D. 43, 26) i interdicfum Salvianum (tit.
D. 43, 33) sq rozdzielone migdzy soba szescioma rozdzialami. Whio-

ski Puchty co do restytutoryjnego charakteru interdictum Salvianum
na wzor interdictum de precario nie dadza sig utrzymac.
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Wyobratajac sobie tedy realnie cale postgpowanie, docho-
dzimy do nastgpujgcego wniosku: wiasciciel gruntu rolnego,
uzyskawszy od pretora interdykt, usiluje zabra¢ sobie in-
wentarz dzierzawcy; jeZeli dzierzawca oprze sig¢ temu dzia-
laniu, nastgpuje wezwanie dzierzawcy do sponsio, ktéra
przewiduje zaplacenie pewnej sumy pieniginej w razie wy-
kroczenia przeciw interdyktowi. Dzierzawca wzywa wiasci-
ciela gruntu do restypulacji. In iudicio bada sig¢ teraz ogol-
nie, czy wymogi interdyktu byly spelnione i po czyjej
stronie jest stusznos¢. Jezeli wlasciciel gruntu wygrywa,
dzierzawca placi stypulowang sume pienigzng i sprawa wra-
ca do stadjum chwili wydania interdyktu. Znowu wlasciciel
usiluje zabraé inwentarz dzierzawcy: teraz jednak dzier-
zawca prawdopodobnie mu nie przeszkodzi, bo znowu
musialby zaplaci¢ karg. By¢ moze, e, jezeli stuszno$¢ jest
po stronie wladciciela, dzierzawca nie przeszkadza mu
i pierwszym razem. W ten sposéb wlasciciel gruntu otrzy-
muje nalezne mu zadoscuczynienie !).

Opisawszy nastepstwa interdyktu Salwjusza, stwier-
dzi¢ musimy przeciwko komu interdykt ten byl kierowany,
czy tylko przeciw osobie dzierzawcy, czy te: moina go
byto uzyé takie przeciwko kaidej trzeciej osobie, ktdrej
np. dzierzawca podstepnie aljenowal cz¢$ci inwentarza,
stanowigcego przedmiot zastawu. Ma ta kwestja wielkie
historyczne znaczenie dla rozwoju zastawu w trzech nasteg-
pujacych po sobie etapach: interdictum Salvianum, actio
Serviana i actio quasi Serviana.

Zagadnienie przeciwko komu mégl by¢ kierowany
interdykt Salwjusza wywolalo ozywiona dyskusjg. Trudnos¢
stwarza przedewszystkiem niezgoda samych Zrédet, ktore
w tym stanie, w jakim si¢ dzi§ znajduja, przecza same
sobie. Nie przytaczamy tutaj argumentow, wysuwanych przez
zwolennikéw pogladu, uwazajgcego, ze interdictum Salvia-
num przystugiwalo wytgcznie przeciw dzierzawcy gruntu
rolnego, ani tez tego, ktéry sadzi, ze interdykt moglt by¢

1) Rudorff (op. cit. str. 219); Jourdan (op. cit. str. 104).
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kierowany pizeciw kaidej trzeciej osobie. Ograniczymy sig
narazie do powotania pomnikéw prawa rzymskiego i wy-
ciaggniemy z nich odpowiednie wnioski. Posiadamy pewien
fragment Juljana, ktéremu odpowiada znowu ustep pidra
Ulpjana. Zdania tych dwoéch autoréw bedziemy traktowali
obok siebie i z poréwnania ich wyciagniemy konsekwencje:

Si colonus res in fundum
duorum pignoris nomine in-
tulerit ita, ut utrique in so-
lidum obligatae essent, sin-
guli adversus extraneum
Salviano interdicto recte
experientur: inter ipsos ve-
ro si reddatur hoc inter-
dictum, possidentis condicio

" melior erit. At si id actum

fuerit, ut pro partibus res
obligaretur, utilis actio et
adversus extraneos et inter
ipsos dari debebit, per quam
dimidias partes possessio-
nis singuli adprehendent.
(Julianus 1. 49 digestorum fr.
1§ 1 D. de Salviano in-
terdicto 43, 33.)

Si debitor res suas duobus
simul pignori obligaverit ita,
ut utrique in solidum obli-
gatae essent, singuli in so-
lidum adversus extraneos
Serviana utentur: inter ipsos
autem si quaestio moveatur,
possidentis meliorem esse
condicionem: dabitur enim
possidenti haec exceptio:
»5i non convenit, ut eadem
res mihi quoque pignori
esset”.  Si autem id actum
fuerit, ut pro partibus res
obligarentur, utilem actio-
nem competere et inter ip-
sos et adversus extraneos,
per quam dimidiam partis
possessionem adprehendant
singuli.

(Ulpianus 1. 73 ad edictum
fr. 10 D. de pign. 20, 1.)

‘Fragmenty te uderzaja swojem podobiefistwem; podobien-

stwo to jest tem bardziej zastanawiajace, ze fragment Ulp-
jana, poczawszy od stow: ,..inter ipsos autem...” przecho-
dzi w mowe uboczng, to znaczy, iz Ulpjan cytuje jakiegos
innego autora:

...meliorem esse condicionem...

utilem actionem competere...
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Cytata ta pochodzi z Juljana. Jest to jasne wobec identycz-
nych prawie zwrotéw u obu autorow:

Juljan:

.. ita ut utrique in solidum
obligatae essent... possiden-
tis condicio melior erit. At
si id actum fuerit, ut pro
partibus res obligaretur, uti-
lis actio et adversus extra-
neos et inter ipsos dari de-
bebit, per quam dimidias
partes possessionis singuli
adprehendent.

Ulpjan:

.. ita ut utrique in solidum
obligatae essent... possiden-
tis meliorem esse condicio-
nem... si autem id actum fue-
rit, ut pro partibus res obliga-
rentur, utilem actionem com-
petere et inter ipsos et ad-
versus extraneos, per quam
dimidiam partis possessio-
nem adprehendant singuli.

Stwierdzi¢ w ten sposéb mozna, ze Ulpjan cytuje Juljana
prawie dostownie; tymczasem jednak w tekécie zachodzg
wielkie pomigdzy tymi autorani réznice.

Juljan pisze:

singuli adversus extraneum
Salviano interdicto recte ex-
perientur; inter ipsos vero
si reddatur hoc interdictum...
a nizej:

a Ulpjan:

singuli in solidum adversus
extraneos Serviana utentur:
inter ipsos vero si quae-
stio moveatur...

a nizej:

utilis actio... dari debebit. utilem actionem competere.
Réinica jest zasadnicza: wiemy, ie actio Serviana, akcja
rzeczowa, stuzy wladcicielowi gruntu rolnego w celu wydo-
bycia zastawionego inwentarza dzierzawcy od kazdej trze-
ciej osoby; co do interdictum Salvianum to jego dziatanie
mamy dopiero stwierdzié.: Z tekstu Juljana wynika, jakoby
interdykt mégt by¢ uiyty i przeciw trzeciej osobie (adver-
sus extraneum), ale zadziwia, ze Ulpjan W tych samych
stosunkach uzyl actionis. Servianae, mimo, e cytowat Jul-
jana, jak to widzielismy wyzej. Zadziwia nastgpnie sposob
mowienia Juljana; zrazu pisze om: ,..inter ipsos vero si
reddatur hoc interdictum..” a nizej — ,..utilis actio dari de-
bebit”. Skad ta wymiana stéw: interdictum... actio? Wi-
dzimy tedy, ze nie mozemy przyja¢ jednego z dwoch tych
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tekstow, jako tekst szczery. Musimy uzna¢ w jednym z nich
interpolacje i mianowicie w tym, ktdry jest bardziej po-
dejrzany wskutek zmiennosci okreslefi, niemozliwych u jed-
nego prawnika (interdictum... actio), zwlaszcza, 2e pozo-
stawiony w formie niezmienionej tekst Juljana przeczylby
innemu fragmentowi, mianowicie pewnej odpowiedzi cesa-
rza Gordjana:

Si te non remittente pignus debitor tuus ea, quae
tibi obnoxia sunt, venumedit, integrum tibi ius est ea
persequi non interdicto Salviano (id enim tantummodo
adversus conductorem debitoremve competit), sed Ser-
viana actione vel quae ad exemplum eius instituitur
utilis adversus emptorem exercenda.

(I C. de precario et Salviano interdicto—8, 9 a. 238).
Tekst ten, brany w swem doslownem brzmieniu, powiada:
interdictum Salvianum moze by¢ uzyte wylacznie przeciw
dzierzawcy, lub dluznikowi: tantummodo adversus condu-
ctorem debitoremve. Jeteli wyzej wspomniany tekst Julja-
na weimiemy w formie niezmienionej, migdzy nim a frag-
mentem Gordjana zapanuje sprzeczno$é, ktérej nie da sig
wyttomaczyé. Innemi slowy, musimy przyja¢, ze tekst Jul-
jana zostat interpolowany, ie zamiast stéw: ,Salviano in-
terdicto” prawdopodobnie Juljan pisal: ,Serviana actione”,
zamiast za$ wyraZenia: ...,si reddatur hoc interdictum”, Jul-
jan, by¢ moze, powiedzial: ,si quaestio moveatur”, jak to
czytamy u Ulpjana?).

Ale, jezeli przyjmiemy, 2e fragment Juljana zostal in-
terpolowany, to musimy tez uzna¢, e kompilatorowie znali
juz interdictum Salvianum, stosowane przeciw osobie trze-
ciej, w przeciwnym razie bowiem cel interpolacji pozostal-
by niewytlomaczony. Tak tez bylo istotnie, jak to wnio-

skujemy z objagnienia Teofila do 3. de interdictis 4, 15:2).

1) Interpolacie w fragmencie Juljana (Palingenesia, Julianus 676)
przyjmuje Lenel (Edictum Perpetuum § 266, str. 470 sq. i Herzen (op.
cit. str. 139 sq.)

3) Przytaczamy komentarz Teofila w przekladzie francus-
kim ,Paraphrase grecque des Instituts de Justinien par le professeur
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Tel (to jest adipiscendae possessionis) est Pin-
terdit Salvien, qu'on donne au propriétaire d’un fonds
contre le colon qui est convenu avec lui que les cho-
ses qu’il a apportées dans son fonds seraient affectees
au payement des fermages: si en effet il cesse de les
payer, on agira par linterdit Salvien contre tout déten-
teur des biens du colon. ,

Za Teofila interdykt byt tedy stosowany przeciw trzeciej
osobie, co najzupelniej si¢ zgadza z przyjeta wyzej inter-
polacj. Od czasé6w Gordjana (238) do Teofila (534) in-
terdykt Salwjusza ulegt tedy zasadniczej zmianie?) i tak,
jak za czas6w klasycznych mogl on byé stosowany wy-
lacznie przeciw dzierzawcy, tak w prawie Justynjafskiem
stosowano go takze przeciw osobie trzeciej.

Twierdzenie nasze, ze interdykt Salwjusza mogl byc
kierowany tylko przeciw dzierzawcy, zostaje poparte przez
okoliczno$é niestrchanej wagi, mianowicie, ze wygrana w in-
terdykcie nie byla uzalezniona od tego, czy inwentarz dzier-
tawcy znajdowat si¢ w chwili ustanowienia zastawu ,in bo-

Theopile... traduite en francais par M. J. C. Fregier. Paryz, 1847,
str. 608-609 ad L. 4, 15, 3.
1) Nie mozemy tu oczywiscie przyja¢ zdania Puchty (op. cit. t.
2 str. 263 uw. d.) kiéry w swej gorliwosci przyznania interdyktu tyl-
ko, wylacznie i zawsze przeciw osobie dzierzawcy, powiada, ze tlo-
maczenie Teofila jest poprostu bledem: ,Was Theophilus (4,15,3)
will... ist nicht zu sagen; seine Darstellung wenigstens ist jedenfalls
ein Fehler (1) Zwolennikiem przemiany interdyktu Salwjusza jest Kar-
lowa (op. cit. t. 2 str. 1283): ,Warscheinlich ist es (Salvianum) unter
der Bedingung dass die inferieren invecta et illata zur Zeit der con-
veritio in bonis des Verpfinders gestanden, auch gegen den dritten
Besitzer derselben zugelassen; toz samo Herzen (op. cit. str. 153):
4A Iépoque de Justinien et dans la pensée des compilateurs, linter-
dit Salvien est recevable contre le tiers*.
; Rudorff (op. cit. str. 220 sq), za ktérym idzie Jourdan (op. cit.
str. 112), zwolennik uzycia interdyktu przeciw trzeciej osobie jeszcze
‘za czasow klasycznych, stara sie wyttomaczy¢ C. 8, 9, 1, twierdzac,
2e slowa: ,adversus conductorem debitoremve®, uzyte sg wyjgtkowo,
gdyz w danym przykiadzie zastawnik pozwolil zastawcy na sprzedaz
_zastawu, ale zastrzegl sie, ze nie zrzeka si¢ swego prawa (non re-
mittit pignis). Jest to wierzyciel zwykly, nie wilasciciel gruntu rol-

n

nis* coloni. - Wnioskujemy o tem z analogji tego interdyk-
tu do interdictum de migrando, ktére réwniez nie zawie-
ralo, jako warunku zwycigstwa, aby rzecz. w chwili zawar-
cia umowy najmu mieszkania znajdowata sig in bonis naj-
mobiorcy.
lilud notandum est praetorem hic non exegisse,
ut in bonis fuerit (sc. res) conductoris... proinde et si
aliena sint... interdicto hoc locus erit.

(Ulpianus 1. 73 ad edictum-fr. 1 § 5 D. de migrando

43,32).

Otéz brak warunku: ,in bonis colomi“ jest rozstrzy-
gajacy. Wiasciciel gruntu moze wygra¢ sprawg na zasa-
dzie interdyktu Salwjusza z dzierzawca, bo ma lepsze od
niego prawo, ale nie z osobg trzecia, ktéra moglaby by¢
wiascicielem rzeczy zastawnej (inwentarza), a znajduje s'¢
w chwili wydania interdyktu w posiadaniu tej rzeczy. Wo-
bec takiej osoby zastawnik bylby bezbronny i interdykt nie

miatby zadnego zn-czenia.

: Natomiast nie jest rozstrzygajacym dowodem na po-
parcie twierdzenia uzywalnosci interdyktu Salwjusza wy-

“nego; to tez powiadaja Rudorff i Jourdan, nie moze on uzy¢ inter-
‘dyktu Salwjusza, bo 1) nie zachodzi tu dzierzawa. gruntu rolnego,

2) bo zrzekl si¢ tego interdyktu wobec dluznika, pozweliwszy mu

na sprzedaz zastawu. Tlomaczenie to $miale, ale, opierajace sig¢ na

nlesprawdzonych domniemaniach, bynajmniej nie-wyjaSnia tych trud-

-noéci, jakie wyniknely z poréwnania D. 43, 33, 1, 1 i D. 20, 1, 10,
ktéry to ostatni fragment jest cytatg z pierwszego.

Puchta dochodzi wprawdzie do rzeczywistych wnioskéw uZy-

“walnosci interdyktu wylgcznie przeciw osobie dzierzawcy (t. 2 sir.

262), ale opiera sig¢ na fatszywej analogii interdictum Salvianum i in-
terdictum de precario: ,,ist diese Ableitung (to znaczy od interdictum
de precario) richtig, so wird auch dieses Interdict nur gegen dén
Verpfinder und seine Erben angestellt werden koénnen, nicht.... auch

.gegen einen drilten Besitzer. Stowo ;,debitoremve* w C. 8, 9, 1 (ad-

versus conductorem debitoremve) uwaza Puchta (str. 262 uw. c.) za
blizsze okreSlenie do conductorem. i
~ - Pernburg (op. cit.-t. L str. 58) jest autorem hypotez, uzale-
#nia‘acych wygrang w Interdictum Salvianum tak, jak w interdictum
utrubi, od iloci czasu, jaki uplynal od chwili wyniesienia inwentarza
z gruntu. Hypotezy te nie oparte s3 na zadnym tekscie.
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lacznie przeciw osobie dzierzawcy okolicznodé, 2e migdzy
interdyktem tym, gdyby przystugiwal on przeciw katdej
trzeciej osobie, a akcja Serwjusza nie bytoby zadnej roz-
nicy, bo i interdictum i actio miatoby to samo znaczenie.
Stad konieczno$¢ wydania actionis Servianae pozostalaby
niewytlomaczona. Stusznie bowiem powiada Rudorff?), e
r62nica miedzy surowem postgpowaniem interdyktu sal-
wijanskiego, dopuszczajgcego jeszcze, jakby rodzaj samo-
pomocy (ductio, abductio), a akcja serwjafiska, bedaca juz
zwyklem postgpowaniem, podobnem do postgpowania wy-
dobywczego i tak jest znaczna, i postep widoczny.

Karlowa?) podaje nam przypuszczalng formutke inter-
dyktu Salwjusza:

Si is homo g. d. a. est ex his rebus, de quibus
inter te et actorem convenit, ut, quae in illum fundum

g. d. a. introducta illata ibi nata factave essent ea

pignori illi pro mercede illius fundi cssent neque ea

merces illi soluta eove nomine satisfactum est aut per

illum stat, quominus solvatur, ita, quominus illi, in

cuius fundum is homo pignoris nomine inductus est,

eum abducere (inde abducere) liceat, vim fieri veto.
Formutka ta, i stusznie, nie zawiera wymogu: 56l €3 res
tunc, cum conveniebat, in bonis coloni fuit“.

Byé mote, ze interdykt Salwjusza, zrazu regulujacy
wylacznie stosunki migdzy dzierzawca a wlascicielem grun-
tu rolnego udzielono takie w dalszym rozwoju jakiemukol-
wiek wierzycielowi przeciw jakiemukolwiek diuznikowi (nie-
koniecznie dzieriawcy) w celu uzyskania posiadania niere-
kodajnego zastawu w razie przeminiecia terminu ptatnosci
diugu. Stad zdanie Gordjana:

id enim (sc. interdictum Salvianum) tantummodo
adversus conductorém debitoremve competit.
(1. C. de precario etde Salviano interdicto 8, 9).

1) Op. cit. str. 235—236.
3) Op. cit. t. 2 str. 1281,
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byloby dla jego czasu (¢dpowied byla pisana w roku 238
po Chrystusie) i znacznie nawet wczeSniejszego zupelnie
na miejscul).

§ 4.

Actlo Serviana 1 actio guasi Serviana.

Wytworzony w pierwszym wieku przed Chrystusem,
interdykt Salwjusza nie wystarczal w praktycznem Zyciu.
Stosowaé interdykt moina bylo wylacznie do osoby dzier-
zawcy, a nie do kazdego posiadacza zastawionego inwen-
tarza, a zresztg zycie samo wymagalo uregulowania kwestji
stosunku miedzy wladcicielem i dzierzawca drogi actio,
gdyz interdictum Salwianum nosito na sobie jeszcze cechy
samopomocy w owem wyprowadzeniu inwentarza z gruntu,
prowadzito za§ do zawiklanego procesu per sponsionem,
co wszystko nie licowalo z ciagtym postgpem, idacym
w kierunku ulatwien procedury ilepszej obrony zastawnika
przed zastawca. Ale interdykt Salwjusza mial swoje wiel-
kie znaczenie. Mozno$¢ adipiscendae possessionis, jakiej
udzielal, opierala si¢ juz na zrozumieniu prawa zastawnika
do rzeczy zastawnej. Zastawnik zgdal udzielenia posiada-
nia, bo miat juz to prawo na cudzej rzeczy, a tego prawa
udzielit mu pretor, moie nieSwiadom tego, ze stwarza no-
we rzeczowe prawo, ale, zmuszony stosunkami 2ycia co-
dziennego i nieprzerwanym tokiem postgpu. Interdictum
adipiscendae possessionis rézni si¢ od innych posesoryj-
nych interdyktow. Te inne interdykta reguluja kwestje po-

1) Lenel (Edictum Perpetuum, str. 470) przypuszcza, Ze stowo

_,debitoremve” jest interpolowane.. Ale jezeli przypuscimy interpo-

lacje fragmentu Gordjana, nie moglibysmy soble wytlomaczyé, dla-
czego kompilatorowie pozostawili nietkniete cale zdanie: id (sc. in-
terdictum) tfantummodo adversus conductorem... competit, gdy jak
wykazali$my to wyzej, za ich czasow interdykt Salwjusza mogt byé
uzyty i przeciw trzeciej osobie. Jezeli juz Trybonjan przedsigwziat
jnterpolacje tego fragmentu, usunatby zdanie omawiane w catosci.

Tlomaczenie Puchty (op. cit. 2 t. str. 262 uw. ¢), 2e ,debitoremve”
okresla blizej ,conductorem”, jest filologicznie niemozliwe,



120

sladania, interdykt Salwjusza reguluje kwestjg prawa!). Nie-
postrzezenie wciskaly si¢ w prawne pojgcia rzymskie mysli
nowego prawa rzeezowego. Pretor Serwjusz, mniejsza o je-
go cale nazwisko, w kaidym razie rowiesnik Salwijusza
opart o interdykt salwjanski akcj¢ rzeczowg, moca ktorej
udzielil on zastawnikowi (wtascicielowi gruntu rolnego) mo-
nodci wydobycia inwentarza, przedmiotu zastawu, od kaz-
dej trzeciej osoby, znajdujgcej sig¢ w posiadaniu tego in-
wentarza, oczywiScie, jesli nie byla ona wlascicielem kwi-
rytarskim, wiedy, gdy zastawca byt tylko bonae fidei pos-
sessor. Wynika to z fragmentu Paulusa:

: Si ab eo, qui Publiciana uti potuit, quia domi-
nium non habeat, pignori accepi, sic tuetur me per
Servianam praetor, veluti debitorem per Publicianam.
(Paulus 1. 19 ad edictum- fr. 18 D. de pign. et hyp.
20, 1)

Actio Serviana stworzona zostala przez pretora, jest
jego dzielem. Co do tego niema watpliwosci:

Item Serviana et quasi Serviana... ex ipsius prae-
toris iurisdictione substantiam capit.

(7 1. de actionibus 4, 6.)

Actio Serviana jest actio in rem, stuzaca przeciw kaz-
demu, kto znajdzie si¢ w posiadaniu inwentarza dzierzaw-
cy, jest arbitraria; condemnatio nastgpowata tylko wtedy,
gdy pozwany nie wydal rzeczy na rozkaz sgdziego. W In-
stytucjach Justynjana czytamy:

Praeterea quasdam actiones arbitrarias ... appel-
lamus, in quibus nisi arbitrio iudicis is cum quo agi-
tur actori safisfaciat, veluti rem restituat, exhibeat,
vel solvat, vel ex noxali causa servum dedat, conde-
mnari debeat, Sed istae actiones tam in rem quam
in personam inveniuntur. /n rem veluti Publiciana, Ser-
viana de rebus coloni...

(31 L de actionibus 4, 6.)

1) Kuntze (op. cit. t. 1 str. 20—-21).

W
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Actio Serviana zawierata ponadto wymég, ktérego nie
byto w interdictum Salvianum, mianowicie, aby rzecz
w chwili zawarcia umowy zastawnej znajdowata si¢ ,in
bonis“ dzierzawcy. Papinjan pisze:

Si superatus sit debitor, qui rem suam vindica-
bat, quod suam non probaret, aeque servanda erit
creditori actio Serviana probanti res in bonis eo tem-
pore, quo pignus contrahebatur, illius faisse.

(Papinianus 1. 20 quaest. - fr. 3 pr. D. de pign. 20, 1).
Ten wymég ,in bonis“ udzielat wierzycielowi prawa wy-
stapienia i zwyciestwa przeciw kazdej osobie, ktora miala
gorsze od dzierzawcy prawo do inwentarza.

Actio Serviana ujeta byla w transpozycjg oséb; w in-
tencji wymieniano osobg dzierzawcy, a w kondemnacji oso-
be trzecig, bedaca posiadaczem przedmiotéw, nalezgcych
do inwentarza.

Actio Serviana wytworzyla si¢ w oparciu o interdic-
tum Salvianum, a wiec bez edyktu, zajmuje w albumie pre-
torskim ostatnie miejsce za interdyktem Salwjuszal) i jest
tworem do$¢ péZnym pierwszego wieku przed Chrystusem,
znajdujac si¢ w Scislej tacznosci z rozwojem kolonatu
rzymskiego, jej oparcie za$ o interdykt wytlomaczy¢ mozna
okresem upadajacego juz prawa pretorskiego, a z drugiej
strony $cista lacznodcia migdzy interdyktem a akcja, prawie
sobie wspdélczesnymi.

Actio Serviana tworzyla nowe prawo rzeczowe na rze-
czy cudzej, narazie tylko na inwentarzu dzierzawcy, ale byl
to wstep do ,wylonienia si¢ prawa rzeczowego na wszel-
kich wogodle rzeczach, danych w zastaw rekodajny, lub
nier¢kodaijny. ,

Opierajac si¢ na wymogach actionis Servianae, poda-
je Lenel2) przypuszczalng intencjg actionis w sposéb na-
stgpujacy: : 3

1) Oddzielne stanowisko zajmuje Karlowa (op. cit. t. 2 str.

1278 sq.) Lenel, (Ed. Perpet., str. XXV).
2) Lenel (op. cit. § 267).
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..convenisse, ut, quae in eum fundum quo de
agitur introducta importata ibi nata factave essent ea
pignori Ao Ao pro mercede eius fundi essent..,

ktérej jedynie moznaby bylo zarzuci¢ uiycie stow: ,quo
de agitur” po stowach: ,in eum fundum”, gdyz w proce-
sie nie chodzi o ,fundus”, ale o ,res coloni”, tak, ie
brzmienie intencji uja¢by$my mogli:

..convenisse, ut, quae in fundum Ai Ai intro-
ducta importata... ;

Jourdan, opierajac si¢ na Rudorffie, podaje nastgpujace
przypuszczalne pelne brzmienie actionis Servianae. !)

I. e. S. p. hominem q. d. a. esse ex his rebus,
de quibus inter Am Am et Lucium Titium, cuius in
bonis is homo tum fuit, convenit, ut, quae in fundum
g. d. a. invecta illata importata ibi nata factave essent
ea Ao Ao pro mercede eius fundi pignori hypothe-
caeve essent neque eam mercedem Ao Ao solutam
eove nomine satisfactum esse neque per AmAm sta-
re, quominus solvatur satisve fiat, nisi arbitratu tuo
Ns Ns eum hominem restituat, aut eam pecuniam sol-
vat, quanti ea res est, fantam pecuniam :Nm Nm Ao
Ao ¢. s. n. p. a, 7

Oprécz wyzej zamieszczonej zmiany (,in fundum, quo de
agitur”) nalezatoby bezwzglednie usungé z formutki stowo:
.hypothecaeve”, ktére, jak wiadomo, nie bylo spotykane
przed Juljanem w tekstach, a ktorego obecno$é¢ w formul-
ce wskazywalaby niewlasciwie na ogélne uzycie rzeczo-
wnika: ,hypotheca” przez prawnikéw rzymskich.

W ten sposéb dano ochrong rzeczowa wlascicielowi
gruntu rolnego-zastawnikowi inwentarza dzierzawcy. Zro-
zumiano, ie prawo rzeczowe moze powsta¢ przez prosta
umoewe stron, zapomniano o Scislej acznosci migdzy wpro-
wadzeniem na grunt wiasciciela rzeczy, a wrgczeniem tej
rzeczy, stad krok tylko, aby od stosunkéw rolnych przejsé

1) Op. cit. str. 117,
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do handlu i przemystu, aby powstalo zrozumienie, e za-
staw powsta¢ moize przez naga umowg nie tylko na inwen-
tarzu dzierzawcy, ale na kaidej wogéte rzeczy. 1 nie na-
lezy wyobraia¢ sobie zbyt diugiego przeciggu czasu mig-
dzy tem przejéciem od stosunkéw rolnych do stosunkéw
kredytowych codziennego obrotu. Z chwila wydania actio-
nis Servianae ochrona analogiczna, rzeczowa akcja wydo-
bywcza, przyslugujaca jakiemukolwiek wierzycielowi prze-
ciw kazdej osobie, w ktérej posiadaniu znajdzie sig¢ rzecz,
dana w zastaw, nie dala na siebie czeka¢. Byla nig actio
quasi Serviana, zwana takie pigneratitia in rem, a przez
Marcjana i Gaja glownie, takie actio hypothecarial). Ta
akcja rzeczowa zastosowana byla i udzielana nietylko - za-
stawnikowi przy zastawie nier¢kodajnym. Nie widziano bo-
wiem wecale réznicy miedzy zastawem rekodajnym i niere-
kodajnym, ktéry wyplyngl z niego, jak to sig¢ daje zauwa-
y¢ terminologicznie. Actio quasi Serviana chronifa kaide-
go wierzyciela—kazdy stosunek zastawny. Dopiero za poi-

niejszych, justynjanskich czaséw stwierdzac trzeba, Ze:
Inter pignus autem et hypothecam quantum ad

actionem hypothecariam nihil interest,
(7 L. de actionibus 4, 6),

za Justynjana bowiem sztucznie starano sig oddzieli¢ pig-
nus i hypotheca, stworzyé dwie odrebne instytucje, \fgdyi
czesto nie rozumiano juz, ie sg to tylko dwie nazwy jed-
nego i tego samego stosunku. W pierwszym wieku przed
Chrystusem bylo inaczej: stusznie jedna i ta sama insty-
tucja ma ochrong prawng w jednolitej akcji. :
Tak tedy actio quasi Serviana udzielona zostala wo-
gole wierzycielom, gdy actio Serviana pozostala w re¢ku
wiasciciela rolnego gruntu:

1) Np.: 7 L de actionibus 4, 6: quasi Serviana; fr. 13 § 7 D.
de pign. 20, 1: ,quia suas condiciones habet hypothecaria actio....;
fr. 41 D. de pign. act. 13, 7: rem alienam pignori dedisti, deinde
dominus eius rei esse coepisti: datur utilis actio pigneratitia creditori;
fr. 3 § 3 D. ad exhibendum 10, 4: ....pigneratitia Serviana sive hypo-
thecaria i wiele innych. e
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Serviana autem  experitur quis de rebus coloni,
quae pignoris iure pro mercedibus fundi ei tenentur:
quasi Serviana autem qua creditores pignora hypothe-
casve persequuntur.

(1. eod).

Zbyteczne jest powtarza€, ze stowa ,actio hypothe-
caria” unikaja prawnicy klasycznego okresu précz Marcja-
na i Gaja, omawiajac je, jak to juz wyzej (rozdzial IV § 5)
wskazaliSmy. ;

Wymogi actionis quasi Servianae s3 analogiczne do

wymogdéw actionis Servianae. I tu réwniez trzeba, zeby

zaszed! sam fakt umowy zastawnej!), aby rzecz w chwili
zawierania umowy znajdowala si¢ ,in bonis” zastawcy?2),
aby dlug nie zostal zaplacony, lub wierzyciel w jakikol-
wiek inny spos6b zaspokojony3). Actio quasi Serviana by-
la réwniez actio arbitraria, actio in rem4). Opierajac si¢ na

1) Gaius 1. 9 ad edictum provinciale —fr. 13 § 1 D. ad sc.
Velleianum 16, 1: ,de pignoribus prioris debitoris non est creditori
nova actione opus, cum quasi Serviana (quae et hypothecaria' voca-
tur) in his utilis sit; quia verum est convenisse de pignoribus nec so-
lutam esse pecuniam”. Fragment ten pozatem jest ciekawy termino-
logicznie. Gajus, autor monografji ,de formula hypothecaria”, w in-
nem swem dziele (,ad edictum provinciale”) nazywa te akcje quasi
Serviana, unikajac greckiej terminologji, a wstawiajgc jg tylko na-
wiasowo.

2) Naprzyklad Marcjan 1. singulari ad formulam hypotheca-
riam—fr. 23 D. de probat. 22, 3: »5ed et si hoc probet actor, illud
quoque implere debet rem pertinere ad debitorem eo tempore quo
convenit de pigrore” i wiele innych.

3) Marcjan 1. singulari ad formulam hypothecariam—fr. 13 § .4
D. de pign. 20, I: ,quia suas condiciones habet hypothecaria actio,
itg e?t, si soluta est pecunia aut satisfactum est: quibus cessantibus

net”.

4) 31 1. de actionibus 4, 6: ,....sed istae actiones (sc. arbitrariae)
fam in rem quam in personam inveniuntur: in rem veluti... quasi
_Serviana, quae etiam hypothecaria vocatur”’; Ulpianus |. 24 ad edic-
-tum—fr. 3 § 3 D. ad exhibendum 10, 4: ,est autem personalis haec
actio . (sc. ad exhibendum) et ei competit qui in rem acturus est
qualicumque in rem aclione, etiam pigneratitia Serviana, sive hypo-
-thecaria, quae creditoribus competunt”; Marcianus 1. singulari ad for-
mulam hypothecariam—fr, 16 § 3 D. de pign. 20, 1: ,..si vero pessi-
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tych wymogach, podaje Lenel!) przypuszczalne brzmienie
actionis quasi Servianae:

Si paret inter Am Am et Lucium Titum conve-
nisse, ut ea res q. d. a. Ao Ao pignori esset propter
pecuniam debitam eamque rem tunc, cum convenie-
bat, in bonis Lucii Titii fuisse eamque pecuniam neque
solutam neque per Am Am stare, quominus solvatur,
nisi ea res arbitratu tuo restituetur quanti ea res erit
tantam pecuniam, iudex, Nm Nm Ao Ao c. s. n. p. a.

Jourdan?) uzywa w swej formulce zwrotu: ,...rem... pignori
hypothecaeve obligatam esse”, co, jak wykazaliémy, jest
niestuszne i wyraz: ,hypothecaeve” z formulki nalezatoby
bezwzglednie skreslic.

Jak juz méwilismy, actio Serviana i quasi Serviana zo-
staly wydane bez edyktu w oparciu o interdykt Salwjusza.
Przeciw tej teorji w ostatnich czasach protestuje Karlowa3).
Wedlug niego actio Serviana i quasi Serviana wydano
w oparciu o edykt pretora peregrynow, lub namiestnika
prowincji ). Mniemanie Karlowy opiera si¢ na osobistych
uczuciach tego autora, nie jest poparte przez Zadnme argu-
menty. Jedynym dowodem Karlowy jest fakt, ze mono-
grafje o actio hypothecaria zostawili Gajus i Marcjan, dwaj

deat (sc. pignus) et aut pecuniam solvaf, aut rem restituat, aeque ab-
solvendus est.

1) Lenel (op. cit. § 267). Dernburg (op. cit t. 1 str. 81) pro-
ponuje nastgpujaca formutke actionis quasi Servianae: ,l. e. S. p.
Stichum q. d. a. Lucii Titii in bonis fuisse eo tempore, quo inter Am
Am et Lucium Titium convenit, ut Stichus q. d. a. propter pecunima
certam creditam pignoris nomine sit obligatus eamque pecuniam so-
Jutam non gsse neque €0 mnomine satisfactum esse neque per Am
Am stare quominus ea pecunia solvatur, nisi Ns Ns Ao Ao arbitratu
tuo restituat, iudex, Nm Nm Ao Ao quanti Stichus q. d. a. erit ¢. s.
n. p. a.

2) Op. cit. str. 127.

3) Op. cit. str. 1278 i 1279: ,Der Mutterboden der actio Ser-
viana bezw. q. Serviana ist m. E. nicht das Edikt des Pritors, wel-
cher inter cives die Rechtspilege leitete, sondern das Edikt des Pere-
grinenprators (vielleicht auch eines Provinzialvorstehers)“.

9 Lke
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zgrecyzowani pisarze, peregrynowie!). Ale Karlowa nie
wspomina, ie monografj¢ ,de formula hypothecaria” zosta-
wit takie Paulus (dmodquipix povéBeBhroc.) Stad wnioski Kar-
lowy i jego twierdzenia, oparte na fakcie, ze tylko ci dwaj
pisarze pozostawili dziela o actio hypothecaria, zostaja za-
chwiane.

Z chwilg stworzenia actionis quasi Servianae, ktéra
przypada prawdopodobnie wspélczesnie z chwila dania
moznoéci zastawnikowi zaspokoié¢ swa wierzytelno$¢ przez
sprzedaz rzeczy zastawnej?) (ponizejrozdz. V § 5), zastaw
stal sie prawem rzeczowem na rzeczy cudzej, ale dopiero
klasyczni prawnicy, od Labeona poczawszy, zloiyli podwa-
liny pod zwolna ksztalcacy sig i bogacgca teorjg zastawu,
dajaca teraz w rozmaity sposob moznos¢ zaspokojenia wie-
rzyciela, teorje, ktéra przez analogjg, przez zastosowanie
actionis quasi Servianae, czynila coraz bardziej elastycznem
prawo zastawu, dostosowujac akcje kwasiserwjafska do
wymogdw zycia, ktorych wszystkich, rozumie sig, nie moz-
na bylo przewidzie¢ w chwili wypisania formulki actionis
quasi Servianae.

Jeteli, chcac stwierdzié¢ chwilg powstania interdyktu
Salwjusza, potaczylismy go $cidle z rozwojem rzymskiego
kolonatu, nie majac sprecyzowanych granic jego powstania,
to dla actionis quasi Servianae, jak wiadomo, pozniejszej
o kilka najwyzej lat od interdyktu, granica niisza, to zna-
‘czy taki okres, w ktérym znajomo$¢ akcji bylaby jui nie-
zaprzeczona, da si¢ stwierdzi¢ na zasadzie posiadanych
przez nas fragmentéw w Kodyfikacji Justynjanskiej.

Zyjacy za Augusta Labeo pisze:

Si insula, quam tibi ex pacto convento licuit
vendere, combusta est, deinde a debitore suo restituta,
idem in nova insula iuris habes.

1) Op. cit. t. 2 str. 1279: ,Gajus aber und Marzian sind Juris-
ten nicht romisch nationalen, sondern: peregrinisch-provinzialen Ge-
priges. Wie kommt es, das gerade diese Juristen Monographien
iiber die formula hypothecaria verfassten?”.

%) Serwjusz za Cycerona-fr. 15 § 32 D. de iniuriis 47, 10.
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(Labeo 1.1, pithanon a Paulo epitomatorum—fr,
35. D. de pign. 20, 1).

Manigk 1) uwaza cytowany wyZej fragment za pierwsza hi-
storycznie wzmianke zastawu niergkodajnego. Herzen 2),
stwierdzajgc moznos$¢ prekaryjnego posiadania domu przez
dluznika-zastawcg w formie pignus, wskazuje na moiliwosé
zastawu we formie fiducia, udzielonego prekaryjnie dluini-
kowi. Wedlug Herzena fragment powyzszy zatem odnosi
sie do fiducia precario concessa (ponizej: dodatek).

I jeden i drugi autor opierajg si¢ w katdym razie na
fakcie posiadania domu przez zastawcg. Herzen powiada3):
,Le débiteur posséde, puisqu’il reconstruit”, a Manigk 4),
przytaczajac to zdanie, pisze: ,Ist man also iiberhaupt ge-
neigt dem debitor hier den Besitz zuzusprechen... so liegt
die Annahme eines Vertragspfandes am nédchsten”. W przy-
toczonym jednak fragmencie niema wyraZnej wzmianki o nie-
rekodajnym zastawie. Diuznik odbudowuje spalony dom,
dany w zastaw. Czyiz trzeba koniecznie do tej odbudowy
posiadania dtuinika? Czyz robotnicy, odbudowujacy dom,
s3 jego posiadaczami? Zdanie Herzena: ,Le débiteur po-
sséde, puisqu’il reconstruit” nie wydaje sig jasne, a za niem
wlagnie poszed! Manigk, uwazajac fragment Labeona za
traktujacy o nier¢kodajnym zastawie. By¢ bardzo motze,
e przedmiotem wyiej cytowanego fragmentu jest zastaw
nierekodajny, ale okoliczno$¢ ta nie wynika ze stéw Labe-
ona. Labeo zna juz doskonale zastaw nier¢kodajny na in-
wentarzu dzierzawcy5), musi znaé interdykt Salwjusza, akcjg
Serwijusza, ktére powstaly w zwigzku z rozwojem kolonatu
rzymskiego w pierwszym wieku przed Chrystusem. Ale
o tem nie méwi nam jego fragment, przynajmniej nie wy-
raznie. Mamy inny dowéd, 2e Labeo zna niergkodajny za-

1) Pfandr. Unters. str. 341 35.
2) Qp. cit. str. 183 i 184.

3) Op. cit. str. 183.

4) Pfandr. Unters. str. 35,

%) Fr. 14 D. quib. mod. 20, 6.
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staw, a wiec i jego ochron¢ — actionem quasi Servianam,
bo zna te akcje réwiesnik jego C. Cassius Longinus, kon-
sul w roku 30 po Chrystusie!). W jednym z fragmentow
Paulusa czytamy nastgpujace zdanie, wypowiedziane przez

Kasjusza: _ _ THTE
Si quis caverit, ut silva sibi pignori esset, navem

ex ea materia factam non esse pignori Cassius ait,

quia aliud sit materia, aliud navis: et ideo nominatim

in dando pignore adiciendum esse ait: ,quaeque ex

silva facta natave sint”.

(Paulus 1. 29 ad edictum—ir. 18 § 3. de pign.

act. 13, 7))
Tutaj rzeczywiscie mamy do czynienia z zastawem-pignus
nierekodajnym, przynajmniej co do statku, wybudowanego
2 drzewa lasu. Dowéd wystarczajacy, Ze nie chodzi tu
o fiducia, ani o prekaryjny stosunek (zwlaszcza w kwestji
owego statku) podaje Herzen?). Zastaw niergkodajny u Ka-
sjusza przyjmuje tez Manigk3). Rozumie sig, Ze istnienie
takiego niergkodajnego zastawu podaje stuszne przypu-
szczenie uzywalnosci actionis quasi Servianae na poczatku
pierwszego wieku przed Chrystusem, a zatem dowdd opar-
ty na rozwoju kolonatu i 1gcznosci czasowej actionis Ser-
vianae i quasi Servianae, stwierdzenie, ie powstaly one
w pierwszym wieku przed Chrystusem, nie péiniej, okazal
sie stuszny. Pierwsza wyraing wzmiankg o ochronie rze-
czowej zastawu nier¢kodajnego spotykamy dopiero w kil-
kadziesiat lat pozniej u Celsusa (syna), o ktérym wiemy, ze
by! drugi raz konsulem w roku 129 po Chrystusie 4). Ma-
nigk ) uwaza, ze nastgpujgcy fragment tego autora wska-
zuje wyraznie na actio quasi Serviana:

Si hominem, in quo usus fructus alienus est vel

qui erat pignori Titio obligatus, noxae dedisti, pote-

1) Kriiger, op. cit. str. 168,

2) Op. cit. str. 174.

5) Pfandr. Unters. str. 39.

4) Kriiger, op. cit. str, 180.
%) Op. cit. str. 53.

sl e v bl '-‘AH.
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rit is, cui condemnatus es, tecum agere iudicati, nec
exspectabimus, ut creditor evincat. Sed si usus fructus
interierit vel dissoluta fuerit pignoris obligatio, ‘existi-
mo processuram liberationem.
(Celsus 1. 24 digestorum-fr. 69 D. de solut. et
liber. 46, 3).
Manigk podaje stuszne tlomaczenie tego fragmentu: chodzi
tu o zastaw niergkodajny, gdyz dluinik moze przedsigwziac
noxae dationem; prawo ewikcji wierzyciela wykonane by¢
moze w kaidym razie wylacznie droga actio quasi Servia-
na. Szkoda tylko, ze Manigk nie przytacza drugiego, pra-
wie identycznego fragmentu Celsusa, z ktoérego okazuje sig,
ze miejsca, odnoszace si¢ do zastawu, a przytoczone po-
wyiej, s3 najwyraZniej interpolowane!). Mianowicie Celsus,
cytowany przez Ulpjana, pisze:
Celsus scribit, si noxali condemnatus eum servum,
in quo usus fructus alienus est, noxae dedisti, posse
tecum adhuc agi iudicati: sed si usus fructus interie-
rit, liberari ait.
(Ulpianus . 58 ad edictum -fr. 4 § 8 D. de re
iud. 42, 1).
Gdy poréwnamy te dwa fragmenty, odrazu widaé, ze o za-
stawie Celsus wcale nie wspomina, gdyz Ulpjan przytacza
Celsusa w catosci (Celsus scribit... liberari ait) tak, Ze ustgp,
na ktory kladzie nacisk Manigk, brzmi, podany przez Cel-
susa, nie przez Trybonjana, jak nastgpuje:
Si hominem, in quo usus fructus alienus sit, no-
xae dedisti, poterit is, cui condemnatus es, tecum age-
re iudicati. Sed si usus fructus interierit, existimo
processuram liberationem.
To wlaénie ,,Celsus scribit”, jak podaje Ulpjan w D. 42,
1, 4, 8.

Natomiast u Celsusa spotykamy inny fragment, ktéry
moéwi o uzyciu actionis quasi Servianae. Fragment ten tra-

1) Gradenwitz (Corpus Juris, 1920, I t. str. 801 uw. 13).
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ktuje o ,persecutio pignoris”, ki6ra, jak wiadomo, zwlasz-
cza u Ulpjana (powyiej rozdziat IV § 5) ,in rem parit ac-
tionem creditori”1):

Quaesitum est, si nondum dies pensionis venit
an et medio tempore persequi pignora permittendum
sit. Et puto dandam pignoris persecutionem, quia in-
terest mea: et ita Celsus scribif.

(Ulpianus 1. 73 ad edictum - fr. 14 D. de pign.
et hyp. 20, 1).

Fakt, ze Celsus pisze o pignoris persecutio, wskazuje na
znajomo$¢ actionis quasi Servianae na poczatku drugiego
i w pierwszym wieku po Chrystusie, co w poréwnaniu
z wyiej oméwionem zdaniem Kasjusza pozwala nam osta-
tecznie sprecyzowaé datg powstania tej akcji — pierwszy
wiek przed Chrystusem.

§ 5.

Historja prawa sprzedaZy zastawu. Zastaw z prawem sprze-
daiy. Zastaw uiytkowy. Zastaw z klauzulg przepadiosci. Znie-
sienie legis commissoriae 326 po Chrystusie). Zarys literatury
: zastawnej w Dygestach.

W czasach przed Lex Aebutia idea zaspokojenia za-
stawnika z rzeczy zastawnej przejawiala si¢ w dwoch kie-
runkach: zastawnik mogt uzytkowaé zastaw az do chwili,
kiedy owoce pokryly diug, albo tez, gdy przedmiotem za-
stawu byly rzeczy, nie wydajace owocow, zastaw przypa-
dat w razie przej$cia terminu platnosci — na wilasnos¢ za-
stawnikowi zgodnie z zasadg legis commissoriae. Zwolna,
gdy przedmiotem zastawu mogty by¢ rzeczy najrozmaitsze,
a znaczna ich mniejszo$é tylko wydawala owoce, gdy zro-
zumiano trudno$¢ obliczania uzytkéw, zastaw z klauzula
przepadlosci wypieral zastaw uzytkowy. Juz i w tych naj-
dawniejszych czasach zdarzalo sie, ze zastawnik, osiagnaw-
szy wlasno$¢ zastawu, sprzedawat go, jako rzecz SWoja;
rozumie sie, ceng uzyskana zabieral dla siebie, nie opo-

1) Fr. 17 D. de pign. et hyp. 20, 1.
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wiadajgc sig wecale zastawcy z uzyskanej ewentualnie nad-
wyzki ponad wierzytelnos¢, nadwyzki, ktéra z biegiem cza-
su stawala sie coraz wieksza dzieki rozwinigciu sig¢ pojec
kapitalistycznych i idei zysku. Nie widziano tedy zgola
nic dziwnego w tem, ze zastawnik sprzedaje zastaw-rzecz
wlasna, ale tymczasem surowo$é (asperitas) klauzuli prze-
padlosci stawala si¢ dla dluinika-zastawcy coraz bolesniej-
sza, tracil on coraz wigcej. Z drugiej strony nierzadki byl
wypadek, gdy rzecz zastawna wskutek niedopatrzenia za-
stawnika miala warto$¢ mmniejsza od wierzytelnosci, a, je-
zeli nawet byla co do wartosci jej réwna, to jednak za-
stawnik, sprzedajac ja, osiagal mniej, anizeli ona byla
warta, poprostu dlatego, ze by! sprzedawca, oczekujacym
okazji odprzedania rzeczy przygodnemu kupujacemu. Z tych
wszystkich wzgledéw w interesie obu stron lezato, aby ure-
gulowaé kwestje stosunku rzeczy zastawnej do dlugu, aby
zastawnik byt zaspokojony do tej wysoko$ci, jaka mu sig
rzeczywiscie naleiata, oddajgc ewentualne nadwyzki, pozo-
stajac za$§ wierzycielem co do ewentualnych pozostalosci.

Niedogodnosci legis commissoriae musiaty tedy bar-
dzo wczesnie stworzy¢ trzeci sposob zaspokojenia zasta-
wnika przez rzecz zastawna, mianowicie zastaw, mogacy
byé sprzedanym przez zastawnika w razie przejécia termi-
nu platnosci dlugu; i to prawo sprzedazy zastawu nie le-
zalo wylacznie w interesie zastawnika, jak tego chcg nie-
ktorzy autorzy, wychodzacy z zatozen, ie zastaw poczgtko-
wo dawal zastawnikowi tylko prawo nagiego posiadanial);
sprzedaz zastawu lezala w interesie obu stron, i w ten spo-
s6b etyczna rownowaga stosunkéw gospodarczych znalaz-
la sw6j wyraz w rownowadze korzy$ci zastawnika i za-
stawcy. Zrozumienie za$ mysli, ze zastawnik moze sprze-
daé rzecz zastawng i w ten sposéb zaspokoi¢ swg wie-

1) Dernburg (op. cit. t.Istr. 84): ,Allerdings verschafft dem Glau-
biger auch das nackte Recht auf den Besitz einer Pfandsache Sicher-
heit... doch diese Befugnisse filhren nur langsam, nur unsicher dem
Ziel entgegen”.
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rzytelnosé zostalo ulatwione dzieki temu, Ze paﬁ'stwo od-
dawna w ten sam sposéb postgpowalo z zastawionym mu
majatkiem dluznika, lub jego poreczyciela (powyzej rozdz.
IV § 3). .

Ten trzeci spesob zaspokojenia zastawnika z rzeczy
~ zastawnej powstal prawdopodobnie w drugim wieku przed
Chrystusem, a moze na poczatku pierwszego. Charakterys-
tyczne jest, ze najstarszy z posiadanych przez nas frag-
mentéw zastawnych w Kodyfikacji Justynjana, piora Serw-
jusza, réwiesnika Cycerona, traktuje o sprzedaiy zastawu.
U Ulpjana czytamy:

Item, si quis pignus proscripserit venditurus, tam.—
quam a me acceperit, infamandi mei causa, Servius ait
iniuriarum agi posse.

(Ulpianus 1. 77 ad edictum-fr. 15. § 32 D. de
iniuriis 47, 10). ;
Fragment ten wskazuje, ze w pierwszym wieku przed

Chrystusem znano prawo sprzedaiy zastawq. Mozemy
przypuscié, ie jest ono starsze jeszcze, gdyz pismo praw-
nika odtwarza obowigzujace prawo, i cofngé sig do dru-
giego wieku przed Chrystusem.

Zastaw we formie dozwalajacej sprzedai rzeczy za-
stawnej przez zastawnika napotkal jednak na powaing trud-
noéé prawniczej natury. Ot6Z przez sprzedaz zastawu prze-
nosit zastawnik na kupujgcego wlasnosc¢ rzeczy zastawnej,
gdy sam byt tylko posiadaczem; przenosit na kupujacego
wigcej prawa, niz sam mial, co nie bylo mozliwe, jak to
pézniej sformulowal Ulpjan:

Nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam
ipse haberet.

(Ulpianus 1. 46 ad edictum-fr. 54 D. de div. reg.
iuris ant. 50, 17).

Trzeba bylo uczyni¢ wylom od tej zasady; trzeba bylo po-
zwoli¢ niewladcicielowi sprzedaé rzecz cudzg i uczyni¢ kup-
ca whascicielem pelnoprawnym. Aby tego dokonaé, mu-
siano sie oprzeé na woli zastawcy; stwierdzano, ze zastaw-
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ca zgadzal sie na sprzedaz w chwili zawarcia zastawnej
umowy, ze tg¢ wol¢ wyrazil przez dodanie do umowy—pac-
tum, pactum de vendendo, de distrahendo!).

Stwierdza to wyraznie Gajus:

Accidit aliquando, ut qui dominus sit, alienandae
rei potestatem non habeat, et qui dominus non sit,
alienare possit... item credifor pignus (sc. alienare po-
test) ex pactione, quamvis eius ea res non sit.

I zaraz potem Gajus tlomaczy, e ta sprzedaz opiera
sie na woli diuznika, wyrazonej w pactum:

sed hoc forsitan ideo videatur fieri, quod volun-
tate debiforis infellegitur pignus alienari, qui olim pac-
fus est, ut liceret creditori pignus vendere, si pecunia
non solvatur.

(Gai 2, 62. 64).

A u Scewoli czytamy:

Item si mihi pignori dederis et convenerit, nisi
pecuniam solvisses, licere ex pacfo pignus vendere
idque vendiderim, emptori accessio tui temporis dari
debebit, licet invito te pignora distracta sint: iam enim
illo tempore, quo confrahebas, videri concessisse vendi-
tioni, sl pecuniam non infulisses.

1) Manigk (Hyperocha, 1914) uwaza, ze pactum de vendendo
stuzylo tylko w celu oddania dluznikowi nadwyzki (superfluum), lub
dochodzenia pozostalosSci (residuum), a zastawnik zawsze sprzeda-
wat rzecz wlasng, ktérej wlascicielem stawal sie na podstawie klau-
zuli przepadlosci. Roznica miedzy ta forma, a dawniejszg [ma po-
legaé tylko na obowigzku wyréwnania Scistego wartosci diugu
przez zwrot wszelkich roznic. PoZniejsi pisarze, jak Gajus, mieli
zapomnie¢ o tem, Ze przy sprzedazy rzeczy wlasnej bynajmniej nie
zerwano z zasada: ,nemo... ad alium...” i starali sie wywnioskowaé
prawo sprzedazy z woli dltuznika, ktdéry sie na te sprzedaz zgodzil.
Ale chyba, o kilkanascie wiekéw od nas wczeéniejsi, obywatele pai-
stwa rzymskiego, prawnicy Gajus i Scewola lepiej znali prawo im
wspolczesne, lub nieco wczesniejsze, od nas dzisiaj. Przeczg twier-
dzeniu Manigka nietylko teksty, podkresSlajace charakter pactum, ale
i te, ktére czynia Scisly rozdzial miedzy zastawem z klauzula prze-
padio$ci a zastawem z prawem sprzedaZy, nie dozwalajac zastawni-
kowi kupi¢ rzeczy zastawnej, ani samemu, ani przez podstawiong
osobe (Paulus Sent. 2, 13, 1; 1. 10 § 2 C. de distr. pign. 8. 27).
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(Scaevola 1. singulari quaestionum publice trac-
tatarum-fr. 14 § 5. D. de div. tempor. praescr. 44, 3).
Jak tedy z jednej strony bylo pactum irodtem prawa

wlasnosci dla kupujacego zastaw, tak z drugiej strony pac-
tum sprawia, ze nadwyika, jaka osiaga wierzyciel-zastaw-
nik ze sprzedazy zastawu, zostaje zwrocona diuznikowi-za-
stawcy i odwrotnie pozostaje diuznik zobowigzany na po-
zostalo$¢ (residuum). Teksty stale podkresiajg ten zwrot
nadwyzki, lub zobowigzanie na pozostatosé!). U Paulusa
czytamy: ;

Si autem tardius superfluum restituat creditor id
quod apud eum depositum est, ex mora etiam usuras
debitori hoc nomine praestare cogendus est.

(Paulus 1. 2 sententiarum-fr. 7 D. de pign. act.
13, 7).

Djoklecjan i Maksymjan stwierdzajg w roku 294 po
Chrystusie: :

Adversus debitorem electis pignoribus personalis
actio non tollitur, sed eo, quod de pretio servari po-
tuit, in debitum computato de residuo manet integra.

(1. 10 C. de obligat. 4. 10).

Za Hadrjana i Antonina Piusa (drugi wiek po Chry-
stusie) fakt, ze diuznik obowiazany byt doda¢ to, czego
wierzyciel nie uzyskal ze sprzedaiy zastawu, do pokrycia
swej wierzytelnosci, byt juz oczywisty i nie wymagat za-
strzeienn w umowie. Paulus powoluje w tej mierze zdanie
Pomponjusza:

Pomponius autem lectionum libro secundo ifa
scripsit: quod in pignoribus dandis adici solet, uf, quo-
minus pignus venisset, religuum debitor redderet, su-
pervacuum est, quia ipso iure ita se res habet etiam
non adiecto eo.

1) O superfluum i residuum: fr. 9 pr. D. de distr, 'pign. 20._ 5
L. 3. C. de distr. pign. 8,27; 1. 9 eod; 1. 20 eod; 1. 5C. si vend. pign.

ag. 8, 29.
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(Paulus 1. 3 quaestionum-fr. 9 § 1. D. de distr.
pign. 20, 5).

Sprzedaz zastawu mozemy  przestudjowaé na wielu
fragmentach w Kodyfikacji Justynjana. Poza najwcze$niej-
szym fragmentem Serwjusza, pochodzacym jeszcze z cza-
s6w Rzeczypospolitej, za cesarstwa o pactum de vendendo
pignore wspomina Labeo:

Si insula, quam tibi ex pacto convento licuit ven-
dere, combusta est, deinde a debitore suo restituta,
idem in nova insula iuris habes.

(Labeo 1. 1 pithanon a Paulo epitomatorum- fr.
35 D. de pign. 20, 1).

Kasjusz, rowiesnik Labeona, traktowal prawdopodob-
nie rowniez o pactum de vendendo, jak to wnioskujemy
z wyciagu Jawolena:

Si is, qui pignori rem accepit, cum de vendendo
pienore nihil convenisset, vendidit aut ante, quam dies
venditionis veniret, pecunia non soluta, id fecit, furti
se obligat.

(lavolenus 1. 15 ex Cassio-fr. 74 D. de furtis 47, 2).

Fragment ten wskazuje, jaka wage przywigzywano do
pactum. Kto sprzedaje bez umowy, lub, przekroczywszy
jej zasirzezenia, popelnia furtum jeszcze w koncu pierw-
szego wieku po Chrystusie (Jawolenus byt konsulem w ro-
ku 90 po Chrystusie). Jeszcze Justynjan podkresia wage
uméw dodatkowych; choé¢ juz za jego czasOw sprzedai
zastawu mogta nastapi¢ bez dodatkowej umowy o sprze-
dazy, ale umowa miala swoje znaczenie, bo regulowala
kwestje sprzedaizy zastawu w czasie i mogla zawieral pe-
wne dodatkowe zastrzeZenia:

Sancimus itaque, si quis rem creditori suo pig-
neraverif, si quidem in pactione cautum est, quem-
admodum debet pignus distrahi, sive in tempore sive
in aliis conventionibus ea observari, pro quibus inter
creditorem et debiforem conventum est.

(I. 3. § 1 C. de iure dom. imp. 8, 33.)
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O pactam de vendendo wspomina Aristo (u Paulusa)!),
Juljan (u Ulpjana)2), Pomponijusz3) i pozZniejsi autorzy, jak-
kolwiek u nich pactum odgrywa juz inng rolg, niz u wczes-
niejszych prawnikéw. Albowiem z biegiem historycznego
rozwoju nastapil w prawie zastawu okres, w ktérym moz-
nos$é¢ sprzedazy stala sig istotng czescia umowy zastawnej;
juz nie frzeba bylo pactum, azeby zastaw mogt by¢ sprze-
dany pizez zastawnika; kaidy zastaw, przy ktérym nie do-
dano specjalnego zastrzezenia (np. lex commissoria, pactum
de non vendendo), w jaki sposéb nastapi¢ ma zaspokoje-
nie wierzyciela stal si¢ zastawem z prawem sprzedazy.
Sprzedaz stala si¢ ustawowem prawem.

Zachodzi pytanie, kiedy ten okres nastapit? Odpo-
wiedZ znajdujemy w fragmencie Ulpjana 4), ale fragment
ten poparty jest przez zdanie Pomponjusza 5), zatem Pom-
ponjusz prawdopodobnie stal juz na tem stanowisku, ze
zastaw, ustanowiony bez jakiegokolwiek zastrzezenia coO
do sposobu zaspokojenia zastawnika, jest zastawem z pra-
wem sprzedazy. W przytoczonym fragmencie Ulpjan pisze:

Si convenit de distraheado pignore sive ab initio

“sive postea, non tantum venditio valet, verum incipit

emptor dominium rei habere. Sed etsi non convenerit

de distrahendo pignore, hoc tamen iure utimur, ut liceat
distrahere, si modo non convenit, ne liceat. Ubi vero
convenit, ne distraheretur, creditor, si distraxerit, furti

obligatur 6).

1) Fr. 3 D. quae res 20, 3.

2) Fr. 6 § 8 D. communi dividundo 10, 3.

3) Fr. 5 D. de pign. act. 13, 7; fr. 9 pr. § 1 D. de distr. pign. 20, 5.

4 Fr. 4 D. de pign. act::13,17.

5) Fr. 5 eod.

€) Nastepne stowa s3 interpolowane (powyzej rozdziat I § 3).
Interpolacje przyjmuie takie Cuq (artyk. ,Hypotheca”) w Daremberg—
Saglio: ,Dictionnaire des antiquités grecques et rom.”: lustinien etablit
la régle, quil attribue faussement a Ulpien d’aprés laquelle la clause
prohibitive de vente oblige seulement le créancier a faire trois
sommations au débiteur”.
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(Ulpianus 1. 41 ad Sabinum—fr. 4. D. de pign.

act. 13, 7),
a Pomponjusz:

idque iuris est, sive omnino fuerint pacti, ne
veneat, sive in summa aut condicione aut loco contra
pactionem factum sit.

(Pomponius 1. 19 ad Sabinum—fr. 5. D. de pign.
act. 13, 7).

Pomponjusz tedy najwyrazniej zaznacza za Ulpjanem, ze
w razie pactum de non vendendo zastawu sprzedaé nie
mozna. Lacznie z wyzej cytowanem zdaniem Ulpjana oka-
zuje sie, ze owo pactum de non vendendo mialo swéj
walor tylko w przeciwstawieniu do zastawu sine pacto,
ktory mozna bylo sprzedac: '

hoc... iure utimur, ut liceat distrahere, si modo
non convenit, ne liceat.

Za czaséw Pomponjusza pactum de vendendo bylo jui
zbyteczne.  Wogdle widzimy u tego autora tendencj¢ do
odrzucenia, zatrzymywanych przez zwyczaj, zbytecznych
uméw—w zupelnosci. W cytowanym wyzej jednym z frag-
mentéw Pomponjuszal) czytamy:

Quod in pignoribus dandis adici solet, ut, quo-
minus pignus venisset, reliquum debitor redderet, su-
pervacuum est, quia ipso iure ita se res habet etiam
non adiecto €o.

Umowa dodatkowa u Pomponjusza ma zupelnie inne
znaczenie, niz u pozostalych autoréw; wskazane w niej
s3 takie kwestje, jak ewentualna kolej platnosci rat:

Si annua bima trima die triginta stipulatus acce-
perim pignus pactusque sim, ut, nisi sua quaque

. die pecunia soluta esset, vendere eam 2) mihi liceret...
albo: ]

..si ita scriptum sit: ,si qua pecunia sua die
soluta non erit...” :

1) Fr. 9 § 1 D. de distr. pign. 20, 5.
2) Fragment ten prawdopodobnie odnosi si¢ do fiducia.
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(Pomponius 1. 35 ad Sabinum—fr. 8 § 3 D. de
pign. act. 13, 7).

Ma ona charakier pactionis in rem, obejmujgc w kazdym
razie zarowno oscbeg wierzyciela, jak i jego dziedzica:

De vendendo pignore in rem pactio concipienda
est, ut omnes contineantur. Sed etsi creditoris dum-
taxat persona fuerit comprehensa, etiam heres eius
iure vendet, si nihil in contrarium actum est.

(§ 4 eod). |

Jezeli jednak chodzi o dogmatyczne ujgcie samej
moznosci sprzedazy zastawu przez zastawnika, to i Pom-
ponjusz podaje jako Zrodio tej moznosci—pactio:

Cum pignus ex pactione venire potest...

(§ 5 eod.), ;
co jednakowoz nie wplywa na stanowisko ogélne Pom-
ponjusza w kwestji uméw zastawnych.

Od czasow Pomponjusza, to jest od drugiego wieku
po Chrystusie sprzedaz zastawu ma charakter ystawowego
prawa. Ale pactiones byly nadal w uzyciu. Regulowaly
one zwlaszcza terminy platnosci, pdZniejsi za$ pisarze, je-
zeli moéwig o pactum de vendendo, to tylko dlatego, aby
podkresli¢ zasad¢ zerwania z regulg: ,nemo... ad alium...”
I tak, aby stwierdzi¢, ‘ze diuznik zgodzit si¢ na sprzedaz,
pisze Gajus:

.Item creditor (sc. alienare potest) pignus ex
pactione, quamvis eius ea res non sit. Sed hoc forsi-
tan ideo videatur fieri, quod voluntate debitoris intel-
legitur pignus alienari, qui olim pactus est, ut liceret
creditori pignus vendere, si pecunia non solvatur.

i (Gai 2, 64).

Z fragmentu tego wcale nie wynika, jakoby Gajus nie do-
puszczal sprzedazy sine pacto. Umowa o sprzedaz zastawu
byla domysina, jezeli jej nie zaznaczono wyraZnie.

Scewola pisze:

..ex pacto pignus vendere... iam enim illo tem-
pore, quo contrahebas, videri concessisse venditioni...
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{Fr. 14 § 5 D. de div. temp. praescr. 44, 3).

Papinjan wspomina juz wyraznie o sprzedazy zastawu
z samego prawa umowy zastawnej, nie ex pacto:

Cum prior creditor pignus fure conventionis (sc.
pignoris) vendidit...

(Papinianus 1. 3 responsorum—fr. 3 pr. D. de
distr. pign. 20, 5),

a w innem miejscu:

Creditor... titulo pignoris vendidit.

(Papinianus 1. 26 quaestionum—fr. 1 D. de distr.
pign. 20, 5),

lub:

Creditor... in venditione, quae fit ex facfo...!).

(Papinianus 1. 3 responsorum—fir. 42 D. de pign.
act. 13, 7).

Jezeli Papinjan méwi o pactum, to ma ono u niego zna-
czenie podobne, jak u Pomponjusza (D. 13, 7, 8, 3.)—re-
guluje kwestje czasu sprzedaiy zastawu—nic wigcej:

Cum solvendae pecuniae dies pacto profertur,
convenisse videtur, ne prius vendendi pignoris potes-
tas exerceatur.

(Papinianus 1. 11 responsorum—fr. 4 D. de distr.
pign. 20, 5).

Sprzedaz zastawu ma u Papinjana juz takie znaczenie, ie
umowa o sprzedai tworzy stosunek zastawny:

..ut ..partem dimidiam... distraheret. Pignus in-
tellegi contractum existimavi...

(Papinianus I. 11 responsorum—fr. 3 § 2 D. qui
potiores 20, 4).

Paulus stoi rowniez na stanowisku ustawowego prawa
sprzedazy zastawu. W ,Sentencjach” czytamy:

Creditor, si simplicifer sibi pignus depositum
distrahere velit, ter ante denuntiare debitori suo de-
bet, ut pignus luat, ne a se distrahatur.

(Paulus, Sententiae 2, 5, 1).

1) Nie ,ex pacto”, jak chciano dawniej czytac.
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Sprzedaz zastawu traktuje Paulus, jako ius creditoris:

Creditor, qui fure suo pignus distrahit...

(Paulus 1. 1 decretorum — fr. 13 D. de distr.
pign. 20, 5).

Tutaj zastaw sprzedany zostaje z prawa wierzyciela. Wie-
rzyciel przenosi na kupujacego swoje wszystkie prawa:

Creditor... ius suum cedere debet et, si pignus
possidet, tradere utique debet possessionem.

(Ibid).

Paulus nie dodaje, ze wierzyciel przenosi praw wiecej, niz
sam ma do rzeczy.

Wierzyciel oczywiscie juz jest zmuszony koniecznoscig
do sprzedazy zastawu, aby zaspokoi¢ swéj diug. O iad-
nem upowaznieniu do takiej aljenacji na podstawie pactum
niema u Paulusa mowy:

Quaesitum est, si creditor ab emptore pigno-
ris pretium servare non poiuisset, an debitor libera-
tus esset? Putavi, si nulla culpa imputari creditori
possit, manere debitorem obligatum, quia ex neces-
sitate facta venditio non lberat debitorem nisi pecu-
nia percepta.

(Paulus 1. 3 quaestionum—fr. 9 pr. D. de distr.
pign. 20, 5).

Ulpjan powiada wyraznie, stwierdzajac obowiazujace
prawo:

Sed etsi non convenerit de distrahendo pignore,
hoc tamen iure utimur, ut liceaf distrahere...

(Ulpianus 1. 41 ad Sabinum—fr. 4 D. de pign.
act. 13, 7).

Zdawatoby sig, ze po takich jasnych os$wiadczeniach
dotgczenie pactum de vendendo do zastawu zupelnie zni-
knie z zycia i dziel prawniczych. Ale konserwatyzm rzym-
ski upierat si¢ przy umowach, ktére nie przeszkadzaly
zreszta, lecz i nie pomagaly. W roku 223, a wiec na pieé
lat przed $mierciag Uipjana, spotykamy sie jeszcze z takiem
pactum i to w powszechnem uiyciu, choé i bez niego za-
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stawnik mial prawo sprzedaé zastaw. Cesarz Aleksander
odpowiada mianowicie na zapytanie:

Pactum vulgare, quod proposuistis, ut, si intra
certum tempus pecunia soluta non fuisset, praedia
pignori vel hypothecae data vendere liceret...

(. 4 C. de act. pign. 4, 24).

Tylko, ze juz od czaséw Pomponjusza to pactum stracito
swe znaczenie, kidre tak jasno zaznacza Jawolenus:

Si is, qui pignori rem accepit, cum de vendendo
pignore nihil convenissef, vendidit, aut ante, quam dies
venditionis veniret pecunia non soluta, id fecit, furfi
se obligat.

(lavolenus I. 15 ex Cassio-fr. 74 D. de furtis 47, 2).

Jeszcze w prawie Justynjana pactum de vendendo, dola-
czone do umowy zastawnej, odgrywa swoja role w kwestji
uregulowania porzadku i czasu sprzedazy. W fragmencie,
pochodzgcym z roku 530 po Chrystusie czytamy:

Sancimus itaque, si quis rem creditori suo pigne-
raverit, si quidem in pactione cautum est, quemad-
modum debet pignus distrahi, sive in tempore sive
in aliis conventionibus ea observari, pro guibus infer
creditorem et debitorem convenium est.

(1. 3 § 1 D. de iure dom. imp. 8, 33).

Pomimo ze zastawnik mdgl sprzedac rzecz zastawna
nawet, gdy nie bylo dodatkowego porozumienia co do
sprzedazy, aljenacja rzeczy zastawnej byla wylaczona, je-
zeli do umowy dodawanc, znane juz Pomponjuszowi!), pac-
tum de non vendendo, de non distrahendo. Sprzedaz za-
stawun w tfakich warunkach, przynajmniej za klasycznych
czasow, byla uwazana za kradziez. Stwierdza to wyraZnie
Ulpjan, piszac:

Ubi vero convenit, ne distraheretur, creditor, si
distraxerit, furti obligatur.

(Ulpianus 1. 41 ad Sabinum - fr. 4 D. de pign. act.
13, 7).

1) Fr. 5 D. de pign. act, 13, 7.
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Marcjan za$ na pytanie:
..si pactum sit a debitore ne liceat creditori hy-
pothecam vendere vel pignus, quid iuris sit...
odpowiada:
Nullam esse venditionem, ut pactioni stetur?).
(Marcianus 1. singulari ad formulam hypotheca-
riam-fr. 7 § 2 D. de distr. pign. 20, 3).
W roku 238 po Chrystusie pisze cesarz Aleksander:
Si cessante solutione creditor non reluctante lege
confractus ea, quae pignori sibi nexa erant, distraxit,
revocari venditionem iniquum est...
(1. 7 C. de distr. pign. 8, 27).
A zatem w razie odpowiedniego zastrzeienia, dodanego do
umowy zastawnej, sprzedaz tracila swoje znaczenie.

Obok tedy zastawu z prawem sprzedaizy od drugiego
wieku po Chrystusie rozwijat si¢ zastaw bez tego prawa,
co musialo byé zaznaczone w formie pactum de non ven-
dendo. W przypadku takiego zastawu zaspokojenie wie-
rzyciela nastgpowalo przez ciagnigcie owocow z rzeczy za-
stawnej; byl to zastaw uzytkowy, a uzywajac terminologji
sredniowiecznej polskiej: ,zastaw do wydzierzenia®. Mysl
zastawu takiego, wypierana na wczesniejszych stadjach roz-
woju zwolna, ale nie catkowicie wobsec istnienia rzeczy, ktdé-
rych nie mozna bylo uiytkowaé, przez zastaw z klauzulg
przepadtosci, powrécita za Pomponjusza i przejawita sig
w wielu wypadkach codziennego zycia. Tak np. Sewerus
i Antoninus w roku 207 po Chrystusie pisza: ;

Of 2% tod eveydpan Apibsvesc wapmol dupiloviar sic'th
ypioc wol, Sy taavol TéivevTor Tph T 6oy ypec, Meta

7 dyerpy wal dmedidotar th véynpoy. Et 32 %ol mheiovée siat

o ypiuvs of reprel, Amesiduviol ol mepLITEnovIsg.

(I. 1. C. de act. pign. 4, 24).
Mamy tu klasyczny przykiad uzytkowego zastawu na ru-
chomosciach wbrew twierdzeniu Herzena 2), 2e zastaw uzyt-

1) Powyzej rozdziat 1ll § 3.
2) Op. cit str. 49 i 50.
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kowy odnosi sie¢ do nieruchomosci. W naszym przykladzie
chodzi o zastaw rekodajny — w greckim tekscie — 2véyncov.
Zastaw uzytkowy jest poparty wielu innymi przykia-
dami. Przytoczymy tu jeszcze dwie odpowiedzi cesarza
Aleksandra z roku 222 po Chrysiusie, mianowicie:

Quod ex operis ancillae vel ex pensionibus do-
mus, quam pignori detineri dicis, perceptum est, debiti
quantitatem relevabit.

(I. 2 C. de act. pign. 4, 24),

Creditor, qui praedium pignori sibi nexum de-
tinuit, fructus, quos percepit ve! percipere debuit, in
rationem exonerandi debiti computare necesse habet...

(. 3 eod.)

Wyrazenia: ,percipere debuit, necesse habet” wskazujg na
cel tego zastawu!). Cesarz Aleksander wyraZzuie zabrania
sprzedazy zastawu, gdy owoce dosiggng wysoko$ci diugu:

Fundum pignori obligatum, si creditor ex fructi-
bus debitum consecutus est... distrahere minime potest.

(I. 1. C. de disir. pign. 8 27).

My$l uiytkowania rzeczy zastawnej przejawila sig¢ w kla-
sycznym okresie jeszcze w innym kierunku — mianowicie
w umowie, ktorej nazwy lacifiskiej nie znamy, a ktorg
Marcjan nazywa z grecka aytiypnsic. Mocg tej umowy owo-
ce rzeczy zastawnej, ktére pobiera wierzyciel, stuza mu ja-
ko procenty, sam zas zastaw jest zastawem z prawem
sprzedazy, lub z klauzuly przepadiosci. Marcjan pisze:

Si pecuniam debitor solverit, potest pigneratitia
actione uti ad reciperandam Zyciypyse: nDam cum pig-
nus sit, hoc verbo poterit uti.

(Marcianus 1. singulari ad formulam hypotheca-
riam-fr. 33 D. de pign. act. 13, 7).

Marcjan tlomaczy nam takie, co to jest wiasciwie anty-
chreza:

1) Cf. takze fr. 9 § 2 D. de sup. leg. 33, 10.
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Si veiypyorc facta sit et in fundum aut in aedes
aliquis inducatur, eo usque retinet ‘possessionem pi-
gnoris loco, donec illi pecunia solvatur, cum in usu-
ras fructus percipiat aut locando aut ipse percipiendo
habitandoque.

(Marcianus ibid. fr. 11 § 1 D. de pign. et hyp. 20,1).
Obok tych dwaéch form zaspokojenia wierzyciela utrzy-

mat sie w obrocie zastaw z klauzulg przepadtos$ci, chociaz
byt on niedogodny zwlaszcza dla zastawcy. Jednakowoz
prawo pozostawialo stronom pod tym wzgledem narazie
swobode, i nieraz czlowiek, potrzebujacy kredytu, uciekal
sic do owego zastawu z Klauzulg przepadtos$ci na 2gdanie
wierzyciela, ktory pod tym jedynie warunkiem zgadzal sie
mu pozyczyé. Zrodia rozrézniajg pilnie migdzy wierzycie-
lem, ktéry ma prawo sprzedazy zastawu, a takim, ktory go
nie ma. Cesarz Aleksander w roku 222 pisze:

..creditorem, cui ius distrahendi pignora fuit...

(L. 1 pr. C. si vendito... 8, 29),

to znaczy, ze byl i taki wierzyciel, ktory nie mial prawa
sprzedazy. W nastepnym fragmencie z tego samego roku
czytamy:

Servos, quos nullo iure a creditore venisse dicis...

(. 2 eod.)

Wobec surowych dla dtuinika skutkow legis commis-
soriae wierzyciel nie moze sam przywlaszczyé sobie zasta-
wu z prawem sprzedazy, ani tez go kupié przez podsta-
wiona osobe za nizsza ceng. Paulus pisze:

..Si per suppositam personam creditor pignus
suum invito debitore comparaverit, emptio non videtur.

(Sententiae 2, 13).

Cesarze Djoklecjan i Maksymjan w roku 290 daja moznos¢

w takim wypadku, lub w razie p6iniejsze] sprzedazy, gdy

zaszla wiarolomno$¢ wierzyciela, odebrat zastaw po za-
ptaceniu diugu wraz z procentami:

Si igitur poteris evidentibus probationibus mon-

strare creditorem per suppositam personam semper

= T
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possessionem tenuisse nec vendita bona fide praedia

‘postea sinceriter comparasse, potes oblata pecunia

cum usuris ad restitutionem creditorem compellere ).
(1. 10 § 2 C. de distr. pign. 8, 27).

Wreszcie cesarz Konstantyn w odezwie do ludu, co wska-
zuje, jakie znaczenie miala ta konstytucia, znidst raz na
zawsze legem commissoriam w toku 326:

Imp. Constantinus ad populum: Quoniam inter
alias captiones praecipue commissoriae pignorum le-
gis crescit asperitas, placet infirmari eam et in poste-
rum omnem eius memoriam aboleri. Si quis igitur
tali coniractu laboiat, hac sanctione respiret, quae
cum praeteritis praesentia quoque depellit et futura
prohibet. Creditores enim re amissa iubemus recu-
perare quod dederunt.

(1. 3 C. de pactis pign. 8, 34).

1) | w obowiazujgcem prawie cywilnem przepadanie zastawu
na wlasnosé wierzyciela bez zwrotu dtuznikowi nadwyzki, lub jed-
nostronne rozporzadzenie nim przez wierzyciela nie jest dopu-
szczalne: K. C. K. P. art. 2078: ,Wierzyciel w razie nieotrzymania
zaplaty nie moze rozporzadza¢ zastawen: ruchomym, lecz wolno mu
wyjednaé od sadu postanowienie, ze zastaw ten pozostanie przy nim
w miejsce zaplaty, i to az do naleznej wysokosci, wedlug oszacowa-
nia przez bieglych dokonanego, lub tez, ze sprzedany bedzie przez
licytacie. Wszelkie zastrzezenie ktéreby wierzyciela upowazniato do
przywlaszczenia sobie zastawu, lub do rozporzadzenia nim bez for-
malnosci powyzszych, jest niewaine”.

Kodeks cywilny austrjacki, wychodzac z zalozeri asperitatis le-
gis commissoriae, zada sprzedazy zastawu w celu uregulowania
kwestjii nadwvzki i pozostalosci: art. 461: ,Wird der Pfand-
gliubiger nach Verlauf der bestimmten Zeit nicht befriedigt, so ister
befugt die Feilbietung des Pfandes gerichtlich zu verlangen. Das Ge-
richt hat dabei nach Vorschrift der Gerichtsordnung zu verfahren;
artykut 464: ,Wird der Schuldbetrag aus dem Pfande nicht geldst,
so ersetzt der Schuldner das Fehlende, ihm féllt aber auch das zu,
was iiber den Schuldbetrag geldst war”.

W dawnem prawie polskiem widzimy odbicie pierwotnego
okresu rozwoju rzymskiego pignus, ale juz bardzo wcze$mie dano tu
moznosé zastawcy zadania zwrotu nadwyzki. Hube, Opera. Warsza-
wa, 1905, t. 2, str. 443: ,W razie niezaplacenia dlugu w terminie wie-
rzyciel zatrzymywal zastaw, lub sprzedawat go na swoje zaspokoje-

10
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Od tego czasu przywlaszczenie zastawu przez wierzyciela
moglo sie odbywac tylko w wyjatkowych wypadkach przez
uproszenie wiasnosci od cesarza w razie, jezeli nie bylo
kupcéw zastawu, i to z zastrzezeniem zwrotu nadwyzki
diuznikowi, ktéry pozostawal jednak zobowigzany na ewer-
tualng resztg. Cesarz Justynjan rozporzadzeniem z roku
530 uregulowal te kwestjg ostatecznie!).

Od roku 326 zastaw utytkowy prawdopodobnie row-
niez znikal z %ycia; pozostala pewnie tylko antychreza, gdy
rzecz zastawna trzeba byto koniecznie uzytkowaé. Wnio-
skowaé o tem mozemy z ogélnego zdania dekretu Konstan-
tyna:

: Creditores enim re amissa iubemus recuperare
quod dederunt

i z interpolacji dokonanej w fragmencie Ulpjana. Czytamy

tam mianowicie zdanie kompilatorow:

Ubi vero convenit, ne distraheretur, creditor, si
distraxerit, furti obligatur, nisi ei ter fuerit denuntiatum,
ut solvat et cessaverit.

(Ulpianus 1. 41 ad Sabinum-ir. 4. D. de pign.
act. 13, 7).

Traykrotne zawiadomienie dluinika o zamierzonej sprze-
dazy niweczylo tedy za czaséw Trybonjana znaczenie pacti
de non vendendo.

Tak sie przedstawial rozwoj zastawu od czaséw Lex
Aebutia do Kodyfikacji Justynjanskiej. Zauwazy¢ w nim
mozna, e najbujniejszy rozkwit tej instytucii nastapit w kon-
cu drugiego i na poczatku pierwszego wieku przed Chry-
stusem, a wigc w ostatnich dziesiecioleciach Rzeczypospo-
litej. Z tych czaséw datuje sig powstanie zastawu nierg-
kodajnego, interdictum Salvianum, actio Serviana i quasi

nie; zdaje sig wszakze, e wolno bylo w tym razie dowodzi¢, 2e
rzecz zastawna byla nieréwnie wigcej warta, niz zaciggnigty diug,
i upomina¢ sie o stosowne wynagrodzenie”. Dabkowski: Zarys prawa
polskiego prywatnego. Lwow, 1920, st. 262.

1) 1. 3 pr. §2. 3. 3a. 3b. 3c. 4. 4a. 4b. 4c. 5. 5a. C. de iure dom.
imp. 8, 33.

.
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Serviana. Z tych czaséw pochodzi exceptio pignoris dati,
wydanie edyktu de pignore i actio pigneratitia in personam
directa. Jedynie prawo sprzedazy zastawu, jako scisle po
tqczone z ideg zaspokojenia zastawnika, przypada w gigb
drugiego wieku przed Chrystusem. W okresie upadku Rze-
czypospolitej wyroslo pignus na samoistng instytucje praw-
na, bedgc z jednej strony prawem rzeczowem na rzeczy
cudzej, majacem na celu zaspokojenie zastawnika, chronio-
nem przez interdictum Salvianum i actiones in rem: Ser-
viana i quasi Serviana, a w razie zastawu rekodajnego
przez interdykta posesoryjne i exceptio pignoris dati, z diu-
giej strony kontraktem realnym, wyposazonym w akcjg 0so-
bista (pigneratitia in personam directa). Od pierwszego
wieku przed Chrystusem rozwéj zaslawu w ciagu catego
klasycznego okresu obraca sig¢ w plaszczyznie , ulepszei,
uog6lnien, rozwinigé juz istniejacych postulatow wobec sze-
rokiego zastosowania prawa zastawu do tych wszystkich
rzeczy, ktore moina kupi¢ lub sprzedac. Gajus powiada:

Quod emptionem venditionemque recipit, etiam

pignerationem recipere potest,
(Gaius 1. 9 ad edictum provinciale-fr. 9§1 D
de pign. 20, 1).

Actiones utiles, gdy przedmiotem zastawu nierekodajnego
byta np. wierzytelno$¢, gdy zastaw w chwili umowy za-
stawnej nie znajdowal sig in bonis dzierzawcy, ale znalazl
sie pozniej?), wiele wypadkow, gdy udzielano stronom ex-
ceptiones i replicationes zaleinie od okoliczno$ci Zycia,
ktérych nikt przewidzieé nie zdola, powstanie ustawowego
zastawu na meblach najmobiorcy wniesionych do miesz-
kania, ktéry to zastaw znal juz pewnie Nerwa (praetor
designatus w roku 65 po Chrystusie?), a potem zastawu

1) Pauius I 3 quaestionum-fr. 41 D. de pign. act. 13, 7. ,rem
alienam pignori dedisti, deinde dominus rei eius esse coepisti: datur
utilis actio pigneratitia creditori”.

%) Fr. 9 D. in quib. caus. 20, 2; Nerwa u Paulusa (l. singulari
de officio praefecti vigilum); cf. Manigk: Pfandr. Unters. str. 39.



148

ustawowego na inwentarzu dzierzawcy 1), wreszcie caly sze-
reg zastawéw z prawa, kolej zastawow, lepszos¢ prawa?),
reguly, dotyczace sposobu prywatnej sprzedazy zastawu
przez zastawnika, kwestja mozliwosci najrozmaitszych do-
datkowych uméw—to wszystko jest dzietem jurysprudencji
rzymskiej, ktora, jako: ,humanarum rerum notitia”3) Sle-
dzita zycie praktyczne, ttomaczyta, rozszerzala, radzila. Nie
tu miejsce na szczegotowe odmalowanie dogmatyczne pra-
wa zastawu za klasycznych czasow, wspomnie¢ ty lko trze-
ba w rzedzie badaczy prawa zastawu, majacych dla nas
znaczenie, o Labeonie, ktory, mimo niewielu fragmentow
zastawnych, jakie nam pozostawil, traktuje o mnostwie naj-
wainiejszych dla zastawu kwestji. 1 tak mowi o zastawie
inwentarza dzierzawcy (fr. 14 D. quib. mod. 20, 6), o pac-
tum de vendendo (fr. 35 D. de pign. 20, 1), o actio pigne-
ratitia directa (fr. 5 § 12 D. comm. div. 13, 6); z innych
fragmentéw wnioskowaé mozemy o tem, ze zastaw byl za
jego czasow czesty w obrocie iycia codziennego (fr. 6 §6
D. quae in fraudem 42, 8; fr.6§ 3 D. de edendo 2, 13). Ze
studjéw nad samym Labeonem, mimo, ze kompilatorowie
tak malo z niego korzystali dia dania obrazu prawa zasta-
wu, wiele wnioskéw wyciaggna¢ mozna.

Znaczenie posiada dla nas i Celsus, ktory pierwszy
moéwi o actio quasi Serviana, pignoris persecutio (fr. 14 pr.
D. de pign. 20, 1). Juljan, wbrew temu, €0 mowi Kuntze 4),
odegral swoja rolg w rozwoju zastawu. Manigk 5) zebrat
katalog fragmentow Juljana o liczbie do$¢ znacznej. Pod-
kresli¢ musimy, ze to Juljan raz pierwszy uzyl! na oznacze-

1) Fr. 7 pr. § 1 D. in quib. caus. 20, 2. (Pomponius L. 13 ex
variis lectionibus).

2) Np. fr. 11 pr. D. qui pot. 20, 4. (Gaius L singulari de for-
mula hypothecaria): ,potier est in pignore, qui prius credidit pecu-
niam...”

8) Ulpianus 1. 1 regularum-fr. 10 § 2 D. de iustitia et iure 1,1

%) Op. cit. t. 2, str. 5: ,Weder Julian noch African scheinteine
Rolle in der Entwickelung des Pfandrechts gespielt zu haben”.

5) Pfandr. Unters. str. 66.
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nie nierekodajnego zastawu stowa hypotheca w ustepie by-
najmniej nie interpolowanym (fr. 33 § 4 D. de usurpat. et.
usuc. 41, 3). Wielka warto$¢ posiadaja dla historycznego
rozwoju zastawu fragmenty Pomponjusza. I musimy tu od-
razu zaznaczy¢, e nie chodzi nam w tej chwili o to, czy
dany autor zajmowat si¢ mniej lub wigcej prawem zastawu,
ale o to, ile i jakiej treSci pozostalo po nim fragmentow
w kompilacji justynjanskiej. Mégl np. interesowac sig bar-
dzo zastawem Alfenus Warus ale pozostal po nim jeden
tylko ustep (fr. 36 D. de condict. indebiti 12, 6), z ktérego
zadnych wnioskow, oprécz natury terminologiczuej, wyciag-
naé nie mozemy. Otéz Pomponjusz pozostawil nam 36
fragmentdw ! ) zastawnych o tresci bardzo bogatej. Zwlaszcza
w dziedzinie pacti de vendendo (fr. 9 § 1 D. de distr. pign.
20, 5; fr. 8 § 3. § 4. § 5 D. de pign. act, 13, 7.) mozemy
z niego wiele skorzystaé. Czy Pomponjusz byt gtownym
autorytetem w kwestjach prawa zastawu, jak chce Kuntze 2),
czy nie byl wcale reformatorem, jak chce Manigk3)—trud-
no stwierdzié. Trzeba tylko powiedzie¢, e dowody, jakie
Manigk przytacza, aby poprze¢ swoje zdanie, nie sa wy-
starczajgce, a, co dziwniejsze, zbite przez samego autora.
Powolujac bowiem znany fragment Pomponjusza: %)

Quod in pignoribus dandis adici solet, ut, quo-
minus pignus venisset, reliquum debitor redderet, su-
pervacuum est, quia ipso iure ita se res habet etiam
non adiecto eo,

pisze Manigk ).

Ich wiirde aus der Stelle aber auch nicht schlie-
ssen, dass Pomponius hier als Reformator auftritt...
Gerade... weil dem rémischen pignus die Idee eines Ver-
falipfandes von Anfang bis zuletzt fremd war, kann...

1) Ibid. str. 73.

2) Op. cit. t. 2, str. 5... scheint... vielmehr unter dem Juristen
dieser Zeit Pomponius Hauptautoritdt im Pfandrecht gewesen zu sein”.

3) Ptandr. Unters. str. 74.

%) Fr. 9 § 1 D. de distr. pign. 20, 5.

%) Pfandr. Unters. str. 74.
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die... Praxis nicht Beweisgrund dafiir sein, dass, frii-
her der Mangel jener... Abrede die Weiterhaftung des
Schuldners etwa ausschloss.
Poréwnajmy jednak to zdanie, napisane w roku 1904, ze
zdaniem tegoz Manigka z roku 1914:1)

Vom alten Wetteinsatz-und Verfallpignus... erhielt
sich vielmehr der Verfallgedanke... itd.

W przeciggu dziesieciu lat Manigk zmienit zdanie co do
istoty zastawu i ostatecznie wysunal jako tres¢ pojecia naj-
dawniejszego zaspokojenia zastawnika przepadanie zastawu
na jego rzecz w razie przej$cia terminu platnosci diugu.
Jedno z tych dwdch zdaf, wyiej cytowane, musi by¢ myl-
ne, bo s3 one diametralnie rézne. Z tresci tej pracy wy-
nika, ze zastaw pierwotny spelniat jednak rolg srodka za-
spokajajacego wierzyciela. Pierwsze zdanie musimy tedy
odrzuci¢ a z niem razem dowoéd Manigka, zaprzeczajacy
znaczenia dzialainosci Pomponjusza. Pomponjusz ma dla
nas duizy walor i prawdopodobnie odegral jedna z glow-
nych ré] w rozwoju prawa zastawu i wplynat, by¢ moze,
na usuniecie pactum de vendendo, ktore za jego CZasow
stalo sie juz zbyteczne, na co sig zreszta zgadza sam Ma-
nigk 2).

Gajus i Marcjan pozostawili nam monografje o actio
quasi Serviana (hypothecaria). Gajus interesuje pozatem
swa etymologja (pugnus-pignus: fr. 238 § 2 D. de verb.
sign. 50, 16), charakterystyka pacti de vendendo (Gai 2, 64)
i definicja interdicti Salviani (Gai 4, 147). Marcjan, autor
drugiej monografji, jest dla nas o tyle wazny 2e spotyka-
my sig¢ u niego ze stowem aytiypyoc (fr. 33 D. de pign.
act. 13, 7)3), ze z jego monografjii mozemy rzeczywiscie
duzo wywnioskowaé o calej teorji actionis quasi Servianae
(fr. 16 § 3 D. de pign. 20, 1).

1) Art.: ,Hyperocha”, 1914.
2) Pfandr. Unters. str. 77.
3) Takze fr. 11 § 1 D. de pign. 20, 1.
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Wielkie znaczenie posiada dla nas Papinjan, kt6ry po-
zostawit 50 fragmentéw zastawnych!). Cala teorja zastawu
jest poruszona przez tego badacza, ktory interesuje i ter-
minologicznie i historycznie. Dosé przytoczyé fr. 1 §3 D.
de pign. 20, 1, gdzie Papinjan omawia tak zwang antychre-
ze, okreSlajac ja rodzimym lacifiskim zwrotem, fr. 3 eod.,
z ktérego wnioskujemy o formulce actionis quasi Servia-
nae, fr. 3 § 2 D. qui potiores 20, 4, skad wnioskowa¢ mo-
zemy o znaczeniu prawa sprzedaiy zastawu w drugim
i trzecim wieku po Chrystusie, fr. 1. 3 pr. D. de distr, pign.
20, 5, gdzie czytamy o wyrazeniach zastawnych przy sprze-
dazy juz nie: ,ex pacto”, ale ,titulo pignoris”, lub ,iure
conventionis”, fr. 4 eod. gdzie wyja$niona jest wlasciwa
rola pacti de vendendo za Papinjana, fr. 12 § 5 D. qui po-
tiores 20, 4 i fr. 42 D. de pign. act. 13, 7, gdzie jest mo-
wa o superfluum i wiele innych.

Przed Papinjanem Scewola zwraca uwagg listem grec-
kim w fr. 34 § 1 D. de pign. 20, 1, ktory daje Swiadectwo
wyiszosci poreki nad zastawem niergkodajnym nawet w dru-
gim wieku po Chrystusie ze wzgledu na niedogodnosci,
wynikajace z kolei zastawéw, kiedy nie zawsze wiadomo,
ktéry z dwéch wierzycieli ma lepsze prawo; interesuje Sce-
wola w kwestji rozstrzygnieé, ktory z wierzycieli zajmuje
prawnie lepsze stanowisko (fr. 18 D. qui potiores 20, 4
fr. 21 pr. eod.), ale najwigksze znaczenie przy badaniu za-
stawu posiadaja Ulpjan i Paulus. Mniejsza z tem, Ze za-
rzucaja Ulpjanowi brak samodzielnosci i kompilowanie,
moie i stusznie, lecz z jego pism moina nauczyé sig wie-
le w kwestji dogmatycznej prawa zastawnego. Ulpjan po-
daje definicje (fr. 1 pr.,fr. 9 §2 D. de pign. act. 13, 7), tra-
ktuje kwestjg¢ pacti de vendendo i de non vendendo (fr. 4
eod.), daje nam mozno$¢ czgSciowej rekonstrukcji actionis
pigneratitiae in personam (fr. 9 § 3 eod.), u niego to spo-
tykamy wskazowke istnienia actionis pigneratitiae in ius

1) Pfandr. Unters. str. 108.
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conceptae (fr. 13 pr. eod.), on to powoluje czesto Papinja-
na, przez co daje nam moino$¢ korzystania z uwag tego
wielkiego prawnika (fr. 22 pr. § 1. eod.), Sabinusa (fr. 36
pr. eod.), Pomponjusza (fr. 36 § 1 eod.; fr. 6 D. in quib.
20, 2), rozwaza kwestje pignus praetorium (fr. 26 pr. D. de
pign. act. 13, 7), przez powolanie Juljana pomaga nam
w stwierdzeniu przeciwko komu wiasciwie uiywano inter-
dictum Salvianum (fr. 10 D. de pign. 20, 1) i pozwala na
wykrycie interpolacji w fr. 1 § 1 D. de Salviano interdicto
43, 33; on takie powoluje Celsusa (fr. 14 pr. D. de pign.
20, 1), rzucajac przez to Swiatlo na dat¢ powstania actio-
nis quasi Servianae, zabiera nieraz glos w kwestji lepszos$-
ci prawa w razie kolei zastawow (fr. 5 D. qui potiores 20,
4; fr. 6 pr. § 1. § 2 eod,; fr. 8. fr. 10 eod.), powoluje Aty-
licyna (fr. 6 § 2 D. quib. mod. 20, 6), przez co daje nam
moznos¢ odmalowania historycznego stosunku zastawu do
poreki; pomijamy tu wiele fragmentow, rozstrzygajacych
niemniej wazne zagadnienia. Ustepow tych ogélem jest
1301). Jakkolwiek kompilator, Ulpjan jest dla nas przy
badaniu zastawu niecceniony. |

Podobnie i Paulus, aczkolwiek, niestety, mamy tylko
tytul jego monografii w kwestji actionis quasi Servianae,
(brotrquipa woviisiez). Paulus mowi o superfluum (fr. 7
D. de pign. act. 13, 7), o jednym z warunkow actionis
pigneratitiae in personam (fr. 20 § 2 eod.), o posiadaniu
zastawu przez wierzyciela (fr. 37 eod.), o actio quasi Ser-
viana (fr. 7 D. de pign. 20, 1; fr. 18 ecd.), on takie po-
woluje Arista (fr. 3 D. quae res 20, 3), daje obraz, jaksig
przedstawialo prawo sprzedazy, zastawnikowi przystuguja-
ce, w trzecim wieku po Chrystusie (fr. 9 pr. fr. 13 D. de
distr. pign. 20, 5; Sent. 2, 5, 1); w wainej kwestji dodat-
kowych uméw o zobowiazanie zastawcy na residuum po-
wotuje Pomponjusza (fr. 9 § 1 D. de distr. pign. 20, 5);
slowem, i on jest bardzo pomocny w skresleniu obrazu za-

1) Manigk: ,Pfandr. Unters.” str. 118,

"
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stawu, a jednoczesnie wraz ze swymi poprzednikami, kto-
rych mys$li przytacza, czasem rozwija, wspdétdziata w roz-
kwicie prawa zastawu, ktdrego ramki rozszerzajg si¢ ciggle.
Od czasu pierwszego wieku przed Chrystusem z malymi
wyjatkami (zniesienie legis commissoriae) rozwdj tej insty-
tucji, jezeli pominiemy jeszcze ewolucj¢ prawa sprzedaily
zastawu, odbywa si¢ jakoby wszerz a nie wzdiuz, to zna-
czy, e nastepne lata przynosza tylko zastosowanie i ttoma-
czenie regul prawnych, dotyczacych zastawu, nie zasadniczg
ich przemiang.

Z innych pisarzy, jak Marcella (za Antonina Piusa),
Afrykana (Il wiek po Chrystusie), Florenfyna (réwiesnika
Scewoli), Modesfyna (zm. w roku 239) niewiele mozemy
skorzysta¢. Przypadkowe znaczenie posiada Tryfoninus
przez powolanie greckiego rzeczownika hyperocha (fr. 20
D. qui potiores 20, 4), ktéry z zadziwiajaca zywotnoscig
zyskat sobie prawo obywatelstwa w naszej wspdiczesnej,
nie rzymskiej terminologji nadwyzki.



DODATEK:
FIDUCIA.

Obok zastawu w formie pignus znato prawo rzymskie
drugi rodzaj zabezpieczenia realnego wierzyciela, miano-
wicie zastaw w formie fiducia. Wobec tego, e zastaw
tego ostatniego rodzaju nie tylko nie wplynat na rozwdj
interesujacej nas instytucji, ale przeciwnie podlegat jej wply-
wowi, traktujemy tedy zastaw—fiducia tylko, aby zaznaczyé
stosunek tych dwu instytucji do siebie, zwlaszcza, ze da-
wniej przypisywano fiducji wielki wplyw na pignus i w roz-
woju dziejowym prawa zastawu stawiano po sobie ftrzy
imiona: fiducia, pignus, hypotheca, jakkolwiek dwie pierwsze
insty tucje mato maja ze sobg wspdlaego, a tak zwana
przez Marcjana i Gaja hypotheca jest tylko inng nazwg
dla pignus (powyzej rozdziat IV § 5).

Ograniczymy sig¢ tedy do przytoczenia najcharaktery-
styczniejszych rysow tego rodzaju zastawu, poprzestajgc
na najkonieczniejszych tekstach.

Fiducia jest porozumieniem stron, dolaczonem do man-
cipatio, lub in iure cessio, moca ktdrego nabywca (fidu-
cjarjusz) obowiazuje si¢ do zwrotu rzeczy wyzbywcy (fidu-
cjantowi). Jezeli zwrot ten uzalezniony jest od wyplacenia
przez wyzbywcg¢ nabywcy odpowiedniej sumy pienig¢znej,
innemi slowy, jezeli fiducjarjusz pozyczyt fiducjantowi
pewna sumeg, otrzymawszy w zamian wiasnos$¢ jakiej$ rzeczy,
to zachodzi tak zwana fiducia cum creditore contracta,
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ktéra, jak widzimy, stanowi zastaw polaczony z przej$ciem
wiasnosci na zastawnika.

Biskup Izydor pisze:

Fiducia est, cum res aliqua sumendae mutuae
pecuniae gratia vel mancipatur vel in iure ceditur.
(Origines 5, 25, 23-Bruns t. 2 str. 82).

U Boecjusza czytamy:

Fiduciam—accepit, cuicumque res aliqua man-
cipatur, ut eam mancipanti remancipet...
(Boethius in Ciceronis Topica 10, 41 — Bruns

t. 2-i str. 74).

Gajus pisze:

Sed cum fiducia contrahitur aut cum creditore
pignoris iure...
(Gai 2, 60).

Ten kto przewlaszcza rzecz fiducjarnie (w naszych
rozwazaniach zastawca), nosi nazwe lacinska: ,is, qui fidu-
ciae causa mancipio dedit, lub: ,,qui fiduciae causa in iure
cessit’”

nam, qui rem alicui fiduciae causa mancipio de-
derit, vel in iure cesserit.
(Gai 2, 59).

Zastawnikiem po lacinie jest ten ,qui.,. fiduciam acce-
pit.?) Fiducia jest, jak widzimy, forma zabezpieczenia real-
nego wedlug prawa cywilnego (ius civile), polaczong z przej-
sciem wilasnosci na zastawnika. Wilasnosé ta ograniczona
jest jedynie obowigzkiem do zwroinego przewlaszczenia
rzeczy, zowie sig za$ wiasnoscig fiducjarna. Kiedy i w ja-
kich warunkach mogla powstaé¢ fiducia? Niektérzy pisa-
rze mniemaja?), ze fiducia, jako forma iuris civilis, jest star-
sza od instytucji, pignus,i traktujg jg na pierwszem miejscu;
w ostatnich czasach Herzen3) i Manigk4) bronig pierwszen-
stwa pignus przed fiducia.

1) Boet. in Cic. Top. 10, 41.

2) Dernburg, op. cit. t. I-y str. 21-a uwaga 41-a.
3) Op. cit. str. 58-a—60-a; 67-a.

%) Art, ,Fiducia” 1909,
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WidzieliSmy (powyzej, rozdz. 1), jakie trudnosci zycie
rzymskie stawiato rozwojowi gwarancii realnej, przeklada-
jac ponad nig zabezpieczenie osobiste (porgke). Pignus
wylonito si¢ w ius gentium pod wplywem rozszerzenia sie
widnokregu rzymskiego i wojen samnickich o panowanie
nad Italja. Podkladu do rozwoju fiducia w tych stosun-
kach nie widzimy, gdyz fiducia, jako forma iuris civilis, nie
ma nic wspolnego z rozszerzeniem si¢ obrotu handlowego
z peregrynami, z drugiej za$ strony stoi w sprzeciwie z po-
glagdami rzymskimi na zabezpieczenie wierzytelno$ci. Praw-
da, ze fiducia spelniala nietylko role zastawu, ale zwrdcié
trzeba uwage, ze stanowila ona w kaidym razie akt o pe-
wnej zawilosci prawniczej (np. sprzedai rzeczy odbywa tu
sig fikcyjnie — nummeo uno), a jako taki pézniejszego po-
chodzenia. Zreszta nas interesuje wylacznie fiducia-zastaw,
a dla tej formy w pradawnem prawie rzymskiem miejsca
nie bylo.

Ale oto pod wplywem obrotu z peregrynami powstaje
pignus. To pignus przyjmuje si¢ szeroko i miedzy oby-
watelami. Potozenie zastawnika jest zupelnie dobre, gdy
przeszio na niego posiadanie rzeczy ruchomej, bez ktorej
zastawca nie moze przedsiewzig¢ aljenacji. Inaczej jest
z nieruchomosciami: ich przewlaszczenie nie wymaga po-
siadania rzeczy przez przewlaszczajacego. Przeciw akcjj
wydobywczej] nabywcy jest zastawnik —posiadacz nierucho-
mosci, bezbronny, dlategotez Gajus ma racje, mowiac, ze:

Pignus proprie rei mobilis constitui (tur) (Gaius

l. 6 ad legem XII fabularum—fr. 238 § 2 D. de verb.

sign. 50, 16).

Ale zycie wymaga zastawu na nieruchomosciach,
a dalej zastawu w takiej np. formie, aby zastawca mogl
posiada¢ go prekaryjnie, co nie bylo zrazu mozliwe wobec
braku ochrony zastawnika przed osoba ftrzecia. Temu
wszystkiemu zaradzita fiducia. Fiducjarjusz nie obawia sie
niczego: jest on wlascicielem zastawu, moze wudzieli¢ go
prekaryjnie fiducjantowi, ktéry nie ma moznosci aljenacji.

o L
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I prawdopodobnie, jezeli hypoteza nasza jest stuszna,
wladnie udzielenie prekaryjnego posiadania, niemotzliwe
przy pignus przed actio quasi Serviana, stalo sie dZwignig
powstania fiducji. Precarium bylto dla zastawcy dobro-
dziejstwem, przy pignus by! on tego dobrodziejstwa po-
zbawiony. 1 gdy z jednej strony przedmiotem fiducji staty
si¢ nieruchomosci, niemozliwe jako przedmiot archaicznego
pignus, to z drugiej strony fiducia odnosi sig i do rucho-
mosci w tych wypadkach, kiedy tych ruchomosci trzeba
bylo udziela¢ prekaryjnie.

Fiducjarjusz by! wiascicielem rzeczy. Moégt oczy-
wiscie ja uzytkowa, przyczem owoce zmniejszaly dlug.
Te mozliwos$é uzytkowania zastawu przyznaje nawet Herzen?),
mimo, ze wedlug niego pierwotny zastaw nie spetniat funkcji
zaspokojenia zastawnika. Uzytkowanie {akie, dostatecznie
wyttomaczone przez wlasnosé, przystugujaca fiducjarju-
szowi, potwierdzaja pozniejsze zrédla. Paulus pisze:

,Quidquid creditor per fiduciarium servum quae-
sivit, sortem debiti minuit*.
(Paulus Sent. 2, 13, 2).

Mogt fiducjarjusz dowolnie rozporzadzac rzecza, jako
swoja wlasnoscig, mogl jq aljenowaé, ale nie czynil tego,
bo sie zobowigzal na cze$¢ w pactum fiduciae, Ze rzecz
po zaplaceniu dlugu zwrdci fiducjantowi, a pamjgtac naleiy,
ze fiducia dopuszczalna byla wylacznie migdzy obywatelami
rzymskimi.

Gdy pierwotnie fiducjantowi przeciw fiducjarjuszowi
po zaplaceniu diugu przystugiwata legis actio per condi-
ctionem, w dalszym ciggu za$ rei vindicatio, to prawdo-
podobnie w czasach po Lex Aebutia zyskal fiducjant spe-
cjalng actio, actio fiduciae in personam, ktora byla famosa.
Po recepcji za§ prawa pretorskiego do cywilnego (by¢
moize w pierwszym wieku przed Chrystusem) spotykamy

1) Op. cit. str. 65: ....... ,le créancier fiduciaire avait la jouis-

sance de la chose et ... pouvait ainsi se payer des intéréts et du
capital de sa créance dans la mesure on la chose rendait des fruits®.
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si¢ z actio fiduciae in ius concepta, ktora prowadzi do
bonae fidei iudicium ).

Jaki byt wplyw fiducji na pignus, lub pignus na fi-
ducje? Widzimy, Ze instytucje te doskonale sig dopetniajs.
Pignus odnosi si¢ do ruchomosci, utywane jest w stosun-
kach, gdzie niema potrzeby udzielenia prekaryjnego posia-
dania, fiducja odnosi si¢ gtéwnie do nieruchomosci, przy-
czem dozwala zastawcy korzysta¢ z rzeczy prekaryjnie.

Fiducia podlegta réwniez ewolucji. Przedewszystkiem
stanowisko fiducjarjusza nie bylo zbyt dogodne. Byl on
wprawdzie wlascicielem rzeczy, ale ta wlasnos$¢ ograniczona
zostala przez pactum fiduciae, Gdyby fiducjarjusz aljeno-
wal rzecz, wystawialby si¢ na skutki akcji, pociagajgcej za
sobg infamjg. Gdy termin platnosci przeszedl, moégt za-
stawnik zgda¢ zwrotu pozyczki, lub jej reszty po odtrace-
niu owocow, jakie data fiducja, wlasnosci definitywnej nie
zyskiwal. Byl uwazany przez prawo za wlasciciela, ale
grozity mu konsekwencje akcji ze strony dtuinika. Gdy
zastawca—fiducjant zaplacit diug, musial fiducjarjusz zwré-
ci¢ mu rzecz dobrowolnie, jezeli nie chcial poddaé sie
procesowi, pociagajgcemu za soba umniejszenie czci.

Musiano wreszcie daé¢ zastawnikowi moznos¢ uwol-
nienia si¢ po pewnym terminie od konsekwencji pactum
fiduciae, daé¢ wolnosé aljenacji rzeczy i zaspokojenia swej
wierzytelnosci. Czy taka my$l mogla powstaé przy fiducji?
Przeciez fiducjarjusz byl wlascicielem, osiggnal wlasnos¢
uroczysta drogg mancipationis, lub in jure cessionis; we-
dlug ius civile fiducjant wyzbyl si¢ praw do rzeczy. Czy
moznaby bylo takie pomysle¢ o zaspokojeniu zastawnika
przez przyznanie mu definitywnej wtasnosci drogg lex com-
missoria? A jednak byla lex commisoria, klauzula, ktora
przy fiducji przyznawata wlasno$¢ temu, kto juz byl wiasci-
cielem, konieczna, aby zwolni¢ fiducjarjusza od zarzutu
zlamania fides, gdyby nie chcial zwréci€ rzeczy po pew-

1) Gai 4, 62.
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nym terminie. Tylko Ze prawniczo dla fiducji stworzy¢ takiej
klauzuli nie bylo mozna. Praw wlasnosci nie mozna przyznaé
wlascicielowi, bo oun posiada je wszystkie. Nie mozna bylo
wyobrazi¢ sobie np. ujgcia legis commissoriae w jaka$
forme sprzedaty rzeczy przez fiducjanta fiducjarjuszowi, gdyz
jeszcze w lll-im wieku po Chr. stwierdza wyraznie Paulus:

Debitor creditori vendere fiduciam non potest.
(Sententiae 2, 13, 13).

Zdanie to mialo walor przez caly cigg istnienia fi-
ducji. Ale oto idea zaspokojenia zastawnika przejawia sie
przy pignus w przysadzeniu zastawnikowi wlasnosci za-
stawu w razie przej$cia terminu platnosci, przejawia sig
w lex commissoria. Zastawnik—posiadacz staje sie w'a-
$cicielem. Pod wplywem pignus przyjeto obca istocie fi-
ducji legem commissoriam i do tej instytucji. W ten sposéb
zabezpieczono fiducjarjusza przed zarzutem ziamania fides,
doprowadzono do réwnowagi migdzy stanowiskiem zasta-
wnika i zastawcyl).

Podobnie bylo z prawem sprzedazy zastawu. Przy-
znawac¢ wlascicielowi moznosé aljenacji jest niedorzeczno$-
cia, bo wiasciciel ma peinie praw, i w istocie fiducjarjusz
mogt rzecz sprzeda¢, tylko tego nie czynit w obawie kon-
sekwencji pactum fiduciae. Jednak przy umowach fiducjar-
nych spotykamy sie z pactum de vendendo. Naprzyklad
w ,Formula Baetica” czytamy z okazji mancypacji fidu-
cjarne;j:

Pactum convenfum factum est inter Damam L.

Titi servum et L. Baianium uti... usque eo is fundus

1) Te wielkg prawde, Ze pignus wplynelo na fiducje, a nie od-
wrotnie podkresla silnie Manigk (Fiducia, 1909). Dernburg natomiast
(op. cit. t. I-y str. 21-a uwaga 41-a) uwaza te mysl za calkowicie nie-
prawdopodobna: ,Ueberhaupt scheint mir die Vorstellung... wonach
die fiducia sich wesentlich nach dem Vorbild des blossen pignus um-
gebildet hatte, der inneren Wahrscheinlichkeit zu entbehren”. Dern-
burg opiera si¢ na tradycji weczesniejszego powstania fidacji od pig-
nus: ,Das Institut der fiducia war Jhdtelang das, mit welchem sich das
romische Leben hauptsdchlich behalf”.
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eaque mancipia fiduciae essent, donec ea omnis pe-

cunia fidesve persoluta L. Titi soluta liberataque es-

set; si pecunia sua quaque die L. Tifio... soluta non

esset, tum ufi eum fundum eaque mancipia sive quae

mancipia ex is vellet, L. Titius heresve eius... venderef.
(Bruns, t. I-y str. 334-5).

Takie pactum de vendendo moglo si¢ wytworzyé tyl-
ko przy pignus. Tam bylo ono zrozumiate. Pod wplywem
pignus dodano pactum de vendendo i do fiducji. Zwal-
nialo ono fiducjarjusza od zarzutu zlamania fides, byto po-
trzebne, ale my$l o jego powstaniu wyttomaczyé mozna
jedynie recepcjg prawa, wytworzonego dla pignus.

Fiducia nie wplyneta tedy na pignus, dlategotez uwa-
zamy za zbyteczne traktowaé jg obszernie i charakteryzo-
waé dalsza jej ewolucjg. Nie wplynela takie na zastaw
niergkodajny, gdyz rei vindicatio, jaka przyslugiwata fidu-
cjarjuszowi w celu wydobycia fiducji od kazdej trzeciej
osoby, nie mogla stuzy¢, jako wzér dla actio quasi Servia-
na. Rei vindicatio to akcja, przystugujaca wiascicielowi;
zwycigstwo rei vindicatione stwierdza wlasno$c¢, actio quasi
Serviana stuzy jedynie ku uzyskaniu posiadania i w niczem
nie przesadza wlasnosci!?).

Pignus zwolna, ale stale, samodzielnie, bez Zadnego
nacisku z zewnafrz rozwingto si¢ razem z zyciem rzym-
skiem i jego potrzebami. Z najprostszego stosunku iuris
gentium az do prawa rzeczowego na rzeczy cudzej i kon-
traktu realnego w Il-im il-ym w. przed Chrystusem, wbrew
tamom, jakie rozwojowi zastawu stawialo zycie rzymskie,
odbyla si¢ ta wielka ewolucja za wspoétdzialaniem Zywem
prawa pretorskiego, wprowadzonego ,adiuvandi... supplen-
di... iuris civilis gratia”2), a zakonczyla ten rozwdj, wytto-
maczyla niejasnosci jurysprudencja rzymska okresu klasycz-
nego.

1) Podkresla to MNaber (op. cit. str. 225 i 226).
2) Papinianus 1. 2 defintionum-fr. 7 § 1 D. de justitia etiurel, 1.
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