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ACTIO COMMODATI W PRAWIE RZYMSKIM

T r e ś ć :  —■ a. Poglądy na temat pierwotnej zaskarżalności użycze
nia. — b. Pozakantraktowa ochrona użyczenia, i— c. Wprowadzenie kon
traktowej ochrony użyczenia, i— d. Formuły actio commodati. — e. 
Actio commodati skargą dobrej wiary? — f. Actio commodati contraria.

K om odat, k o n tra k t n iezby t rozpow szechniony w  życiu codzien
nym  R zym ian, (podobnie zresztą jak  i dzisiaj) by ł zawsze sto sun 
kiem  o p arty m  n a  p rzy jaźn i i zaufaniu , d latego n ie  często prow adził 
do sy tuacji konflik tow ych, rozw iązyw anych dopiero n a  drodze są 
dowej. N iem niej jako stosunek  p raw n y  rodził zaw sze w iele w ą tp li
wości w ynikających  z in te rp re tac ji i rozw oju ogólnych pojęć p ra 
w nych. Zw iązane z ty m  problem y stanow iły  przedm iot m ojego s tu 
dium . W  a rty k u le  f>t. C om m odatum  rei suae, P raw o Kam. 24, 1981, 
n r  3—4, rozw ażałem  możliwość zaw arcia k o n trak tu  kom odatu, k tó 
rego przedm io tem  jest rzecz w łasna biorącego; następn ie  w  a r ty 
k u le  p t. Com m odare habita tionem , P raw o  K an. 25, 1982, n r  3—4, 
p rzedstaw iłem  problem  użyczenia habitatio; zaś pow stanie k o n 
tra k tu  użyczenia i w yn ikające  stąd  konsekw encje om ów iłem  w  a r 
tyku le  pt. K orzystan ie  z  rzeczy u życzonej w  praw ie rzym sk im , P r a 
wo Kam. 26, 1983, n r  3—4. Celem  obecnego szkicu jest w ykaza
nie, iż jak  pow stanie k o n trak tu  kom odatu  zakładało zaufan ie  do 
d ru g ie j s tro n y  ta k  przy  rozw iązyw aniu  sy tuacji konflik tow ych, w 
w ypadku  w ytoczenia skargi, s ta rano  się k ierow ać zasadam i dobrej 
w iary .

* . * *

a. J a k  w yglądało dochodzenie roszczeń z ty tu łu  użyczenia dla 
najdaw nie jszych  czasów, tru d n o  powiedzieć, gdyż b ra k  jest odpo
w iednich  m ateria łów  źródłow ych.

Ź ródła lite rack ie , zwłaszcza P lau t, m ów ią w  w ielu m iejscach 
o użyczeniu, ale n ie  podają  żadnych  in fo rm acji n a  tem a t jego 
zask arża ln o śc i1. Chociaż u  P lau ta  spotyka się przypadek , że uży-

1 Wprawdzie w Trin. 1131 (.quod datum utendumst, id repetundi co- 
piast quando velis) mowa jest o możliwości odebrania rzeczy danej w  
używanie, ale nie jest powiedziane, w jaki sposób może ono nastąpić. 
Por. E. C o s t a, II diritto privato romano nelle comedie di Plauto, To
rino 1890, s. 306 (cyt. Diritto); F. P a s t o r i ,  II commodato nel dirit
to romano (Contributi allo studio della responsabilitd contrattuale) Mi-
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czenie n a raża  na  ryzyko u tra ty  rzeczy danej w  używ anie 2, mimo 
to nie jest ono trak to w an e  jako stosunek p raw n y  i w  konsekw en
cji nie m a ono odrębnej ochrony p raw n e j 3.

Rów nież K ato  w  rozpraw ie  o ro ln ic tw ie 4 m ów iąc o używ aniu, 
po ogólnym  stw ierdzeniu , że roszczeń z tego ty tu łu  należy docho
dzić, n ie  m ówi, w  jak i sposób należy w  ty m  w ypadku  postępow ać.

Podobnie C ic e ro 5 n ie dostarcza w iadom ości o sposobie docho
dzenia roszczeń z ty tu łu  użyczenia, chociaż m ożna wnioskow ać, 
że znał on kom odat jako stosunek p raw n y  6.

Także źródła praw nicze n ie  m ów ią nic o zaskarżalności kom o- 
d a tu  w  na jsta rszych  czasach. D latego też rozw ażania n a  ten  te 
m at pozostają n ad a l w  sferze m niej lub  b ardzie j praw dopodobnych 
hipotez.

D em eliu s7 uw aża, że oprócz pożyczki (dochodzonej za pomocą 
legis actio per condictionem ) inne k o n tra ty  realne, a w ięc i ko 
m odat, oo n a jm n ie j w  czasach P lau ta  nie by ły  zaskarżalne. P o 
dobną opinię co do zaskarżalności kom odatu  w yraża C o s ta 8 m o
tyw ując  to  tym , że kom odat nie w ychodził poza zakres stosunków  
m iędzy przy jació łm i i tnie m iał zastosow ania w  życiu handlow ym . 
Gnosso, a za n im  A m brosino 9 staw ia ją  h ipotezę 10, że kom odat w  
okresie u staw odaw stw a X II tab lic  by ł realizow any przez m ancypa- 
cję fiduc ja rną  i że obow iązek rem ancypow ania  był przew idziany 
u staw ą X II tablic . Je śli rzecz n ie  została zw rócona stronie, k tó ra  
dała ją  w  używ anie, przysługiw ała  legis actio sacram ento in  perso-

lano 1954, s. 36 (cyt. Commodato). Już samo zakwalifikowanie stanu fak
tycznego budzi wśród romanistów wątpliwości. C. D e m e l i u s ,  Plauti- 
nische Studien, Zeitschrift für Rechtsgeschichte II, Weimar 1863, s. 223;
C. F e r r i n i ,  Storia e teoria del contratto di commodato nel diritto 
romano. Opere III, Milano 1929, s. 94 mówią, że fragment ten odnosi 
się do depozytu. Natomiast C o s t a ,  Diritto, s. 315, odnosi go do ko
modatu.

2 Por. Asin. 44Й.
8 C. F e r r i n  i, dz. cyt., s. 93.
4 Por. De agricultura VII =  5,3.
5 Por. Tusc. disp. 3,1)3,36; De }in. 2,36,117.'
0 Inaczej E. C o s t a ,  Cicerone giureconsulto I, Bologna 1927, s. 181 

uw. 1; F. P a s  to r  i, Commodato, s. 115 uw. 9, którzy na podstawie 
De fin. 2,35,117 argumentują, że Cicero nie znał komodatu jako stosun
ku prawnego. Pogląd ten kwestionuje S. S o 1 a z z i (rec. F. P a s t o r i, 
Commodato) IURA 6, 1955, s. 258 i n.

7 C. D e m e l i u s ,  dz. cyt., s. 222, i n.
8 E. C o s t a ,  Diritto, s. 321.
9 R. A m b r o s i n o ,  La „legis actio sacramento in personam” e la 

protezione giuridica dei rapporti fiduciari, Studi ArangioRuiz II, Napoli 
1953 s. 260 i n. oraz cytowany tam G. G r o s s  o, Sulla fiducia a scopo 
di manumissio, RISG 4, 1929 i— praca niedostępna mi.

10 Por. C. A. M a s c h i ,  La categoria dei contratti reali (Corso di di
ritto romano), Milano 197i3, s. 36, który uważa tę hipotezę za wymysł 
fantazji i twierdzi, że kontrastuje ona zarówno z generalną linią roz
woju prawa kwirytalnego, jak i późniejszego.
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nam  u . Bethm am n-H ollw eg 12 n ie w ątp iąc w  zaskarżalność kom o- 
datu , ta k  jak  i innych  kon trak tó w  realnych , p roponu je  podob
n ie  jak  V o ig t13 legis actio per iudicis arb itive  postu la tionem . P u - 
g ldese14 rozw ażając zastosow anie legis actio per condictionem  is 
stw ierdza, że s tw arzała  ona zaskarżalność zobow iązaniom  k o n tra k 
tow ym  zaw artym : re, verbis, litteris, z czego w ynika, że stosow a
no ją  do stanów  fak tycznych  objętych  później nazw ą com m odatum . 
Dochodzenie roszczeń przy  pom ocy legis actio per condictionem , 
opiew ających na  inne przedm ioty  niż p ieniądze 16, zostało um ożli
w ione przez przepisy  lex  C a lp u rn ia 17. L e x  Calpurnia  um ożliw iła 
dochodzenie roszczeń przy  pom ocy legis actio per condictionem  de 
om ni certa r e 18. Certa res stanow iła izarówno rzeczy oznaczone 
gatunkow o jak  i specyficznie 19, d latego też n a  podstaw ie le x  Cal
purnia  legis actio per condictionem  m ogła być w ytaczana zarów 
no ze stosunku  pożyczki w  natu rze , jak  i kom odatu.

b. Nie w dając się w  hipotetyczne, n ie  poparte  źródłowo ro z
w ażania na tem a t zaskarżalności kom odatu  w  okresie procesu le- 
gisakcyjnego, należy zauw ażyć, że przed  w prow adzeniem  zask ar
żalności k o n trak to w ej m ożna było pośrednio uzyskać ochronę tych  
stanów  faktycznych, k tó re  obejm ow ał później k o n trak t użyczenia 20.

11 Na itemat legis actio sacramento in personam  por. C. G i o f f r e d i ,  
Diritto e processo nelle antiche forme giuridiche romane, Roma 1955, 
s. 146 i n.; G. P u g l i e s e ,  II processo civile romano I. Le legis actio- 
nes, Roma 1962, s. 298 i m.; M. Kasesr,  Das römische Zivilprozessrecht, 
München 1966, s. 64 (cyt. Z PR).

12 H. B e t h m a n n - H o l l w e g ,  Der römische Civilprocess I, Bonn 
1864, s. 166.

13 M. V 0  i g t, Das ius naturale, aequum et bonum und ius gen
tium  der Römer III, Leipzig 1876, s. 319.

14 G. P u g l i e s e ,  dz. cyt., is. 349. Por. także B. A l b a n e s e ,  Per 
la storia del creditum. An. Pal. 32, 1971, s. 14 i n.

15 Na temat legis actio per condictionem  por. M. K a s e r ,  Das alt
römische ius, Göttingen 1940, s. 286 i n.; tenże, ZPR, s. 80 i n.; C. 
G i o f f r e d i ,  dz. cyt., s. 169 i n,; G. P u g l i e s e ,  dz. cyt., s. 346 i n.

16 Dochodzenie roszczeń opiewających na certa pecunia umożliwiła 
lex Silia. Na temat lex Silia por. G. R o t o n d i ,  Leges publicae popu- 
li Romani, Milano 1912, s. 263. Co cło datowania tej ustawy por. M. 
K a s e r ,  ZPR, s. 81 uw. 4.

17 Co do daty uchwalenia lex Calpurnia por.: G. R o t o n d i ,  dz. 
cyt., s. 263 in. ;  G. P u g l i e s e ,  dz. cyt., s. 346 i n ; M. K a s e r ,  ZPR, 
s. 81 uw. 4.

18 G. P u g l i e s e ,  dz. cyt., s. 348 uważa, że ustawa ta pozwala wy
toczyć ten rodzaj postępowania w każdym przypadku roszczenia certa 
res, niezależnie od źródła dochodzonego stosunku. Natomiast C. A. M a- 
s c h i, dz. cyt., s. 139 uważa, że lex Calpurnia dotyczyła tyliko tych 
wypadków, gdy utracono własność certa res.

19 Por. E. J o b b  é-D u v a l ,  Etudes sur les Romains I, Paris 1896, 
s. 195; E. B e 11 i, Diritto romano I (Parte generale), Padova 1S35, s. 
466; G. P u g 1 i e s e, dz. cyt., s. 34©; M. K a s e r, Das römische Privat- 
riecht2 I, München 1971, s. 170 i n. (cyt. RPR).

20 Por. F. B. J. W u b b e, Gaius et les contrats réels, TR 35, 1967, 
s. 5(07 i n. (cyt. Contrats réels); M. K a s e r ,  RPR  I, s. 533.
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G e l l i u s  Noctes A tticae  6,15,2:
Itaque  Q. Scaevola, In  lib ro ru m  quos De Iu re  C ivili compo- 
su it XVI, v e rb a  haec posuit: „Quod cui se rvandum  d a tu m  est, 
si id  usus est, sive quod u tendum  accepit, ad  a liam  rem  

atque accepit usus est, fu r ti  se obligavit.
W re lac ji p rzekazanej przez G elliusa Q. M ucius stw ierdza, że 

jeśli b io rący  rzecz na  przechow anie  korzysta  z n ie j lub  z w ziętej 
do używ ania  korzysta  inaczej niż o trzym ał, popełnia fu r tu m .

P otw ierdzenie  takiego stanow iska Q. M uciusa zna jd u je  się ró w 
nież w  licznych kom entarzach  ju rystów  klasycznych.

D. 47,2,77(76) pr. ( P o m p o n i u s  1.38 ad Q u in tum  M ucium ): 
Qui re  sibi com m odata... usuś est a lite r  a tque  accepit, si 
ex istim av it se non inv ito  dom ino id  facere, fu r ti  non tenetu r...: 
com m odati an  ten ea tu r, in  culpa aestim atio  e rit, id  est an  
non  deb u erit ex istim are  id  dom inum  perm issurum .

Pom ponius, n iew ątp liw ie  pod w pływ em  Q uin tusa M uciusa, roz
w ażając możliwość zaskarżalności za pom ocą actio fu r t i  stw ierdza, 
w  jak ich  w ypadkach  n ie  m a ona m ie jsc a 21 oraz m ów i w  jak ich  
okolicznościach m a zastosow anie actio com m odati. W praw dzie w 
p rzedstaw ionym  stan ie  fak tycznym  nie  m a konkurencji skarg , ale 
ty lko  dlatego, iż ko rzystan ie  z rzeczy, chociaż bezpraw ne, n ie  było 
czynione um yślnie, w brew  w oli dającego, a więc nie zostało po
pełnione fu r tu m . Z tego jed.nak w ynika, że w  sy tuacji, gdyby 
kom odatariusz um yślnie, w brew  w oli dającego, korzysta ł z rzeczy, 
m ógłby być pozyw any zarów no na podstaw ie actio fu r ti  jak  i 
actio com m odati.

Rów nież Javolemus w  przypadku  popełnienia fu r tu m  rzeczy 
użyczonej dopuszcza zarów no actio fu r ti  jak  i  actio com m odati.

0.47,2,72(71) pr. ( ' J a v o l e n u s  1.15 e x  Cassio):
Si is, cui com m odata res era t, fu rtu m  ipsius adm isit, agi cum 
eo et fu r ti  e t com m odati potest: et, si fu r ti  ac tum  est, commo
d a ti actio ex tin g u itu r, si com m odati, actioni fu r ti  exceptio  ob- 
ic itu r.

O tym , że actio fu r ti  konkurow ała  z actio com m odati św iad
czy* także  Ju lian , na  k tórego rozstrzygnięcie pow ołuje się U lpian.

D.13,6,5.8 ( U l p i a n u s  1.28 ad ed ic tu m ):
Quin imrno e t qui alias re  com m odata u titu r , non solum  com 
m odati, v e ru m  fu r ti  quoque ten e tu r, u t Iu lianus lib ro  undeci- 
mo d igestorum  scripsit...

A ctio  com m odati konkurow ała  nie ty lko  z actio f u r t i 22, ale 
także z condictio fu rtiva .

21 Por. także analogiczne rozważania w Gai 3,196—197.
22 Na temat konkurencji actio furti z actio commodati por. mp. E. L e- 

v y, Die Konkurrenz der Aktionen und Personen im  klassischen rö
mischen Recht II, 1, Berlin 1922 (przedruk Aalein 1964), s. 95 i n. (cyt. 
Konkurrenz); D. L i e b s ,  Die Klagenkonkurrenz im  römischen Recht



[5] Actio commodati w prawie rzymskim 201

D.13,1,16 ( P i o m p o n i u s  1.38 ad Q u in tum  M ucium):
Qui fu rtu m  ad m ittit vel re  eom m odata vel deposita  u tendo, 
condictione quoque ex  fu rtiv a  causa o b string itu r: quae d iffe rt 
ab actione com m odati hoc, quod, etiam si sine dolo m alo et 
culpa eius in te r ie r it  ręs, condictione tarnen ten e tu r, cum  in 
com m odati actione non facile u ltra  culpam  e t in  depositi non 
u ltra  dolum  m alum  te n e a tu r  is, cum  quo depositi agetu r.

Pom ponius i w  ty m  fragm encie p rzy tacza praw ie  dosłow nie s fo r
m ułow anie Q uin tusa M uciusa przekazane rów nież przez G elliusa 
w  cytow anych już N o d es  A tticae  6,15,2. Jednakże  rozw ija  on 
dale j m yśl tego ju ry sty , p rzyznając w  p rzypadku  bezpraw nego 
posłużenia się rzeczą użyczoną obok actio fu r ti  także condictio  
fu r tiva , k tó ra  konkurow ała  z actio c o m m o d a ti23.

O konku ren c ji tych . skarg  w spom ina także Paulus:
D.44,7,34,1 ( P a u l u s  1. singulari de concurrentibus actionibus): 

Si ■ is, cui rem  com m odavero, earn su b rip u erit, te n e b itu r  qu i- 
dem  e t com m odati actione e t condictione, sed a lte ra  actio a l
te ram  p erem it a u t ipso iu re  a u t p e r exceptionem , quod est 
tu tius.

W edług P au lusa  przeciw ko tem u, k to  po tajem nie w yzbył się 
rzeczy użyczonej, służy actio com m odati i condictio. W niesienie je d 
nej z n ich  w yklucza w niesienie d rug ie j bądź ipso iu re , bądź — co 
ju ry s ta  uw aża za słuszniejsze — per excep tionem  24.

Nie ty lk o  w  przypadku  sprzeniew ierzen ia  rzeczy czy w yzbycia 
się jej, ale także w  p rzypadku  zniszczenia rzeczy przysług iw ała 
także  ochrona pozakontrak tow a.

D.13,6,18,1 ( G a i u s  1.9 ad ed ic tum  provinciale):
Sive au tem  pignus sive eom m odata res sive deposita de terio r 
ab eo qui acceperit fac ta  sit, non solum  istae  sun t actiones, 
de quibus loquim ur, v e ru m  etiam  legis A quiliae: sed si qua 
earum  ac tu m  fuerit, aliae to llu n tu r.

W ty m  fragm encie przedstaw iona została konk u ren c ja  skarg  
k o n trak tow ych  ze skargą  akw iliańską. Jeśli więc ■ rzecz została 
uszkodzona przez biorącego np. w  kom odat, dającem u przysługu je  
obok skarg i k o n trak tow ej actio legis A quiliae. Jednocześnie w n ie 
sienie jednej z nich w ykluczało w niesienie d ru g ie j25.

(Zur Geschichte der Scheidung von Schadenersatz und Privatstrafe), 
Göttingen 1972, s. 87 i n.

-23 Bar. D. L i e b s ,  dz. cyt., s. l'UO uw. 133. Inaczej G. S c h e r i l l o ,  ED 
VII, Varese I960, s. 985 i n., s.v. Comodato, który uważa, że Pomponius 
przytacza rozstrzygnięcie Q. Muciusa dotyczące actio furti i condictio 
furtiva, natomiast komentarz dotyczący actio commodati pochodzi od 
Pomponiusa.

24 Por. E. L e v y ,  Konkurrenz, s. 104 i n.
25 Jakkolwiek z katalogu skarg konkurujących z actio legis Aquiliae 

skreślano jedną czy drugą, to nie kwestionowano actio commodati. Por. 
Index Interp. ad h.l.; E. L e v y ,  Konkurenz, s. 65 :i U. von L ü b -
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D.44,7,34,2 ( P a u l u s  1. singulari de concurrentibus actionibus): 
...et hoc in  legis A quiliae actione d icitu r, si tib i com m odave- 
no v estim en ta  e t tu  ea^ ru p e ris : u traeq u e  enim  actiones rei 
persecutionem  continent, e t quidem  post legis A quiliae actiio- 
nem  u tiq u e  com m odati fin ie tu r: post com m odati an  A quiliae 
rem an ea t in  eo, quod in  repetitione  tr ig in ta  d ierum  am plius 
est, d u b ita tu r: sed veriu s est rem anere, qu ia  sim plo accedit 
e t sim plo subducto  locum  non habet.

W p rzy p ad k u  zniszczenia rzeczy użyczonej m ożna było wnieść 
zarów no k o n trak to w ą  actio com m odati, jak  i delik tow ą actio legis 
A quiliae, obydw ie bow iem  służyły  do dochodzenia zw ro tu  w artości 
rzeczy  użyczonej. Jednakże  jeśli została w niesiona actio legies A q u i
liae, to  rów nocześnie gasła actio com m odati. N atom iast is tn ia ł 
problem , czy po w niesien iu  actio com m odati m ożna było w ytoczyć 
actio legis A quiliae. Z daniem  P au lusa  po w niesieniu  actio com m o- 
dati m ożna było w ystąpić z actio legis A quiliae  jedynie o nadw yż
kę w ynikającą  z różnicy w  w ysokości kondem nacji obydw u sk a rg 26. 

D.13,6,7,1 ( U l p i a n u s  1.28 ad edictum ):
Sed si legis A quiliae adversus socium  eius h ab u it com m odator 
actionem , v idendum  erit, ne cedere debeat, si fo rte  dam num  
ded it a lte r, quod hic qui conven itu r com m odati actione sarcire  
com pellitu r: nam  et si adversus ipsum  h ab u it A quiliae ac tio 
nem  com m odator, aequissirrwim est, u t com m odati agendo re- 
m itta t actionem : n isi fo rte  quis d ix e rit agendo eum  e lege 
A quilia  hoc m inus consecuturum , quam  ex causa com m odati 
consecutus est: quod v id e tu r hab ere  rationem .

Nie w dając się w  skom plikow ane rozw ażania n a  tem at ew en 
tu a ln e j cesji skarg i, należy  podnieść, iż U lpian, ta k  samo jak  i 
P aulus, w  w ypadku  możliwości w ystąp ien ia  przeciw ko te j sam ej 
osobie z actio com m odati i actio legis Aquiliae  stw ierdza, że w y
taczając skargę z użyczenia trac i się skargę legis A quiliae  27 

Z powyższego w ynika, że z ty ch  sam ych stanów  fak tycznych  
m ożna było w nieść obok actio com m odati odpow iednio actio fu rti, 
condictio fu r tiva , actio legis A quiliae. W tak ich  w ypadkach  mówi 
się o konkurenc ji skarg . Bliższe rozw ażania dotyczące rodzajów  
konkurenc ji skarg  w ykraczają  poza ram y  a rty k u łu  i d latego zostają 
pom inięte. N ależy tu  jedyn ie  podkreślić, iż możliwość w ytoczenia 
actio ju r ti, condictio fu r tiv a  czy actio legis Aquiliae  obok actio 
com m odati może św iadczyć o tym , że zanim  została w prow adzona

t ow,  Untersuchungen zur lex Aquilia de damno iniuria dato, Berlin 
1971, s. 73.

28 Por. E. L e v y ,  Konkurrenz, s. 59 i n.; U. von L ü b t o w ,  dz. cyt., 
s. 74; D. L i e b s ,  dz. cyt, s. 210.

27 Por. E. L e v y ,  Nachträge zur Konkurrenz der Aktionen und Per
sonen, Weimar 1962, s. 20 i n . ;  U. von. L ü b t o w ,  dz. cyt., s. 73 i n.; 
D. L i e b s ,  dz. cyt., s. 210.
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skarga  kon trak tow a, stan y  faktyczne stanow iące później k o n trak t 
kom odatu, m iały  ochronę przy  pom ocy trzech  pierw szych sk a rg  28.

c. D opiero p re to r w  edykcie sw ym  zapow iedział, że udzieli od
rębnej ochrony p raw nej stosunkom  pow stałym  na  sk u tek  użyczenia.

D.13,6,1 pr. ( U l p i a n u s  1.28 ad edictum ):
A it p rae to r: „Quod quis com m odasse d icetur, de eo iudicium  
dabo”.

N iektórzy au to rzy  u siłu ją  usta lić  da tę  w prow adzenia odrębnej 
ochrony p raw n ej d la  kom odatu. W a tso n 29 na  podstaw ie rozstrzy 
gnięcia Q. M uciusa przekazanego w  kom entarzu  U lp iana (D.13,6,5,3) 
d a tu je  actio com m odati n a  100 r. n.e. W edług tego  au to ra  Q. M u- 
cius znał jedynie  form ułę in  fa c tu m 30. B ehreinds31 uw aża n a to 
m iast, że skarga  znana Q. M uciusow i oparta  by ła  n a  bona fides, a 
później dopiero na  sku tek  działalności p re to ra  o trzym ała  ona fo r
m ułę in  factum . K a s e r32 uw aża za nieudowodniione, b y  Q. M ucius 
znał form ułę in  ius. Z w raca on przy  ty m  uw agę na  to, że jeśli 
is tn ia ła  fo rm uła in  ius concepta, to nie było potrzeby  tw orzyć je 
szcze fo rm uły  in  factum . N atom iast znane są p rzypadki, że obok 
fo rm uły  in  fa c tu m  egzystow ała w prow adzona później fo rm uła  in

28 Nie wydaje się do przyjęcia teza, że użyczenie powstało na bazie 
fiducji, zaś actio commodati stanowi zmodyfikowaną formę actio fidu- 
ciae (Por. W. E r b e ,  Die Fiduzia im  römischen Recht, Weimar 1940, s. 
7 i n. wraz z literaturą tam cytowaną, a także B. B i o n d i, Contratto 
e stipulatio, Milano 1953, s. 80; M. K a s e r ,  RPR I, s. 533; J. A. C. 
T h o m a s ,  Textbook of Roman Law, Amsterdam—New York—Oxford 
1976, s. 274, 330; K. K o l a ń c z y k ,  Prawo R zym skie3, Warszawa 1978, 
s. 365). Według Gai 2,60 fiducja była zawlierana albo cum creditore pig- 
noris iure, albo cum amico, quo tutius nostrae res apud eum sint. Wska
zuje na to równiSeż komentarz B o e t h i u s a  in Cicer onis Topic a 10,41: 
tempus dubium timens amica potentiori fundum  mancipet, u t ei, cum  
tempus quod suspectum est praeterierit reddat. Jak z powyższego wyni
ka, fiducia cum amico przekształciła się w I w. p.n.e. w formę zabez
pieczenia przed ewentualną konfiskatą dóbr. Wydaje się więc, że ani 
Gaius ani Boethius nie dają podstaw do uznania komodatu za formę 
■fiducji. Celem komodotu jest bezpłatne danie rzeczy w używanie i to 
stanowi causa kontraktu, podczas gdy celem fiducji cum amico jest 
quo tutius nostrae res apud eum sint, i to stanowi oausa fiducji. Por.
C. F e r r i n i ,  dz. cyt., s. 98 i n.; C. L o n g o ,  Corso di diritto romano. 
La fiducia, Milano 1946, s. 77 i n.; F. P a s  torii ,  Commodato, s. 46 
i n. ;G. S c h e r  i l l  o, dz. cyt., s. 385; J. S o n d e  1, Szczególne rodzaje 
depozytu w prawie rzymskim , Kraków 1967, s. 26 in.; G. G r o s s o ,  
ED XVII, Varese 1968, s. 384 s.v. Fiducia; C. A. M a s c h i: dz. cyt. s. 
130.

29 A. W a t s o n ,  Law Making in the Later Roman Republic, Oxford 
19i74, s. 38, 44 (cyt. Law Making). Data ustalona przez tego romanistę 
nie ma żadnych podstaw źródłowych. Por. M. K a s e r ,  (rec. A. W a t 
son,  Law Making), TR 45, 1977, s. 162.

30 A. W a t s o n ,  Law Making, s. 43.
31 O. B e h r e n d s  (rec. A. W a t s o n ,  Law Making), ZSS 92, 1975, 

s. 305.
32 M. K a s e r ,  (rec. A. W a t s o n ,  Law Making), TR 45, 1977, s. 163 

uw. 23.
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ius. F orm uła  in  ius  jako now a i lepsza w ypiera ła  p rzestarzałą  in  
fac tum . In n a  kolejność w prow adzania  ochrony w ydaje  się K ase- 
row i n iezrozum iała. Jeślib y  się p rzy ję ło  za B ehrendsem , że Q. 
M ucius znał form ułę in  ius, to  w g K asera  należałoby p rzy jąć  także, 
że fo rm uła in  fa c tu m  została nieco w cześniej w prow adzona. W ła
śnie tak a  kolejność w prow adzenia  ochrony w ydaje  się bardziej 
p raw dopodobna i zgodna z duchem  ju ry sp ru d en c ji rz y m sk ie j33.

O dosobniony pogląd rep rezen tu je  d ’O rs 34, k tó ry  staw ia  tezę, że 
kom odat n ie by ł chroniony  w  inny  sposób, jak  ty lko  p rzy  pomocy 
actio in  fac tum . Innym i słowy, że praw o klasyczne n ie  znało actio  
com m odati z fo rm ułą  in  lus concepta.

G aius (w Gai 4,33) tra k tu je  o skargach, k tó re  m ają  fo rm uły  opie
w ające na pecuniam  au t rem  aliąuam  nobis dari oportere 35 in ten -  
dim us. Do skarg  o ty m  ch arak te rze  zalicza on rów nież actio com 
m odati. Ze w zględu n a  to, że pojęcie oportere  jest używ ane jako 
techniczne oznaczenie obligatio  o parte j na ius civile  36, actio com 
m o da ti może być zaliczona do cyw ilnych actiones in  personam  37.

d. O chronę użyczenia m ożna było realizow ać korzystając  z od
pow iedniej fo rm uły  p rzyznaw anej przez p reto ra . E dyk t p re to rsk i 
zaw ierał dla kom odatu  dw ie form uły: jedną in  fa c tu m  concepta, 
d rugą  in  ius concepta. W yraźnie p rzedstaw ia to G aius w  swoich 
Instytucjach.

Gai 4,47: Sed ex quibusdam  causis p rae to r et in  ius e t in  factum  
conceptas form ulas proponit, ve lu ti depositi e t oommodati. Ilia  
enim  form ula, quae ita  concepta est IUDEX ESTO. QUOD A. 
AGERIUS APUD N. NEGIDIUM  MENSAM ARGENTEAM  DE- 
POSUIT, QUA DE RE AGITUR, QUIDQUID OB EAM REM

33 Por. też O. L e n e  1, Das Edictum Perpetuum3, Leipzig 1927 (prze
druk Aalen 1956), s. 252. i m. (cyt. EP)

34 A. d’O r s, Observaciones sobre el „Edictum de rebus creditis”, SD 
19, 1953,. s. 18! i n. (cyt. Observaciones), powtórzony, w Creditum und 
Contractus, ZSS 74, 1957, s. 716.

35 Gaius (Gai 4,2) podaje, że skarga in personam  ma miejsce wtedy, 
gdy w intentio znajdują się słowa dare, facere, oportere.

,3e P. S t u r m, Oportere, ZSS 82, 1965, s. 211 i n. twierdzi natomiast, 
że termin oportere nie miał określonego znaczenia prawnego. Pogląd 
ten został zakwestionowany przez M. K a s e r a ,  Oportere und ius ci
vile, ZSS 83, 1966, s. 1 i n. (cyt. Oportere) przyjmującego, że w proce
sie legisakcyjnym słowo oportere wskazywało na istnienie roszczenia 
opartego na ustawie. Natomiast w procesie formułkowym obok terminu 
oportere występowało również oportere ex bona fide na oznaczenie 
odpowiedzialności nie opartej na ustawach, a z chwilą recepcji bonae 
fidei iudicia przez ius civile, także na oznaczenie odpowiedzialności opar
tej na systemie ius civile. Por. W. W o ł o d k i e w i c z ,  Obligationes 
ex variis causarum figuris, Warszawa 1968, s. 84 i n.

87 G. S e g r e, Sul’etd dei giudizi di buona fede di commodato e di 
pegno, Scritti vari. Torino 19153, is. 63 uważa, że cytowana w tym frag
mencie actio commodati ma formułę in factum, a nie in ius z klauzulą 
ex bona fide.
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N. NEGIDIUM  A. AGERIO DARE FACERE O PORTET EX F I
DE BONA, EIU S IUDEX N. NEGIDIUM  A. AGERIO CON- 
DEMNATO, N ISI R E STITU A T., SI NON PARET, ABSOLVITO, 
in  ius concepta est. A t ilia  form ula, quae ita  concepta est 
IUDEX ESTO. SI PA R ET A. AGERIUM  APUD N. NEGIDIUM  
MENSAM  ARGENTEAM  D EPOSUISSE EAMQUE DOLO M A
ŁO N. N EG ID II A. AGERIO REDDITAM  NON ESSE, QUANTI 
EA RES ERIT, TANTAM  PECUNIAM  IUDEX N. NEGIDIUM  
A. AGERIO CONDEMNATO. SI NON PARET, ABSOLVITO, 
in  factum  concepta est. Sim iles e tiam  com m odati fo rm ulae  sunt.

W ym ienienie n a  p ierw szym  m iejscu  przez G aiusa fo rm uły  in  
ius  n ie oznacza, że by ła  to  form uła, k tó ra  w cześniej pow stała, ale 
że by ła  ona w ty m  czasie częściej s to so w an a38. W ydaje się, że w y 
liczenie przez G aiusa dw óch fo rm uł d la  kom odatu  i depozytu  jest 
w yliczeniem  przyk ładow ym  39. W iadom o bow iem , że w  ty m  o k re 
sie także inne  k o n trak ty  m iały  podw ójną fo rm u łę 40. W yliczenie 
tak ie  w ynika  z podręcznikow ego c h a rak te ru  In sty tu c ji. Z tego też 
w zględu G aius nie przytoczył fo rm uł d la kom odatu, ty lko  poprze
s ta ł na stw ierdzeniu , że fo rm uły  te  są podobne do fo rm uł depozy
tu . M ówiąc sim iles, au to r In s ty tu c ji  chciał podkreślić, że form uły  
służące do ochrony stosunku  depozytu  i kom odatu  nie są id en ty 
czne, ale że n ie  różnią  się bardzo m iędzy sobą 4l.

e. G aius (Gai 4,47), upodobniając  form ułę in  ius  kom odatu  do 
fo rm uły  depozytu  sugeru je , że fo rm uła kom odatu  posiadała k lau zu 
lę e x  bona fide . Jednocześnie is tn ie je  w ątpliw ość, czy G aius (Gai
4, 62) p rzy  w yliczaniu  sk arg  bonae fid e i w ym ienił actio com m odati. 
W edykcie ju liańsk im  fo rm uły  dla kom odatu  n ie  zostały  um iesz
czone w  ru b ry ce  de bonae fid e i iudiciis, a  źródła przekazane w 
kom pilacji justyiniańskiej, k tó re  m ów ią, że actio com m odati jest 
skargą  bonae fide i, są podejrzane  o in terpo lacje . N atom iast kon 
sty tu c ja  cesarzy  D ioklecjana i M aksym iana 42, w  k tó re j jest m owa
0 tym , że kom odat należy  do bonae fid e i iudicia, chociaż nie budzi

38 Próby wyjaśnienia zastosowania tych formuł podejmował C. F e r -  
r i n i ,  dz. cyf., s. 83 i n.; F. P a s  t o r i ,  Commodato, s. 59 i n. (rec.
5. S o 1 a z z i, IURA 6, 1955, s. 259 i n.; rec. W. F 1 u m e, TR 24, f956, 
s. 464 i n.); F. P a s  to r  i, Sulla duplicità formulate dell’ „actio com
modati”, LABEO 2, 1956, s. 89 in. (cyt. Sulla duplicità); G. I. L u z z a t -  
to,  Commodati..: vel contra, LABEO 2, 1956, s. 357 i n. ;  G. S c h e r i l -  
lo,  dz. cyt., s. 986 i n.; F. B. J. W u b b e ,  Res aliéna pignori data, 
Leiden 1960, s. 129 i n.; tenże, Contrats réels, s. 505 i n.; M. K a s e r ,  
In bonis esse, ZSS 78, 1961, s. 212 i n.; F. W i e a c k e r, Zur Verpfän
dung fremder Sachen, TR SO, 1962, s. 72 i n.; A. W a t s o n ,  The Law 
of Obligations in the Later Roman Republic, Oxford 1965 s. 167.

89 Por. C. F e r r i n i ,  dz. cyt., s. 81; F. P a s  t o r i ,  Commodato, s. 51
1 n.

40 Por. F. P a s t o r i, Commodato, s. 51 i n. uw. 4.
41 Por. F. P a s t o r i, Commodato, s. 53
42 Por. C. 4,23,2, a także Inst. Just. 4,6,28.
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w ątpliw ości co do oryginalności, n ie dotyczy in sty tu c ji użyczenia 
czasów klasycznych 43.

Istn ien ie  k lauzu li ex  bona fide  kw estionuje  L e v y 44, k tó ry  u w a
ża, że jeszcze w  edykcie ju liańsk im  actio com m odati by ła  w ym ie
n iana  z da la  od iudicia bonae fidei. W edług tego au to ra  w  całej 
kom pilacji ju styn iańsk ie j n ie  m a żadnego frag m en tu  dotyczącego 
kom odatu, k tó ry  zaw iera łby  k lauzulę  bona fides  i by ł uznany  za 
pochodzący z czasów klasycznych. N atom iast L e n e l45 w praw dzie 
przyznaje, że źródła, k tó re  zaliczają actio com m odati do bonae f i 
dei iudicia, zn a jd u ją  się w  kom pilacji, ale jednocześnie stw ierdza, 
iż m im o tego actio com m odati w ykształciła  się w  czasach k lasycz
nych  i m iała  n iew ątp liw ie  ch a rak te r iud ic ium  bonae f id e i46.

W w yliczeniu C icerona bonae fide i iudicia, k tó re  korespondują 
z form ułą in  ius ex  bona fide , b ra k  jest depozytu i kom odatu. C i
cero w  De off.  3,17,70 w ym ienia tu te lę , spółkę, fiducję, m andat, ku- 
pno-sprzedaż, najem ; w  Top. 10,42 tu te lę , 'spółkę m andat, fiducję; 
w  Top. 17,66 rei uxoriae, spółkę, negotiorum  gestio, m andat; w 
De nat. deor. 3,70,74 tu te lę , m andat, spółkę, kupno-sprzedaż, najem . 
Ja k  z powyższego w ydać, Cicero n ie w ylicza w szystk ich  skarg  
bonae fid e i  w  jednym  m iejscu, ale czyni to p a rtiam i przy  om aw ia
n iu  różnych sy tuacji; jednocześnie w ym ieniw szy w szystkie pozosta
łe  is tn ie jące  w  jego czasach iudicia bonae fidei, n ie w spom ina ani 
razu  o com m odatum  4?. Jeśli kom odat m iałby  w  czasach C icerona 
form ułę in  ius ex  bona fide , mało praw dopodobne jest, by  ten  
p rzy  w yliczeniu analogicznych k o n trak tó w  pom inął k o m o d a t48. N a
leży stąd  przypuszczać, że w  czasach C icerona com m odatum  n ie 
było jeszcze zaskarżalne za pom ocą fo rm uły  in  ius e x  bona fide  49.

W  edykcie p re to rsk im  iudicia bonae fid e i  zostały w  zasadzie

43 Por. M. K a s e r ,  Oportere, s. 30.
44 E. L e v y, Zur Lehre von den sog. actiones arbitrariae, ZSS 36, 

1915, :S. 1 i n. (cyt. Zur Lehre); tenże, Konkurrenz, s. 52 i n.; tenże, 
Neue Lesung von Gai 4,62, ZSS 49, 1929, s. 472 i n.; a także M. K a s e r ,  
Quanti ea res est, München 19)35, s. 72; tenże, Oportere, s. 30; tenże, 
RPR  I, s. 534.

45 O. L e n e l ,  EP, s. 253.
48 Por. G. S e g r e ,  dz. cyt., s. 61 i n. ;  B. K ü b l e r ,  Die Konträrkla

gen und das Utilitätsprinzip, ZSS 38, 1917, s. 75 i n.; B. B i o n d i ,  
Iudicia bonae fidei, An. Pal. 7, 1918, s. 261 i n. (cyt. Iudicia); W. K u n 
k e l ,  Fides als schöpferisches Element im  römischen Schuldrecht, Fest
schrift Koschaker II, Weimar 1952, s. 3 uw. 2; F. P a s t o r i ,  Commo- 
dato, s. 53 i n.; tenże, Sulla duplicitä, s. 89 i n.; G. I. L u z z a t t o ,  dz. 
cyt.; s. 3!58 i n.

47 C. F e r r i n i ,  dz. cyt. s. 89 zauważa, że chociaż poszczególnym 
fragmentom można zarzucić niekompletność wyliczenia, to w sumie za
wierają one pełny wykaz kontraktów bonae fidei.

48Podobnie zresztą jak depozyt i pignus.
49 Por. O. K a r ł o w a ,  Römische Rechtsgeschichte II, Leipzig 1901, 

s. 602; C. F e r r i n i ,  dz. cyt. s. 90; C. L o n g o ,  Corso di diritto ro- 
mano. II deposito, Milano 1946, s. 11; C. A. M as c h i, dz. cyt., s. 152.
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um ieszczone w  ty tu le  de bonae fid e i iudiciis. Jed n ak  fo rm uły  com - 
m oda tum  n ie  zostały zam ieszczone w  ty m  ty tu le  50. W edług p rze 
kazu  U lp iana p re to r um ieścił com m odatum  w ty tu le  de rebus  
creditis.

D.12,1,1,1 ( U l p i a n u s  1. 26 ad ed ic tu m ):
Q uoniam  ig itu r  m u lta  ad  contractus varios p e rtin en tia  iu ra  sub 
hoc titu lo  p rae to r  in seru it, ideo re ru m  cred ita ru m  titu lu m  
praem isit: om nes en im  contractus, quos a lienam  fidem  secuti 
institu im us, complectitur: nam , u t  lib ro  prim o quaestionum  
Celsus ait, credendi generalis appella tio  est: ideo sub hoc titu lo  
p rae to r e t de com m odato e t de p ignore edixit. nam  cuicum que 
re i ad sen tiam ur a lienam  fidem  seauti m ox recep tu ri qu id  ex 
hoc contractu , credere  d icim ur. re i quoque v erbum  u t  gene
ra le  p rae to r  elegit.

Z p rzekazu  U lpiana w ynika, że com m odatum  zostało um ieszczo
ne w  ty tu le  de rebus creditis ze w zględu na  swój k redy tow y cha
rak te r, poniew aż w g Celsusa w ogólnym  pojęciu cred itum  zaw iera 
się rów nież com m odatum .

W iązało się to praw dopodobnie z tym , że k iedy  kształtow ał się 
edykt, actio com m odati m iała jeszcze ty lko  form ułę in  fa c tu m  po
dobną do k redy tow ej condictio  51 i z tego w zględu um ieszczono ją 
w ty tu le  de rebus creditis  52.

W przepracow anym  na nowo edykcie p re to rsk im  fo rm uła in  
ius ex  bona fide  została dołączona do fiormuły in  fa c tu m  i dlatego 
actio com m odati um ieszczona jest n ie w  ty tu le  de bonae fide i 
iudiciis, ale w  ty tu le  de rebus creditis  obok co n d ic tio 53.

Um ieszczenie fo rm uły  d la  com m odatum  w  ty tu le  de rebus cred i
tis  n ie może być a rgum en tem  decydującym , jak  chce K aser iż 
actio com m odati n ie  zaw ierała  k lauzu li ex  bona fide. W ty tu le  de 
bonae fid e i iudiciis  n ie  są um ieszczone actiones negotiorum  gesto- 
ru m  a tu telae, k tó re  rów nież m ają  form ułę ex  bona fide  55.

Jako  po tw ierdzenie , że w  czasach klasycznych kom odat n ie  m iał

50 W tytule tym umieszczone są formuły depositi, fiduciae, mandati, 
pro socio, empti-venditi, locati-conducti.

51 Por. M. K a s e r ,  Oportere, s. 31, który upatruje podobieństwo tych
formuł w tym, że miały one condemnatio opiewającą faktycznie na
reddere.

52 Natomiast actio depositi miała w tym czasie ochronę in ius już 
ukształtowaną i z tego powodu mogła ona być umieszczana w tytule 
de bonae fidei iudiciis.

53 Por. B. B i o n d i, Iudicia, s. 20 i n.; O. L e n e l ,  EP, s. 262 i n.
54 Por. M. K a s e r ,  Oportere, s. 30.
56 Formuła in ius ex bona fide negotiorum gestorum  została umiesz

czana w tytule de cognitoribus obok analogicznej formuły in factum. 
Natomiast formuła tutelae wprowadzona właśnie dla rozszerzenia treści 
i za/kresu actio rationibus distrahendis została umieszczona obok tej 
skargi w ogólnym tytule de tutelis.
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zaskarżalności p rzy  pom ocy fo rm uły  in  ius ex  bona fide , przytacza 
się także kom entarz  P au lu sa  ad P lau tium .

D.12,5,9 pr. ( P a u l u s  1.5 ad P lautium ):
Si vestim enta  u ten d a  tib i oom m odavero, deinde p re tium , u t  
reciperem , dedissem , condictione m e rec te  ac tu ru m  responsum  
est: quam vis enim  p ro p te r rem  d a tum  sit e t causa secuta sit, 
tam en  tu rp ite r  da tum  est.

J a k  z powyższego tek stu  w ynika, n ienależna zapłato, k tó rą  ko- 
m odan t da ł kom odatariuszow i za użyczoną rzecz, n ie może być 
dochodzona za pom ocą sk arg i ko n trak to w ej jak  przy  k o n tra k 
tach  bonae fidei, ty lko  za pom ocą condictio. Segre 56 stw ierdza, że 
P au lus w  fragm encie  ty m  p rzedstaw ił stanow isko P lau tiu sa  57, k tó 
ry  nie znał jeszcze fo rm uły  in  ius. N atom iast L e v y 58 uw aża, że 
to Pau lus n ie  zna fo rm uły  in  ius, gdyż, jak  w ynika  z D .12,5,9,1, 
zarów no kiomodant jak  w ierzyciel s typu lacy jny  czy obdarzony le 
gatem  zostali ograniczeni do condictio. K aserow i 59 w ydaje  się n ie 
zrozum iałe, dlaczego P au lus n ie  zm ienił rozstrzygnięcia i n ie  p rz y 
znał później istn ie jącej fo rm uły  i w nioskuje  stąd, że ten  ju ry sta  
n ie znał jeszcze d la  kom odatu  fo rm uły  in  ius ex  bona fide.

O ryginalną in te rp re tac ję  tego frag m en tu  przedstaw ił K ü b le r eo. 
W edług niego kom odan t m a condictio, a prócz tego, co n ie zostało 
w  ty m  tekście pow iedziane, skargę kon trak tow ą. N atom iast sp rze
dawca, w ynajm ujący , zlecający — ty lko  skargę kon trak tow ą, zaś 
w ierzyciel s typ u lacy jn y  i obdarzony legatem  —• ty lko  condictio. 
W pojęciu K üb lera  w  D.12,5,9,1 chodziło o w ykluczenie condictio  
d la kupującego, w ynajm ującego  i zlecającego, k tó rzy  m ieli zawsze 
dostępną skargę kon trak tow ą, ale poniew aż is tn ia ła  w ątpliw ość, 
czy przyznać im  condictio, w ątpliw ość tę  rozstrzygał Paulus. Nie 
m ożna bow iem  zrozum ieć, dlaczego kom odant m iałby  być og ran i
czony do condictio  z ryzyk iem  pluris petitio.

G aius (w Gai 4,47) m ówi o podobieństw ie form uły  kom odatu  
i fo rm uły  depozytu. N ależy więc . rozważyć, czy podobieństw o to 
dotyczy także k lauzu li ex  bona fide. Ju ry s ta  m ów i o podobień
stw ie fo rm uł a nie o identyczności, co jest zrozum iałe, gdyż do
tyczą one różnych in s ty tu c ji61. K ü b le r62 uw aża, że istn ien ie  zo

56 G. S e g r e ,  dz. cyt., s. 109; por. F. P a s t o r i, Commodato, s. 
55 i n.

57 Co do zaliczenia Plautiusa do wczesnych klasyków, por.: K. K u n 
k e l .  Herkunft und soziale Stellung der römischen Juristen, Weimar 
1952, s. 134 (cyt. Herkunft).,

58 E. L e v y ,  Zur Lehre, s. 5 uw. 7; tenże, Konkurrenz, s. 56 uważa, 
że w D.12,'5,9 został przeprowadzony ostry rozdział bonae fidei iudicia 
od pozostałych skarg, a actio commodati została zakwalifikowana do 
tych ostatnich.

59 M. K a s e r, Oportere, s. 31.
60 B. K ü b l e r ,  dz. cyt., s. 78 i n.
61 Por. E. L e v y ,  Zur Lehre, s. 4 uw. 2; tenże, Konkurrenz, s. 53.
62 B. K ü b l e r ,  dz. cyt., s. 76 i n.
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bow iązania do custodia  nie by łoby  m ożliwe, gdyby fo rm uła kom o- 
d a tu  nie m iała  k lauzu li e x  bona fide  63. S tąd  na podstaw ie z ak re 
su odpow iedzialności w nioskuje  o tym , że fo rm uła  skarg i d la  ko 
m odatu  m iała k lauzulę  ex  bona fide. N atom iast L e v y 64 jest zda
nia, że w  czasach klasycznych zakres odpow iedzialności n ie  m iał 
żadnego zw iązku z k lauzu lą  e x  bona fide , bow iem  depozytariusz 
odpow iadał ty lko , za dolus, m im o że fo rm uła depozytu m iała  z 
pew nością k lauzu lę  e x  bona fide , natom iast wg edyk tu  nauta  o d 
pow iadał n aw et za siłę wyższą, m im o b ra k u  te j k lauzu li 6S. Z akres 
odpow iedzialności jest in n y  przy  depozycie i ko m o d acie66, s tąd  
fo rm uły  te  n ie  m ogą być identyczne, a są jedynie  do siebie podo
bne, gdyż zaw iera ją  k lauzulę  dotyczącą zakresu  odpowiedzialności. 
Czy jednak  do 'skarg i in  ius  m ożna by  odnieść słowo sim iles  67, je 
śli n ie  zaw iera łaby  ona k lauzu li ex  bona fide?

N ajdalej idące w nioski ze stw ierdzenia , że form uły  deipozytu po
dobne są do fo rm uł kom odatu  w yciągnął L e v y 68. U w aża on, że 
jeśli p rzy  fo rm ule kom odatu  in  fa c tu m  nie m a w yrażenia  dolo 
mało, to i p rzy  fo rm ule in  ius concepta  może b rakow ać w yrażen ia  
e x  bona fide. B rak  ty ch  w yrażeń  staw ia on na  jednej płaszczyźnie. 
K iib le r69 k ry ty k u ją c  pogląd Levyego zaznaczył, że w  form ule in  
fa c tu m  nie może w ystępow ać w yrażenie  dolo mało, gdyż zn iekształ
całoby ono s tan  faktyczny. N atom iast słow a ex  bona fid e  nie do
tyczyły  stan u  faktycznego, ale by ły  w skazów ką d la  sędziego, aby  
spór rozstrzygnął z p u n k tu  w idzenia zasad dobrej w iary . W ydaje 
się, że n ieuw zględnien ie te j k lauzu li zm ieniłoby zupełnie ch a rak te r 
sk arg i in  ius, ta k  że tru d n o  byłoby  m ówić o  ich podobieństw ie.

Źródła, k tó re  zaw iera ją  k lauzu lę  e x  bona fide  przy  form ule in  
ius kom odatu  zna jd u ją  się w  kom pilacji justyn iańsk ie j.

D.17,2,38 pr. ( P a u l u s  1.6 ad S a b inum ):
P ro  socio a rb ite r  p rosp icere  debet cautionibus in  fu tu ro  dam - 
no vel lucro penden te  ex  ea societate. quod Sabinus in  om ni
bus bonae fidei iudiciis ex istim avit, sive genera lia  sun t (veluti 
p ro  socio, negotiorum  gestorum , tu te lae) sive specialia (veluti 
m andati, com m odati, depositi).

Sabim us-Paulus w yliczając bonae fide i iudicia  w ym ienia też ko- 
m odat. Z tego jednak  w zględu, że ju ry sta  dokonuje podziału na

63 Por. G. S e g r e ,  dz. cyt., s. 73 i n.
84 E. L e v y ,  Konkurrenz, s. 53.
85 Por. F. H a y m a n n ,  Textkritische Studien zum  römischen Obliga

tionsrecht (über Haftung für custodia), ZSS 40, 1919, s. 205 i n.; E. 
L e v y ,  Konkurrenz, s. 53.

88 Por. W. L i t e w s k i ,  Depositary’s Liability in Roman Law, AG 
190, 1976, s. 36 i n.

67 Co do wyrażenia similes por. G. B e s e 1 e r, Textkritische Studien, 
ZSS 53, 1933, s. 20; A. d’O rs, Observaciones, s. 181 i n.

68 E. L e v y ,  Ztar Lehre, s. 1 i n.
68 B. K ü b l e r ,  dz. cyt., s. 77 i n.

14 — Prawo K anoniczne
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indicia bonae fid e i generalia i specialia  p rzy jm u je  się, że fragm en t 
ten  u legł przeróbkom  kom pilatorów  70.

D.13,6,3,2 (U l p i  am u s  1. 28 ad ed ic tu m ):
In  hac actione sicu t in  ceteris bonae fidei iudiciis s im ilite r in  
litem  iu rab itu r, et re i iud icandae tem pus, q u an ti res .sit, obser- 
v a tu r, quam vis in  s tr ic ti litis contestatae  tem pus spectetur.

F rag m en t ten  pochodzi z kom entarza dotyczącego k lauzu li esty- 
m ato ry jn e j fo rm uły  in  fa c tu m  concepta 71. W lite ra tu rze  p rzy jm u 
je się, że uległ on przeróbkom  in terpo lacy jnym  72 głów nie z tego 
względu, że zaw iera k lauzulę  ex  bona fide  73. Ju ry s ta  tw ierdzi, że
actio com m odati (haec actio) pozw alała na iusiurandum  in  litem ,
czyli sędzia m ógł zezwolić powodowi, aby  ten  za pom ocą przysięgi 
oszacował w artość rzeczy użyczonej, k tó ra  jest przedm iotem  sporu, 
jeśli ona nie została zw rócona 74.

U lpian  po zajęciu  się fo rm ułą in  fa c tu m  w swoim  kom entarzu
(D. 13, 6, 1 p r) rozpoczyna frazą (D.13,6,5,2): N unc v id en d u m  est, 
quid  ven ia t in  com m odati actione — obszerną dyskusję  co do za
k resu  odpow iedzialności kom odatariusza. R ozw ażania U lpiana w  te j 
części k o m e n ta rz a 75 praw dopodobnie dotyczą fo rm uły  in  i u s 76. 
M asch i77 uzasadnia to  tym , że w  form ule in  ius sform ułow anie 
dare facere oportet e x  bona fide  w ym agało sprecyzow ania. Tę w ła
śnie rolę Sipełniają rozw ażania qu id  ven ia t in  com m odati actione. 
F ak t ten  jest rów nież p rzesłanką św iadczącą o tym , że kom odat 
m a klauzulę  ex  bona fide , gdyby n aw et przyjąć, że w  D. 13,6,3,2 f r a 
za in  hac actione (sc. com m odati) sicut in  ceteris bonae fide i iud i
ciis s im iliter  jest tek stem  interpolow anym .

B ardzo w ażnym  argum en tem  za istn ien iem  iud ic ium  bonae f i 
dei przy  com m odatum  jest możliwość stosow ania kom pensacji.

70 Por. Index Interp. ad h.l., a także G. S e g r e ,  dz. cyit., s. 75; R. de 
R u g g i e r o ,  Depositum vel commodatum (Contributto alia teoria del- 
le interpolazioni), BIDR 19, 1007, s. 57 i a ;  F. P a s t o r i, Commodato, 
s. 88; M. K a s e r ,  Oportere, s. 30.

71 Por. O. L e n e 1 EP, s. 253 uw. 2; G. S e g r e ,  dz. cyt., s. 64; 
M. K a s e r ,  Quanti, s. 77; F. P a s  t o r  i, Commodato, s. 83 i n.

72 Zob. Index Interp. ad h.l.
73 Por. G. S e g r e ,  dz. cyt. s. 64 i n.; F. P a s  t o r  i, Commodato, s. 

83 i n.
74 G. S e g r e ,  dz. cytt., s. 65 uważa, że jeśliby się ograniczyło inter

polacje do słów ceteris... similiter, to byłoby to dowodem pośrednim 
na to, że formuła in ius miała klauzulę ex bona fide. Sądzi on jednak, 
że oprócz tego jest prawdopodobnie interpolowane in stńcti.

75 D.13,6,5,2—10.
7S Por. O. L e n e l ,  EP, s. 252 i n.; G. S e g r e ,  dz. cyt, s. 75 uw. 25;

C. A. M a s c h i ,  dz. cyt., s. 233.
77 C. A. M a s c h i ,  dz. cyt., s. 233.
78 Co do możliwości stosowania kompensacji przy iudicium stricti 

iuris, por. ostatnio: W. R o z w a d o w s k i ,  Reskrypt Marka Aureliusza 
o kompensacji w  doktrynie romanistycznej i w  źródłach II, CPH 26, 
1975. z. 1, s. 23 i n., oraz Studi sulla compensazione nel diritto roma- 
no, BIDR 20, 1OT8 s. 71—150.
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G aius w  sw oich In sty tucjach  om aw ia kom pensacją w  zw iązku 
z indicia bonae fidei.

Gai 4,61: ...continetur, u t  h ab ita  ra tione  eius, quod iinvicem acto- 
rem  ex eadem  causa p raesta re  o p o rte re t, in  re liquum  eufn cum  
quo ac tum  est condem nare.

»W prawdzie początek tego frag m en tu  uległ zniszczeniu, ale z za 
chow anego tek stu  m ożna odczytać, że p rzy  kom pensacji należy  
uw zględnić w zajem ne roszczenia, a resztę  nie pokryw ającą  tych  
roszczeń należy  przysądzić. W edług G aiusa sędzia m a więc praw o 
zastosować po trącen ie  w ierzytelności s tro n  procesow ych, jeśli p o 
w sta ły  one z te j sam ej podstaw y rodzącej zobow iązanie. T akie za
stosow anie po trącen ia  mogło m ieć m iejsce ty lko  w tedy, gdy s k a r 
gi m iały  k lauzulę  ex  bona fide  7S. P raw dopodobnie  na  początku cy 
tow anego fragm en tu , k tó ry  jest uszkodzony, by ła  m ow a o pow ódz
tw ach  dobrej w iary , poniew aż G aius w  następnym  fragm encie 
(Gai 4,62), naw iązu jąc  do poprzedniego zdania , daje  w ykaz iudicia  
bonae fid e i  79.

Gai 4,62: S u n t au tem  bonae fidei iudicia haec: ex  em pto vendito , 
locato conducto, negotiorum  gestorum , mamdati, depositi, fi- 
duciae, p ro  socio, tu te lae , re i uxoriae , (com m odati, p ig n era ti- 
cium, fam iliae  erciscundae, com m uni dividundo).

W zw iązku z uszkodzeniem  tek stu  zaliczenie przez G aiusa com - 
m odatum  do iudicia bonae fide i jest p roblem atyczne. F ragm en t 
n ie  dość, że jest uszkodzony, to  jeszcze zaw iera b łąd  kopisty  80 — 
słow a m andati, depositi, fiduciae, pro socio, tu telae, rei uxoriae  zo
sta ły  dw a razy  pow tórzone. W iersz, k tó ry  został pow tórzony, za 
czyna się od dati. K oniec poprzedniego w iersza jest n ieczytelny. 
M ożliwe jest, że w  lakun ie  było cm (commo), bądź m  (m an) 81. O d
czytan ie tek s tu  w g najnow szych m etod n ie rozw iało w ątpliw ości 
co do jego re k o n s tru k c ji82. W ydaje się praw dopodobne, że k o p i
sta  p rzep isu jąc tek s t p rzy  słow ie com m odati by ł zm uszony zro 
bić przeniesienie. N apisał więc com m o  na  końcu linii, a w  now ej 
lin ii — dati. N ie pam iętał jednak  dalszej części tek stu  i za jrzał do 
rękopisu , z k tó rego  przepisyw ał; pom ylił w yrazy  i dati uznał za 
końców kę m an  i w  zam yśleniu  raz jeszcze p rzep isał ten  w ie rsz 83.

79 Por. В. К ü b l e r ,  dz. cyt., s. 7в; J. C. van O v e n ,  Gai IV, 61, TR 
12, 1933, s. 29 i n.; G. S c h e r i l l o ,  dz. cyi., s. 991; W. O s u c h o w 
sk i ,  Historyczny rozwój kompensacji w prawie rzymskim, Warszawa— 
—Kraków 1970, s. 110(5 i m.

80 P o t .  Gai Institutiones Codicis Veronensis Apographum ad Goesche- 
ni Hollwegi Bluhmii Schedas publ. E. B ö c k i n g ,  Lipsiae 1866, s. 212.

81 Por. В. В i om di, Iudicia, s. 265; G. S c h e r i l l o ,  dz. cyt., s. 983 
uw. 27.

82 Por. E. L e v y ,  Neue Lesung von Gai 4,62, s. 472 i п., a także 
L. L o m b a r d i ,  V „actio aestimatoria’’ e г „Ъопае fidei iudicia”,
BIDR 6,3, I960, s. 159 i n.

83 Po. B. K ü b l e r ,  dz. cyt., s. 77 in ;  В. В i о n d i, Iudicia, s. 265.
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Um ieszczenie przez G aiusa com m odatum  w  w ykazie bonae fide i 
indicia  jest więc praw dopodobne. G dyby m ożna było bezspornie 
stw ierdzić, że G aius um ieścił com m odatum  w śród indicia bonae 
fidei, dyskusja  n a  tem at fo rm uły  in  ius com m odati by łaby  bez
przedm iotow a. Jed n ak  z  tego pow odu, że opuszczenia nie uza
sadnia  żaden dowód pośredni, L e v y 84 przy jm uje , że w  w ykazie 
G aiusa b rak u je  com m odatum  i dlatego n ie  jest ono ind ic ium  bonae 
fidei. K ü b le r85 natom iast uw aża, że tek st ten  nie może stanow ić 
podstaw y do staw ian ia  teorii, że G aius nie zaliczał fo rm uły  in  ius 
com m odati do bonae fid e i iud icia ; jeśli n aw e t ju ry s ta  n ie  u m ie
ścił tu ta j com m odatum , to  n ie stanow i to dowodu, że nie jest ono 
ind icium  bonae fidei. G aius m ógł ten  tek s t przepisyw ać od w cześ
niejszego ju ry s ty  sabiniańskiego, k tó ry  nie znał jeszcze form uły  
in  ins com m odati, a w  zw iązku z tym , że form uła ta  funkcjono
w ała od n iedaw na (znana była  n a  pewno w edykcie juliańskim ), 
Gaius m ógł jej przez przeoczenie jeszcze nie uw zględnić.

G aius w  om aw ianej części In s ty tu c ji  zajm ow ał się kom pensa
cją 86. Iudicia bonae fid e i  w ym ienił on ty lko  w zw iązku z kom 
pensacją i skargam i w zajem nym i. N iekoniecznie więc m usiał on 
daw ał pełny  w ykaz bonae fid e i iudicia 87. Chcąc bow iem  'p rzed sta 
wić, że przy  pow ództw ach w zajem nych miożna zastosować p o trą 
cenie, jeżeli są to pow ództw a dobrej w iary , w ym ienił te  powództwa. 
W zw iązku z u ste rk am i oryginalnego tek stu  nie da się rozstrzy 
gnąć, czy w ym ienien ie tych  pow ództw  było ty lko  przykładow e czy 
też taksa tyw ne. Z powyższego m ożna jednak  w nioskow ać, że przy 
pow ództw ach dobrej w ia ry  dopuszczalne jest stosow anie kom;pen- 
sacji 88.

W kom pilacji ju styn iańsk ie j znajdu ją  się źródła, k tó re  m ów ią o 
retencji, ale ty m  w łaśnie pośrednio dow odzą m ożliwości kom pen
sacji.

D.47,2,60(59) ( l u l i  a n u s  1.3 e x  M inicio ):
Si is, qui rem  com m odasset, eam  rem  clam  abstu lisset, fu rti 
cum  eo agi non potest, qu ia  suum  recepisset e t ille com m oda
ti lib era tu s  esset. hoc tam en  ita  accipiendum  est, si nu llas re- 
tin en d i causas is cui com m odata res e ra t h ab u it: m an si im-

84 E. L e v y ,  Zur Lehre, s. 1 i n.; tenże, Konkurrenz, ś. 54.
85 B. K ii b 1 e r, dz. cyt., s. 77 i n.
86 Por. też Gai 4, 63—68.
87 Por. J. C. van O v e n ,  dz. cyt., s. 30, a itakże F. S c h u l z ,  Classi

cal Roman Law2, Oxford 1954, s. 513, którzy nie wykluczali możliwości,
że wykaz mógł być nawet późmiejiszym dodatkiem.

88 Dopiero w konstytucji cesarzy Dioklecjana i Maksymiana, zawartej 
w C. 4,23,4 spotyka się zakaz stosowania kompensacji przy roszczeniach 
z tytułu użyczenia, ale to wiąże się prawdopodobnie z innym sposobem 
realizowania roszczeń w drodze sądowej. Por. B. B i o n d i, Iudicia, s. 
129 i n.; S. S. o 1 a z z i, La compensazione nel diritto romano 2, Napoli 
19510', s. 20; W. Osuchowski, dz. cyt., s. 136 i n.
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pensas necessarias in  rem  com m odatam  fecerat. in te rfu it eius 
potius p e r re ten tionem  eas se rvare  quam  u ltro  com m odati age- 
re, ideoque fu r ti  actionem  habebit.

R ozw ażania Ju lian a  k o ncen tru ją  się wokół sy tuacji, gdy  kom o- 
d an t użyczoną rzecz odbiera podstępnie. K onsekw encje, tego ju ry sta  
ro zp a tru je  w  aspekcie przyznan ia  actio fu r ti  kom odatariuszow i. Po 
ogólnym  stw ierdzeniu , że skarga  ta  n ie może m ieć zastosow ania, 
ponieważ, w łaściciel odebrał sw oją rzecz, gdy  stosunek kom odatu  
został rozw iązany, zastrzega jednak , iż powyższe rozstrzygnięcie 
będzie w łaściw e ty lko  w  przypadku, jeśli kom odatariusz  n ie  będzie 
m iał żadnych podstaw  do retencji. N atom iast w  p rzypadku  poczy
n ien ia  na rzecz użyczoną nak ładów  koniecznych, ju ry s ta  radzi r a 
czej uciec się do re ten c ji niż u ltro  agere co m m o d a ti89. Z ty tu łu  
poniesionych nak ładów  przysługu je  rów nież kom odatariuszow i ac
tio fu rti.

Podobną sy tuację  analizu je  także  Paulus.
D.47,2,15,2 ( P a u l u s  1.5 ad Sabinum ):

Sed eum  qui tib i com m odaverit, si eam  rem  subrip ia t, non 
ten e ri fu r ti  p lacuisse Pom ponius scripsit, quoniam  n ih il tu a  
in teresse t, u tpo te  cum  nec com m odati tenearis. ergo sd ob ali- 
quas im pensas, quas in  rem  commiodatam fecisti, re ten tionem  
eius habueris, e tiam  cum  ipso dom ino, si eam  sub rip ia t, habe- 
bis fu r ti  actionem , qu ia  eo casu quasi p ignoris loco ea res fuit.

P au lus re fe ru jący  zdanie Pom poniusa, tra k tu je  o po tajem nym  
zab ran iu  p rzez kom odanta  rzeczy użyczonej. W ty m  przypadku, 
poniew aż nie został naruszony  in te res  biorącego, gdyż nie istn ia ł 
już kom odat, nie zostało popełnione fu r tu m . Jednakże  w  sytuacji, 
gdy  biorący  poczynił na rzecz pew ne n ak łady , będzie m iał w za
jem ne roszczenie wobec dającego 90,

W zajem ne roszczenie biorącego to zw rot nakładów  dopuszczało 
możliwość po trącen ia  i uzasadniało  ta k  praw o do za trzym ania  rze 
czy, jak  też w ystąp ien ie  naw et z actio f u r t i 91. K om odant jest 
zobow iązany p okryć  w ydatk i poczynione przez biorącego, n a to 
m iast rzecz użyczona m a być zabezpieczeniem  ty c h  w ydatków  na 
w ypadek  gdyby w łaściciel n ie  chciał ich pokryć. Poniew aż biorący

89 B. B i o n d i ,  Indicia, s.. 137 ii n., uważa, że fragment powyższy do
tyczył tylko retentio, gdyż prawo klasyczne nie znało actio commodati 
contraria o zwrot nakładów. Teza ta jednak została zakwestionowana. 
Por. G. P г о V e r a, Linee generali di uno studio sui „iudicia contra
ria”, SD 8, 1942, s. 127 i n. (cyt. Linee generali); E. N a r d i, Studi sulla 
ritenzione in diritto romano, Milano 1947, s. 419 i m.; F. S c h w a r z ,  
Die Konträrklagen, ZSS 71, 1954, s. 123 i n.

90 Między pierwszą frazą a drugą cytowanego fragmentu istnieje nie
wątpliwie przeskok. Por. E. N a r d i, dz. cyt., s. 417 ; A. d’O r s, Obser- 
vaciones, s. 194. Przeskok ten spowodowany jest, jak przypuszczają wy
dawcy Digestów, przez wyrzucenie albo skrócenie tekstu. Por. także 
F. S c h w a r z , ,  dz. cyt., s. 124 uw. 69.

91 Por. W. O s u c h o w s k i ,  dz. cyt., s. 136.
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w  użyczenie m a praw o po trącen ia  nakładów , jego sy tuacja  w y
g ląda tak  sam o jak  sy tuac ja  w ierzyciela zastaw nego, k tó ry  m iał 
skargę przeciw  w łaścicielow i 92.

P rob lem  poruszony przez Ju lian a  (D.47,2,60(59), a także przez 
Pom poniusa—P au lusa  (D.47,2,15,2), by ł praw dopodobnie postaw io
ny  już przez Sabinusa, poniew aż M inicius, k tórego rozstrzygnięcie 
re lac jonu je  Ju lian , by ł uczniem  Sabinusa 93; na tom iast Pau lus swoje 
rozw ażania przeprow adza w  kom entarzu  do Sabinusa. Rozw iązanie 
tego problem u częściowo jest identyczne, a częściowo różne 94. M ia
nowicie kom odatariuszow i nie p rzysługuje  actio fu r ti, jeżeli ten  za
b ra ł rzecz w  chw ili, gdy stosunek kom odatu  został rozw iązany. 
Na tak ą  in te rp re tac ję  w skazuje w yrażenie  nih il interesse  w D.47, 
2,15,2 oraz com m odati liberatus esset w  D.47,2,60(59). I w  te j kw e
stii w  obu przekazach  n ie  m a różnic. N atom iast odm ienne roz
strzygnięcie m a m iejsce w  kw estii re tencji. Pom ponius—Paulus 
m ów ią o jak ichkolw iek  w ydatkach  u p raw nia jących  do re tencji, n a 
tom iast Ju lia n  ty lko  o nak ładach  koniecznych i zw iązanej z nim i 
m ożliwości retencji.

Takie postaw ienie prob lem u rzu tu je  na  rozstrzygnięcie jurystów . 
Pau lus stw ierdza jedynie, że kom odatariusz m a możność re tencji, 
a ze sform ułow ania aliąuas im pensas  w ynika, że chodzi o nak łady  
zarów no konieczne jak  i użyteczne. Z tego w zględu n ie  in te re su 
je go tu ta j kw estia  actio com m odati contraria, gdyż m iałaby  ona 
ew entualn ie  m iejsce jedynie  przy nak ładach  koniecznych. N ato 
m iast Ju lian , k tó ry  m ówi ty lko  o poniesionych nak ładach  kon ie 
cznych, dopuszcza możliwość ultro  agere com m odati, chociaż w y 
godniejszy sposób zabezpieczenia roszczeń kom odatariusza u p a tru 
je w  retencji.

P rob lem atyka poniesionych nak ładów  na rzecz _ użyczoną jest 
rów nież przedm iotem  rozw ażań G aiusa, dla k tórego stanow ią one 
podstaw ę do przyznan ia  skarg i przeciw ko kom odantow i..

02 Frazę (ąuia...fin), w której identyfikuje się retentio z zabezpiecze
niem rzeczowym na wzór zastawu (quasi pignus), przyjmuje A. P e r -  
n i c e, Marcus Antistius Labeo. Römisches Privatrecht im  ersten Jahr
hundert der Kaiserzeit II, Halle 118.78, s. 254 uw. 1 za oryginalną zasta
nawiając się jedynie, kto jest rzeczywistym jej autorem. Oryginalność 
tej frazy kwestionuje E. N a r d i, dz. cyt., s. 418 oraz A. d’O r s, 
Observaciones, s. 194, który stwierdza, że figura quasi pignus nie pa
sowała do prawa klasyczinego. Natomiast F. S c h w a r z ,  dz. cyt., s. 
125 uważa pomyisł z quasi pignus za doskonałą konstrukcję prawną, 
zwłaszcza że wierzyciel zasltawny, być może już od Sabinusa, miał 
skargę przeciwko właścicielowi, jak można wnioskować z Gai .3,204.

93 Por. W. K u n k e l ,  Herkunft, s. 121.
94 Por. F. S c h u l z ,  Die Aktivlegitimation zur actio furti im klassi

schen römischen Recht, ZSS 3:2, 1911, s. 94; B. B i o n d i, Iudicia, s. 
137; E. N a r d i ,  dz. cyt., s. 419; F. P a s t o r i ,  Commodato, s. 356 i n.; 
F. S c h w a r z ,  dz. cyt., s. 125; A. B ü r g e ,  Retentio im  römischen 
Sachen-und Obligationenrecht, Zürich 1979, s. 177 i n.
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D.13,6,18,2 ( G a i u s  1.9 ad ed ictum  provinciale):
Possunt iu stae  causae in te rv en ire , ex  quibus cum  eo qui oom- 
m odasset agi deberet: ve lu ti de im pensis in  va le tud inem  serv i 
factis quaeve post fugam  req u iren d i reducendique eius causa 
factae essent: nam  cibario rum  im pensae n a tu ra li scilicet ra tio - 
ne ad eum  p ertin en t, qu i u tendum  accepisset. sed et id, quod de 
im pensis vale tud in is  au t fugae dixim us, ad  m aiores im pensas 
p e rtin e re  debet: m odica en im  im pendia  veriu s est, u t sicu ti 
c ibario rum  ad  eundem  p ertinean t.
W przytoczonym  fragm encie  ju ry s ta  stw ierdza, że m ogą za is t

nieć uzasadnione przyczyny, k iedy  m ożna w ystąpić ze skargą  iprze- 
ciw ko kom odantow i. D,o tak ich  przyczyn należą w ydatk i poniesio
ne na  leczenie n iew oln ika, czy też w  zw iązku z jego ucieczką. 
Jeżeli by ły  one zw iązane ze zw ykłym  u trzym an iem  przy  zdrow iu, 
czy też pow szechnie p rzy ję tym  sposobem  pilnow ania n iew olnika, 
ponosi je  kom odatariusz 95. Jeżeli b y ły  to w ydatk i znaczne, pon ie
sione na  leczenie, czy też w  zw iązku iz ucieczką n iew olnika, m oż
na  żądać ich zw rotu  od dającego w  użyczenie. W praw dzie w  te k 
ście tym  nie zostało pow iedziane, jaka  skarga  p rzysługu je  kom o- 
datariuszow i, to jednak  z dalszej części kom entarza G aiusa 
(D.13,6,18,4) w ynika, że chodzi o actio com m odati contraria.

Biondi 96, k tó ry  genera ln ie  negu je  istn ien ie  actiones contrariae  
w  praw ie  klasycznym , p rzy jm u je  w praw dzie, że frag m en t ten  po
chodzi od G aiusa, ale tw ierdzi, że ju ry sta  ten  om aw iał zagad
nienie nak ładów  koniecznych w yłącznie w  odniesieniu  do kom 
pensacji. K om pilatorzy  natom iast rozstrzygnięcie to zastosow ali do 
iud ic ium  c o n tra r iu m 97 Z tezą tą  polem izuje P ro v e ra 98 dow o
dząc, że rozstrzygnięcia tego n ie  m ożna odnieść do kom pensacji, 
gdyż G aius rozw aża kw estię  okoliczności dopuszczających zask ar
żenie kom odanta  przez kom odatariusza, do k tó rych  zalicza w łaś
nie poniesione nakłady . Teza Biondiego zdaje się być niesłuszna 
rów nież z tego powodu, że prow adzi do w niosku, iż kom odata
riusz m iałby  możność realizow ania  sw oich roszczeń jedynie w  d ro 
dze kom pensacji, czyli dopiero w tedy, gdy kom odant w ystąp iłby  
ze skargą  przeciw ko n iem u " .

f. N ajstarsze rozstrzygnięcie m ów iące o m ożliwości dochodzenia 
roszczeń od dającego w  użyczenie pochodzi od T rebatiusa. P rzek a 
zane orno zostało w  kom entarzu  P au lusa  do edyktu.

95 Podobne rozstrzygnięcie Gaiusa mówiące o ponoszeniu wydatków 
na wyżywienie i leczenie znajduje się w D.7,1,45.

98 Por. B. B i o <n d i, Indicia, 1918, s. 139 i n.
97 A. d’Ors ,  Observaciones, ts. 185 w swoich twierdzeniach poszedł 

dalej. Neguje on nie tylko istnienie actio commodati contraria, ale także 
możliwość stosowania kompensacji z tytułu nakładów.

98 G. P r o v e r a ,  Linee generali, s. 130.
99 Por. G. P r o v e r a ,  Linee generali, s. 129 iin,.; p,or. F. S c h w a r z ,  

dz. cyt., s. 123 i n.; por. W. O s u c h o w s k i ,  dz. cyt. s. 129 n.
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D.4,3,18,3 ( P a u l u s  1.11 ad edictum ):
De eo qui sciens com m odasset pondera , u t v end ito r em ptori 
m erces adpenderet, T rebatiu s de dolo d abat actionem , a tqu in  
si m aiora  pondera  com m odavit, id  quod am plius m ercis da tum  
est rep e ti condictione potest, si m inora, u t re liqua  m erx  d e tu r 
ex em pto agi potest: n isi si ea condicione m erx  ven it, u t  illis 
ponderibus tra d e re tu r , cum  ille  decip iendi caiusa ad firm asset se 
aequa pondera  habere .
W tekście m ow a jest de eo qu i sciens com m odasset, czyli pod

staw ą odpow iedzialności kom odanta  jest znajom ość w ad rzeczy 
użyczanych. Użyczenie tak ie  trak to w an e  jest jako działanie pod
stępne, czyli działanie cum  dolo, w  w ypadku  którego T rebatius 
p rzyznaje  actio de dolo. P rzyznan ie  actio de dolo określa  k ry te 
riu m  odpow iedzialności kom odanta  za szkodę w yrządzoną kom o- 
datariuszow i.

W zw iązku z ty m  fragm entem  rodzi się pytan ie , dlaczego T re 
batius daw ał actio de dolo a ' n i e  actio com m odati contraria. P o 
w odem  tego mogło być to, że actio de dolo m iała ch a rak te r in - 
fam ujący, a actio com m odati nie, albo — co jest praw dopodob
niejsze — actio com m odati jeszcze w  czasach T reba tiu sa  nie is t
n ia ła  10°. Później w  tak ich  przypadkach  przyznaw ane było iud icium  
contrarium .

D.13,6,18,3—4(G a i u  s 1.9 ad ed ictum  provinciale):
Item  qu i sciens vasa vitiosa com m odavit, si ib i in fusum  virnum 
vel oleum  co rrup tum  effusum ve est, condem nandus eo nom ine 
est. 4. Quod au tem  contrario  iudicio consequi quisqiue potest, 
id e tiam  recto iudicio, quo cum  eo ag itu r, po test salvum  habere 
iu re  pensationds. sed fie ri potest, u t  am plius esset, quod invicem  
aliquem  consequi oporteat, au t iudex  pensationis ra tionem  non 
habeat, au t ideo de re s titu en d a  re  cum  eo non ag a tu r, qu ia  ea 
res casu in te rc id it au t sine iudice re s titu ta  est: dicem us necessa- 
r iam  esse co n tra riam  actionem .
W  D.13,6,18,3 G aius stw ierdza, że ten, kto św iadom ie dał w  u ży 

w anie naczynia nie n ad a jące  się do przechow yw ania o leju  czy 
w ina podlega zasądzeniu z tego ty tu łu . N atom iast w  D.13,6,18,4 
określa, że dzieje się to na  podstaw ie sam odzielnego pow ództw a ■— 
iud icium  contrarium . W zajem ne roszczenia s trony  pozw anej mogą 
zostać uw zględnione także  w  iud icium  d irectum  w  drodze p o trą 
cenia. Jeśli n ie  zrealizow ano po trącen ia  już w  iud ic ium  d irectum , 
to  iud icium  contrarium  było środkiem  procesow ym , za pom ocą 
k tórego realizow ano ro szczen ie101. Iud ic ium  contrarium  mogło 
mieć m iejsce w tedy, gdy: roszczenie pozwanego opiew ało na w ię

100 Por. B. K u b l e  r, dz. cyt., s. 106; G. Provera>,  Contributi alla 
teoria dei indicia contraria, Torino 1951, s. 105 uw. 57 (cyt. Indicia 
contraria).

101 por w. O s u c h o w s k i  dz. cyt., s. 109.
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cej niż roszczenie powoda; sędzia nie uw zględnił kom pensacji; n ie 
było skarg i o zw rot rzeczy poniew aż ta  zginęła; rzecz została zw ró
cona bez ingerencji sądow ej.

Iud ic ium  contrarium  n ie  stanow iło środka praw nego, za pom o
cą k tórego realizow ano po trącen ie  102. M ożna było z n iego skorzy
stać w łaśnie w tedy, gdy w zajem ne p re ten sje  nie zostały uw zględ
nione w  iud ic ium  d irec tum  i«3. Jeśli is tn ie ją  w zajem ne roszczenia 
m iędzy kom odantem  i kom odatariuszem , sędzia może je uw zględ
nić w  iud ic ium  directum . G aius nie zak łada w zajem ności roszczeń 
dla przyznan ia  iud ic ium  c o n tra r iu m 104. W p rzypadku  dobrow ol
nego zw rócenia rzeczy czy n aw et je j zaginięcia, jeśli kom odata- 
riusz m a jak ieś roszczenie z ty tu łu  użyczenia, może go dochodzić 
w łaśnie p rzy  pom ocy iud icium  contrarium .

D.13,6,17,1 ( P a u l u s  1.29 ad ed ic tu m ):
C o n tra ria  com m odati aetio  e tiam  sine p rine ipa li m overi potest, 
sicut e t ceterae  quae d icu n tu r contrariae.
W  w ym ienionym  w yżej fragm encie actio contraria  p rzeciw sta

w iona jest actio directa  jako odrębnej skardze. A ctio  contraria  
com m odati może być w niesiona sam odzielnie bez actio directa, ta k  
jak  pozostałe actiones contrariae. B io n d i103 uw aża, że w  okresie 
początkow ym  iud ic ium  contrarium  mogło być przyznaw ane jed y 
n ie  razem  z fo rm ułą zasadniczą, a dopiero w  epoce ‘późniejszej 
skarga  ta  s ta ła  się n iezależnym  środkiem  procesow ym . L e n e l108 
negując, aby  skarga  ta  m iała  w  edykcie in ten tio  w skazującą na 
roszczenia w zajem ne stw ierdza, że obie korzysta ły  z jednej in 
tentio . '

Przyczyny przyznan ia  iud ic ium  contrarium  z pow odu poniesio
nej szkody m ogły być różne.

D.13,6,5,8 ( U l p i a n u s  1.28 ad ed ic tum ):
... u t lu lian u s lib ro  undecim o d igestorum  scripsit. d en iąue  ait, 
si tib i codicem  com m odavero e t in  eo ch irog raphum  debitorem  
tu u m  cavere feceris egoąue hoc in te rlevero , si ąu jdem  ad hoc 
tib i com m odavero, u t c av ere tu r tib i in  eo, ten e ri m e tib i con- 
tra r io  iudicio:...

102 w.  O s u c h o w s k i ,  dz. cyt., s. 109 twierdzi, że chociaż iud icium  
con trarium  nie jest z reguły powództwem stosowanym do realizacji kom
pensacji, to m-oże spełniać surogat potrącenia, gdyż za pomocą tego po
wództwa uzyskuje się id  etiam ... ąuo p o tes t sa lvu m  habere iure pen sa-  
tionis.

103 Niezależność kompensacji od iu d iciu m  con trarium  podkreśla także 
opinia Ulpiana zawarta w  D. 3,5,7,2. W wypadku, gdyby sędzia nie 
uwzględnił potrącenia, strona może dochodzić swej wierzytelności w  
drodze powództwa wzajemnego. Por. W. O s u c h o w s k i ,  dz. cyt., s. 
135.

104 Na temat stosowania kompensacji i iu d icium  con trarium  por. G. 
P r o v e r a, Iudicia  contraria, s. 21 i n.

los p or g  B i o n d i ,  Iudicia, s. 160.
106 O. L e n e  1, EP, s. 254.
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U lpian re fe ru je  rozstrzygnięcie Ju liana , k tó ry  uw ażał, że jeśli 
dający  kodeks użyczył go w  tym  celu, aby  figurow ał w  nim  za
pis d łużnika kom odatariusża, a następn ie  zapis ten  został w y
m azany, będzie za to odpow iadał w  iud ic ium  contrarium  

Podobne rozstrzygnięcie podaje  Paulus.
D .13,6,17,3 ( P a u l i u s  1.29 ad ed ic tum ):
... igituir si pug illa res miihi com m odasti, u t d eb ito r m ihi cave- 
re t, non  rec te  facies im portune  repetendo: nam  si negasses, vel 
em issem  vel testes adhiibuissem. idem que est, si ad fu leiendam  
insu lam  tigna  com m odasti, deinde p ro trax is ti, au t e tiam  sciens 
vitiosa com m odaveris: ad iu v ari qu ippe mos, mon decipi benefi- 
cio oportet, ex  qu ibus causis e tiam  con tra rium  iud icium  u tile  
esse dicendum  est.
W przedstaw ionym  fragm encie ju ry s ta  tra k tu je  o niedopuszczal

ności przedw czesnego zabran ia  rzeczy użyczonej i odpow iedzial
ności za użyczenie rzeczy w adliw ej i°8. K om odant odpow iadał nie 
ty lko  z tego w zględu, że w  nieodpow iednim  te rm in ie  rzecz u ży 
czoną zabrał, przez co kom odatariusz m ógł u trac ić  zabezpieczenie 
dom u czy dokum ent po tw ierdzający  zobow iązanie jego dłużnika, 
ale także z tego pow odu, że naraz ił korzystającego na  poniesienie 
szkody. W praw dzie frag m en t tra k tu je  io niedopuszczalności w cześ
niejszego żądania  zw rotu, ale im plicite także o szkodzie, k tó ra  (po
w stała  n a  sk u tek  wcześniejszego żądania  zw rotu, jak  w  p rzy k ła 
dzie z użyczonym i tabliczkam i, czy też w  p rzypadku  odebran ia  
b e lk i109. Z tego pow odu kom odatariusz może skorzystać z actio  
contraria  n°.

W obu p rzedstaw ionych  p rzypadkach  m ow a jest o p rzed term i
now ym  zab ran iu  rzeczy użyczonej przez kom odanta, co spow odo
w ało przyznanie  kom odatariuszow i actio com m odati contraria.

N astępny  fragm en t p rzedstaw ia sy tuację, w  k tó re j kom odant 
k rad n ie  rzecz użyczoną, a kom odatariusz (płaci zasądzoną za nią 
należność.

D.13,6,21 pr. ( A f r i c a n u s  1.8 quaestionum ):
Rem  m ihi com m odasti: eandem  subripu isti: deinde cum  com m o
d a ti ageres nec a te  seirem  esse subrep tam , iu d ex  m e con- 
dem nav it e t solvi: postea com peri a te  esse subrep tam : quaesi- 
tu m  est, quae m ih i tecum  actio sit. respond it fu r ti  quidem  non 
esse, sed com m odati co n tra riu m  iudicium  u tile  m ihi fore. 
A fricanus s taw ia  problem , jak ą  skargę  przyznać kom odatariuszo-

107 p or_ jr S c h w a r z ,  dz. cyt., s. 158.
108 F. S c h w a r z ,  dz. cyt., s. 130 uważa, że przykład z tigna v itio sa  

mógł być późniejszym dodatkiem, ponieważ nie traktował o wcześniej
szym zabraniu rzeczy.

109 Por. F. S c h w  a r z, dz. cyt., s. 129 j n.
110 Por. G. P r o v e r a, Iudicia  contraria, s. 104; F. S c h w a r z ,  dz. 

cyt., s. 158.



wi, jeżeli kom odant u k ra d ł m u użyczoną rzecz. K om odatariusz zo
sta ł zasądzony i spełn ił zasądzone św iadczenie, gdyż n ie  w iedział, 
że rzecz została skradziona przez kom odanta. N astępnie dow ie
dział się, że rzecz sk rad ł kom odant. A fricanus w  przedstaw ionym  
stan ie  fak tycznym  nie  p rzyznaje  actio ju r ti,  lecz actio com m odati 
contraria. U zasadnieniem  odm ów ienia actio ju r t i  je st chyba fak t, 
że kom odant u k rad ł w łasną rz e c z U1. K om odatariusz jednak  nie 
pozostaje bez ochrony  p raw nej, gdyż służy m u actio contraria  112. 
W praw dzie w  podobnej sy tuacji Ju lia n  (D. 47,2,60/59) przyznał 
actio ju r ti, ale skarga  ta  n ie  by ła  następstw em  kradzieży  w łasnej 
rzeczy, a b y ła  zw iązana z n ak ład am i poniesionym i na  rzecz. R ów 
nież P au lus (D.47,2,15,2) w  podobnym  w ypadku  odm aw iał actio  
fu rti, o ile kom odatariuszow i n ie  przysługiw ało  praw o re tenc ji 
rzeczy użyczonej z pow odu poczynionych nakładów .

Zarów no w  sy tu ac ji k radzieży  rzeczy użyczonej przez kom odan
ta, jak  i w tedy, gdy w  inny  sposób rzecz znalazła się u  w łaści
ciela po dokonaniu  zap łaty  za n ią  przez kom odatariusza, ow em u 
kom odatariuszow i przysługu je  przeciw ko n iem u actio com m odati 
contraria.

D.13,6,17,5 ( P a u l u s  1.29 ad ed ic tu m ):
Rem  com m odatam  perd id i e t p ro  ea p re tiu m  dedi, deinde res 
in  po testate  tu a  ven it: Labeo a it con trario  iudicio au t rem  m ihi 
p raesta re  ’îe  debere au t quod a m e accepisti reddere .
W przytoczonym  fragm encie  P au lu s  p rzedstaw ia, że rzecz zo

stała  zagubiona przez kom odatariusza i uiszczono za n ią  zapłatę. 
N astępnie rzecz ta  znalazła się u  kom odanta. W tak im  w ypadku  
Labeo p rzyznaje  contrarium  iudicium . K om odant będzie m iał do 
w yboru  albo zw rócenie rzeczy, albo zw rócenie te j zapłaty , k tó rą  
uiścił kom odatariusz  113.

Jeszcze b ardzie j skom plikow ane stan y  fak tyczne p rzedstaw ia ją  
A fricanus i Paulus.

D .13,6,21,1 ( A f r i c a n u s  1.8 ąuaestionum ):
In  exerc itu  con tubernalibus vasa u ten d a  com m uni periculo dedi 
ac deinde m eus servus sub rep tis  h is ad  hostes p ro fug it e t po- 
stea  sine vasis recep tuś est. h ab itu ru m  m e com m odati actionem  
cum  con tubernalibus constat p ro  cuiusque p arte : sed e t illi m e- 
cum  fu r ti  se rv i nom ine agere possunt, quando e t noxa caput 
sequ itu r. e t si tib i rem  periculo tuo u ten d am  com m odavero eaque 
a servo meo su h rip ia tu r, agere  m ecum  fu r ti poss-is serv i nom ine. 

A fricanus opisuje p rzypadek  k radzieży  rzeczy użyczonej przez 
niew oln ika będącego pod w ładzą dającego w  użyczenie. Jeśli n ie 
w olnik tę  rzecz u k rad n ie  i ucieknie  z n ią  dio w rogów  następn ie

111 Przyjęcie nienależnego świadczenia nie jeist traktowane jako fur-  
tufm. Por. C. Fe r  r  i n  i, dz. cyt., s. 199 i  n.

112 Por. G. P r  o v e r  a, Iudicia contraria, s. 103 i n.
113 Por. G. P r o v e r a ,  Iudicia contraria, s. 103.
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zostanie sprow adzony ale bez rzeczy, to w praw dzie dającem u p rzy 
sługuje przeciw  biorącym  a c tio  c o m m o d a ti o zw rot rzeczy, ale też 
b iorącym  przeciw  dającem u przysługu je  a c tio  f u r t i  n o x a lis .

D.13,6,22 ( P a u l u s  1.22 a d  ed ic tu m ):
Si servus, quem  tib i com m odaverim , fu rtu m  fecerit, u tru m  suffi- 
ciat co n tra ria  com m odati actio (quem adm odum  com petit, si quid 
in  cu rationem  serv i im pendisti) an  fu r ti  agendum  sit, quaeri- 
tu r. e t fu r ti  qu idem  noxalem  hab ere  qui coimmodatum rogavdt 
procul dubio est, co n tra ria  au tem  com m odati tunc  eum  teneri, 
cum  sciens ta lem  esse servum  ig n o ran ti com m odavit.
W edług rozstrzygnięcia Paulusa, kom odatariusz okradziony przez 

użyczonego n iew oln ika m a skargę noksalną w  każdym  przypadku, 
na tom iast a c tio  c o m m o d a ti c o n tra r ia  ty lko  w ty m  w ypadku, gdy 
dający  w  użyczenie n iew oln ika znał jego skłonności do kradzieży. 
A c tio  f u r t i  przysługu je  kom odatariuszow i niezależnie od tego, czy 
w łaściciel n iew oln ika dopuścił się zaw inienia, czy też nie. N ato
m iast a c tio  c o n tr a r ia  będzie m iała m iejsce ty lko  w tedy, gdy w łaś
cicielowi m ożna zarzucić, że św iadom ie naraził kom odatariusza na 
k ra d z ie ż ł14. '

J a k  z przedstaw ionych  fragm entów  w ynika, kom odant może być 
pozw any za pom ocą iu d ic iu m  c o n tr a r iu m  w  przypadku  poczynio
nych  przez kom odatariusza nakładów  (D.13,6,18,4), bądź z ty tu łu  
szkód pow stałych  na  sku tek  przedw czesnego zabran ia  rzeczy (D.13, 
6,17,3); kradzieży  rzeczy w łasnej przez kom odanta (D. 13,6,21pr.); 
dopuszczenia się przez niego d o lu s  (gdy w ie o w adach  użyczane
go p rzedm iotu  i nie in fo rm uje  o ty m  kom odatariusza (D.13,6,18,3;
D.13,6,17,3). N atom iast gdy został użyczony s e r v u s  fu r ,  kom odant 
odpow iada (D.13,6,22) — cu m  sc ien s  ta le m  esse  s e r v u m  ig n o ra n ti  
c o m m o d a v it .  O dpow iedzialność kom odanta  należy  trak to w ać  szcze
gólnie łagodnie (D.47,2,62/61/,6) — p a u lo  r e m is s iu s  c irca  in te r p r e -  
ta t io n e m  d o li m a li d e b e r e  n o s  v e r  sa r i, q u o n ia m , u t  d ic tu m  s i t ,  n u l
la  u t i l i ta s  c o m m o d a n tis  in te r v e n ia t.

* * *

R easum ując należy  stw ierdzić, że przed  w prow adzeniem  zaskar- 
żalności k o n trak tow ej n a  pew no m ożna było uzyskać pośrednią 
ochronę stanów  faktycznych, uznanych  później za kom odat, co 
m ożna w nioskow ać ze śladów  zachow anych w  postaci konkurencji 
skarg.

O drębną ochronę p raw n ą  uzyskał kom odat w  drodze

114 Por. G. P r  o v e r  a, Iudicia  contraria, s. 81 i n.; F. S c h w a r z ,  dz, 
cyt., s. 107.
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działalności p re to ra . T rudno  jest bliżej określić da tę  pow stania 
actio eom m odati. N iew ątp liw ie  w  czasach G aiusa użyczenie było 
chronione za pom ocą pow ództw  in  fa c tu m  i in  ius. Ju ry s ta  ten  
biowiem p rzy taczając  fo rm uły  skarg  depozytu  stw ierdza, że kom o- 
d a t posiada fo rm ulae  sim iles.

Przez upodobnienie fo rm uł tych  k o n trak tó w  G aius sugeru je , iż 
fo rm uła  in  ius kom odatu  m iała k lauzulę  e x  bona fide. Z drug ie j 
s trony  to, że zarów no um ieszczenie kom odatu  w  edykcie p re to r- 
skim  w  ru b ry ce  de rebus creditis, jak  i b ra k  pew ności — ;na sk u 
tek  zniekształcenia tek stu  ■—■ czy G aius p rzy  w yliczeniu actiones 
bonae fid e i uw zględnił także  kiomodat może nasunąć m yśl, iż actio 
eom m odati n ie  posiadała te j klauzuli. W ątpliw ości n ie m ogą ro z
w iać tek sty  Zaw ierające expressis verb is tę  k lauzulę  w  form ule 
in  ius, gdyż są one pow szechnie uznaw ane za in terpolow ane. J e 
dnakże o tym , iż kom odat zaw ierał k lauzulę  dobrej w iary , św iad
czą dow ody pośrednie. D owodem  tak im  jest możliwość dokony
w ania  kom pensacji, o k tó re j przy  kom odacie w spom ina w iele 
tekstów  a także  ius re ten tion is  (praw o zatrzym ania) z ty tu łu  po
niesionych nakładów , k tó re  pośrednio także prow adziło  do doko
nan ia  kom pensacji. K om pensacja ta  najczęściej w ypływ ała  z ty 
tu łu  ponoszonych przez kom odatariusza nak ładów  i by ła  rea lizo 
w ana w  iud ic ium  directum . W w ym ienionych okolicznościach m oż
na było także  w ystępow ać z actio eom m odati contraria. S kargą  tą  
posługiw ano się nie tylkio w  w ypadku  poniesionych nakładów , ale 
także przysług iw ała  ona kom odatariuszow i z ty tu łu  innych  s tra t  
jak ie  poniósł na  sku tek  w zięcia rzeczy w  użyczenie (np. przez za
ta jen ie  w ad rzeczy, czy też zabran ie  rzeczy przed  term inem ).

Actio eommodati en droit romain

Faute de sources il est difficile de dire quel aspect avait la pour
suite des prétentions à titre du commodant dans les temps les plus 
anciens. Les sources littéraires et tout particulièrement Plaut, nous 
parlent souvent du commodant, mais ne donnent aucune information 
au sujet du recours contre ce prêt à usage (p. ex. Asin. 444; T rin. 
1131). Aussi Cato dans sa dissertation sur l'agriculture, en parlant de 
l’usage, constate, qu’il fault poursuivre ses prétentions à ce titre, mais 
n’informe pas de quelle manière faut-il le faire. (De agricu ltu ra  
VII =  5,3). De même Cicero de donne pas d’informations du moyen de 
poursuivre des prétentions à titre du prêt à usage, malgré qu’on peut 
supposer qu’il connaissait de commodant en tant que rapport juridique 
(p. ex. Tusc. disp. 3,13,36; De fin  2,35,117). Les sources juridiques ne 
parlent non plus du caractère attaquable du commodant dans les 
temps les plus ‘anciens. Ce pourquoi les réflexions sur ce sujet restent 
toujours encore dans la sphère d’hypotheses plus ou moins vraisem
blables. Ne s’engageant pas dans des considérations probables, qui ne 
sont pas appuyées sur des sources, au sujet du caractère attaquable 
de commodant, dans la période de la procédure législative, il faut 
remarquer qu’avant l'introduction du caractère attaquable de contrat 
on pouvait obtenir indirectement la protection de ces états effectifs,
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qui furent ensuite renfermés dans le contrat du commodant. L’emploi 
illégal de l’objet donné à usage était considéré comme furtum  (était 
attaquable à l’aide de actio furti (Gellius, Noctes Atticae 6,15,2; D.l-3, 
6,5,8; D. 47,2,72/71/pr..; D.47,2,77/76/pr.). La disparition ou l’aliénation de 
l’objet, en conséquence de malversation, justifiait l’introduction de 
conditio furtiva  (D.13,6:jil,16; D.44,7,34,1), pendant que la destruction de 
l’objet — actio legis Aquüliae (D.13,6,7,1; D.13,6,18,1; D.44,7,34,2). Le com
modant obtenait la protection juridique contractée en suiite de l’acti
vité du pretorien (D.13,6,1 pr.). Il est difficile de définir précisément 
la date de la formation d’actio commodati. Dans les temps de Gaius 
le prêt à uisage était sûrement protégé à l’aide de la demande en 
justice in factum  et in ius (Gai 4,47). En citant les formules de l’ac
tion de dépôt ce juriste constata que commodatum  possède les for- 
mulae similes. Par la ressemblance des formules de ces contrats Gaius 
suggère que la formule in ius commodati possédait la clause ex bona 
fide. Mais de l’autre côté le fait de placer le commodaint dans l’édit 
pretorien de la rubrique de rebus creditis (D. 12,1,1,1) ainsi que le 
manque de certitude, faute de la déformation du texte, que Gaius en 
énumérant les actiones bonae fidei (Gai 4,62) prit aussi en considéra
tion commodatum, peut faire remarquer que l’actio commodati ne pos
sédait pas cette clause. Les textes qui comprennent expressis verbLs 
cette clause dans la formula in ius ne peuvent pas supprimer des dou
tes puisqu’ils sont généralement connus comme interpolés (D.13,6,3,2;
D.17,2,38 pr.). Cependant les preuves indirectes témoignent irréfuta
blement que le commodant comprenait la clause de la bonne foi. La 
possibilité d’appliquer l’indemnisation en  est une preuve. Elle est 
dite dans beaucoup de textes coincerniamts le ecosmmodamt, ainsi que ius 
retentionis (droit de rétention) à titre de la miisé de fonds qui ' menait 
aussi indirectement à l’accomplissement de 1’imdemnisation (D. 13,6,- 
18,2; D.47,2,15,2; D.47,2,60/59). La susdite indemnisation résultait le plus 
souvent de titre des, mises des fonds subi par le commodaitaire 
et c’était réalisé dans 'le iudicium directum  (D.li3,6,18,4). Dans des cir
constances mentionées ion pouvait également procéder avec actio com
modati contraria (D. 13.6.17.1). On pouvait profiter de cette action 
non seulement en cas de la mise de fonds, mais aussi à titre de 
dommages que le commodataire subit en conséquence du prêt à usage 
(p. ex. par réticence des défauts de l’objet ou par la reprise de l’objet 
avant le délai) (D.13,6,5j8; D.13,6,17,3; D.13,6,17,i5; D.13,6,18,3; D.13,6,21 
pr.-l; D.ll3,6,22).


