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JERZY KRZYNOWEK

FUNKCJE 1 STOSOWANIE ,,PRECARIUM”
W RZYMSKIM PRAWIE KLASYCZNYM

W romanistyce przyjmuje si¢ poglad, ze precarium znalazto si¢ w jus-
tynianskiej kompilacji dzigki pietyzmowi i checi przywrocenia swietnosci
dawnego prawa!. W tym bowiem okresie precarium bylo juz instytucja
martwa, prawie nie spotykana w praktyce. Nie odtworzono jednak preca-
rium w jego wersji klasycznej, ale kompilatorzy nadali mu charakter
kontraktu nienazwanego chronionego actio prescriptis verbis* oraz wyeks-
ponowali funkcj¢ alimentacyjna; prawo do bezptatnego korzystania i po-
bierania pozytkow z cudzej rzeczy. Na okreslenie precarium wybrali
kompilatorzy fragment pochodzacy z dzieta dydaktycznego Ulpiana (prze-
fom I i I w.n.e.):

D.43,26,1 pr(libro primo institutionum): Precarium est, quod precibus
petenti utendum conceditur tamdiu, quamdiu is qui concessit patitur.

W przytoczonym tekscie kladzie si¢ akcent na to, ze prekarzysta moze
korzystaé z rzeczy dopoki osoba dajaca rzecz (precario dans) toleruje taki
stan. O bezplatnosci nie ma tutaj bezposrednio mowy (nie wspominaja o tym
rowniez inne zrodia), ale mozna te cechg¢ precarium wydedukowaé na
podstawie innych przestanek.

1 tak Ulpian stwierdza, ze precarium wywodzi si¢ z genus liberalitatis. Ten
charakter dobrodziejstwa mozna uzasadniC jedynie tym, ze precarium bylo
nieodplatne. Bylo to dobrodziejstwo wyswiadczone prekarzyscie, kazdo-
czes$nie swobodnie odwolalne, nastgpujace na jego prosbg, ale udzielone
bezplatnie. Dalej wspomniany jurysta zestawia precarium z tak typowo
nieodplatnymi kontraktami jak commodatum i donatio®.

Y J. Sondel, Precarium w prawie rzymskim, Krakow, 1971, s. 39, 123 i n.;
M. Kaser, Zur Geschichte des precarium, ZSS 89 (1972), s. 146. O zalozeniach
kodyfikagcji i stosunku cesarza do materiahu klasycznego por. const. Tanta paragraf 10
—mowa tam o reverentia antiquitatis, a takze M. Talamanca (red.), Lineamenti di
storia del dritto romano, wyd. 2, Milano 1989, s. 640 i n.

2 D.43,26,19,2; por. nota poprzednia.

3 Jako liberalitas okre$la precarium Ulp. D.43,26,1,1; oraz 8,3. Natomiast
w D.43,26,1,2 jurysta okresla roznice migdzy precarium a donatio i widzi ja w woli
dajacego; w pierwszym przypadku w kazdej chwili mogacej ulec zmianie, w drugim
zmierzajacej do trwalego przesunigcia majatkowego; z darowizna poréwnuje preca-
rium Paulus D.43,26,14: ...magis enim ad donationes et beneficii causam, quam ad
negotii contracti spectat precarii condicio. Ponadto Ulp. D.47,2,14,11. Nieodplatnos¢
precarium w okresie klasycznym poddaje w watpliwos¢ Kaser, Zur Geschichte...
s. 121 i n., glownie na bazie krytyki tekstow, ktore pierwotnie odnosily si¢ do
pojedynczych rozstrzygnigc, jego zdaniem w rozpatrywanych przez jurystow klasycz-
nych stanach faktycznych odplatnosé¢ badz nieodplatnos¢ precarium bylaby pewna
opcja, w okresie poklasycznym teksty te zostaly uogoélnione i w ten sposob oddaja
nieautentyczny stan prawa klasycznego. Za nieodplatnoscia opowiada si¢ Sondel,
op.cit. s. 19; Zamorani, Precario habere, Milano 1969 s. 80.
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Brak bezposrednich wzmianek o nieodplatnosci precarium sugeruje, ze nie
byla to cecha instytucji akcentowana przez jurysprudencje klasyczna. Tym
niemniej nieodplatnos¢ precarium legla u podstawy przekonania, ze pod-
stawowq funkcja precarium W okresie klasycznym byta funkcja alimenta-
cyjna*. Alimentacje rozumiem jako uprawnienie do meodp}atnego korzys-
tania i pobierania pozytkOw z rzeczy, przy czym to uprawnienie ma by¢
ustanowione w interesie i na korzy$é osoby uprawnionej. Wydaje mi sig, ze
przy takim rozumieniu terminu ,,alimentacja” teza o wylacznie alimentacyj-
nym charakterze precarium w prawie klasycznym powinna ulec modyfikacji.
Klasyczne prekaryjne koncesje czgsto uwzglednialy interes zarowno dajace-
go jak i przyjmujacego precarium.

Precarium w pierwszej fazie rozwoju, bylo traktowane jako wada
posiadania (possessio vitiosa)®.. Takie jurydyczne ujecie pozwalalo na
udzielenie silnej ochrony (interdictum de precario®, dopuszczalno$é
stosowania pomocy wlasnej) koncedentowi w stosunku do prekarzysty,
a rownocze$nie pretor gwarantowal prekarzyscie interdyktalng ochrong
jego posiadania wzgledem os6b trzecich’. Te cechy, a nie funkcja ali-
mentacyjna, moim zdaniem decydowaly o zywotnosci precarium w okresie
klasycznym. Kwestia otwarta pozostaje funkcja precarium w okresie
jego powstania.

Powstanie precarium w nauce® najczesciej laczy si¢ ze stosunkami
klientelarnymi powszechnymi w okresie archaicznym i republikanskim. Jesli
przyja¢ te hipoteze, to precarium pelnitoby w tym okresie funkcje wylacznie
alimentacyjna. Nalezy jedynie zauwazy¢, ze pomimo duzej popularnosci
i wielu wysitkow by uzasadnié t¢ hipotezg, opiera si¢ ona na dosy¢ skapej,
posredniej bazie zrodiowej. W szczegdlnosci nie potwierdza jej Zaden przekaz
prawniczy.

* * *

W zrodiach spotykamy precarium czgsto stosowane w polaczeniu z innymi
rodzajami uméw. Wymienié mozna: fiducje, pignus, locatio-conductio,
emptio-venditio.

Mamy kilka zZrodel, ktore moéwia o precarium w kontekscie fiducji.
Stosowano je przy fiducia cum creditore contracta. Jego celem bylo umoz-

4 J.Sondel,op.cit.s. 151;J. Michel, Gratuité en droit romain, Bruxelles 1962,
s. 138.

5 G.4,151; M. Kaser, Das Romische Privatrecht, wyd. 2, t. I, Miinchen 1971,
5.397,J. Sondel, op.cit. s. 76 widzi posiadanie prekarzysty jako wadliwe ale nabyte
ex iusta causa. Jako posiadanic wadliwe w calym okresie klasycznym widzi je
P. Zamorani, Precario habere, s. 76; 118 i n., przeciw tak radykalnemu ujeciu
oponuje M. Kaser, Zur Geschichte, s. 100.

¢ O. Lenel, Das Edictum Perpetuum, wyd. 3, Leipzig 1927, Unverinderter
Nachdruck 1956, s. 486.

7 D.43,26,4,1. Por. Kaser, RPR, s. 388, oraz tenze, Zur Geschichte s. 124.

8 M. Kaser, RPR,s.388.G. Franciosi, Un’ipotesisull’'origine della clientela,
[w:] Ricerche sulla organizzazione gentilizia romana, II, Napoli 1988, s. 134 nota 26
festczllwil? starsza literatur¢. Por. moje Precarium a klientela, Przeglad Historyczny
w druku).
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liwienie dluznikowi korzystania i pobierania pozytkow z res mancipi,
ktérych wlasno$¢ przenidst na wierzyciela tytutem zabezpieczenia diugu.

G.2,60. Sed cum fiducia contrahitur aut cum creditore pignoris iure, aut
cum amico, quo tutius nostrae res apud essent, si quidem cum amico
contracta sit fiducia, sane modo competit usureceptio, si vero cum creditore,
soluta quidem pecunia omni modo competit, nondum vero soluta ita demum
competit si neque conduxerit eam rem a creditore debitor, neque precario
rogaverit, ut eam rem possidere liceret. Quo casu lucrativa usucapio
competit.

Gaius traktuje o usureceptio przy fiducji. Stwierdza, ze w przypadku
fiducia cum amico contracta zawsze przystuguje usureceptio. Natomiast
przy fiducia cum creditore usureceptio przystuguje zawsze po zaplaceniu
dlugu. Przed uiszczeniem dlugu przystuguje dtuznikowi takze usureceptio,
jednakze pod warunkiem, ze w posiadanie rzeczy nie wszed! na podstawie
umowy najmu lub nie poprosil o zezwolenie na posiadanie rzeczy (preca-
rium)®. Takie rozwiazanie problemu usureceptio przy fiducji cum creditore,
swiadczy o istnieniu praktyki powierzania w precarium lub wynajmowania
rzeczy. oddanych wierzycielowi jako zabezpieczenie jego wierzytelnosci.
Nalezy zwroci¢ uwage, ze sa to res mancipi, a wigc dobra podstawowe
w spolecznosci rzymskiej, czesto bez nich diuznik nie moglby w ogodle
gospodarowac. Ale wierzycielem nie kierowaly jedynie pobudki humanitar-
ne czy zamiar dobroczynny. W sytuacji, gdy wierzyciel chcial udostgpnic¢
dituznikowi rzecz celem prekaryjnej koncesji bylo, jak to wynika z przed-
stawionego wyzej fragmentu Gaiusa, zapobiezenie zasiedzeniu na niekorzys$c¢
wierzyciela. Ale nie byl to jedyny efekt jaki strony osiagaly. Oddajac
w precarium rzecz przewlaszczong fiducjarnie, wierzyciel pozbywal sie
obowiazkow zwiazanych z utrzymaniem rzeczy, zachowania jej w stanie
nienaruszonym, czy rozliczenia si¢ z pozytkéw!®, a takze chronit si¢ w ten
sposob przed odpowiedzialnoscig z tytutu przypadkowej utraty rzeczy'!.
Dluznik w zamian mogt z rzeczy korzystaé i sprawowa¢ nad nia osobisty
dozor.

Do fiducji mozemy odnies$C jeszcze inne teksty, ktore w obecnej redakcji
mowia o pignus, ale przyjmuje si¢, ze w brzmieniu oryginalnym odnosily si¢
do fidugji.

~ D.43,26,11: Celsus libro septimo digestorum; Si debitor rem pigneratam
precario rogaverit, soluta pecunia precarium solvitur: quippe id actum est,
ut usque eo precarium teneret!2,

% Ponadto jesli nie ukradt tej rzeczy. G.3,20.

% Por. B. Noordraven, Die Fiducia im rémischen Recht, Index 18 (1990),
s. 247. Poczatkowo fiducjant odpowiadat za dolus, a od II w.n.e. jego odpowiedzial-
no$¢ byla oparta na culpa.

1 FILR.A.,IILs.291.P. Frezza, La garanzie delle obligazioni, 11, Le garanzie
reali (corso), Padova 1963, s. 27.

Pierwotnie w miejscu ,,rem pigneratam” bylo wpisane stowo , fiduciam”. Zob.

J. Sondel, op.cit. s. 127 nota 6. .
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WypowiedZ Celsusa (II w.n.e.) pozornie uzupehia'® przedstawione
wczesniej rozumowanie Gaiusa. Celsus stwierdza mianowicie, Ze jeli
wierzyciel oddal rzecz zastawiona dluznikowi w precarium, to w momencie
zaplaty dlugu gasnie precarium, czego konsekwencja bedzie rozpoczgcie
przez diuznika wspomnianej w G.2,60 /ucrativa usucapio. Jednakze wydaje
sig, ze wspomniani jury$ci proponuja dwa rdézne rozwigzania kwestii
zasiedzenia przez dtuznika, ktory zaplacit dhug a przedmiot zastawu znajduje
si¢ u niego w precarium. Celsus stwierdzajac, ze precarium gasnie ipso iure po
zaplaceniu dhugu sugeruje, ze dotychczasowy prekarzysta staje si¢ posiada-
czem suo nomine 1 W zwiazku z tym powinno mu przystugiwac zasiedzenie na
zasadach ogdlnych. Gaius mowi w tej sytuacji o lucrativa usucapio**, ktora,
moim zdaniem, oznacza wlasnie usureceptio. Gaius wyklucza zatem zasiedze-
nie na zasadach ogélnych. Tekst Gaiusa sugeruje, ze po zaplacie dlugu,
dtuznik trzymajacy rzecz u siebie tytulem precarium badz najmu, nie zmienia
causa swojego posiadania, ale bedzie mimo to moégt dokonaé zasiedzenia
lukratywnego'®. Widzimy tutaj wyrazne funkcjonalne zastosowanie preca-
rium. Zezwolenie prekaryjne na korzystanie z rzeczy trwa do chwili
zaspokojenia wierzyciela 1 wygasa ipso iure lub otwiera drogg do zasiedzenia.
W ten sposob precarium i zabezpieczenie wierzytelnosci sa ze soba Scisle
splecione, aby umozliwi¢ rownoczesne osiagni¢cie dwoch celow w postaci
gwarancji realnej i umozliwi¢ korzystanie poprzedniemu wlascicielowi
z rzeczy. Jest bardzo prawdopodobne, ze fiducjarna mancypacja i1 koncesja
prekaryjna nastgpowaly rownocze$nie. Przypuszczalnie do tej sytuacji
odnosi si¢ opinia Juliana (I w.n.e.):

D.43,26,18: Tulianus libro tertio decimo digestorum; Unusquisque potest
rem suam, quamvis non possideat, precario dare ei qui possideat’®.

Podobna problematycznie grupe tekstow stanowia zrodla laczace preca-
rium z pignus. Mamy w nich doczynienia z dluznikiem, ktéry prosi
o prekaryjng koncesj¢ rzeczy oddanej w zastaw, oczywiscie bez przeniesie-
nia na wierzyciela wlasnosci. Pojawia si¢ tutaj pewien problem, gdyz taka

13 Jako wypowiedzi komplementarne traktuje je J. Sondel, op.cit.s. 136in.

14 Termin ten stosuje Gaius (G.2,56) w odniesieniu do wusucapio pro herede,
podkresla, Ze dlatego jest ono zyskowne, poniewaz posiadajacy swiadomie zasiaduje
na niekorzys¢ dziedzica.

'3 C. Arnd, Il possesso, (Corse). Le lezioni raccolte dagli studenti E. Banchiero
e F. Polieri, Torino 1936, s. 277, proponuje wyjasnienie lucrativa usucapio podobnie jak
; usucapio pro herede, poniewaz wzbogaca dluznika niweczac gwarancj¢ dana wierzycie-
lowi. M. David - J. Van Oven, Studia Gaiana t. III, 2 mit philologischen
Kommentar herausgegeben von M. David und H. Nelson, Leiden 1960, odnosza
stowa, quo casu lucrativa usucapio competit do przypadku nondum soluta pecunia a nie
do neque precario rogaverit, ut eam rem possidere liceret. Moim zdaniem, lucrativa
usucapio nalezy odnies¢ do przypadku soluta pecunia, gdy rzecz znajduje si¢ u dtuznika
wlasnie tytulem precarium badz najmu. Taka intepretacja zgodna jest rowniez z G.2,56
bo Gaius wyraznie podkresla, ze o lukratywnosci zasiedzenia decyduje fakt, ze mozna
dokona¢ zasiedzenia bedac w zlej wierze.

!¢ Tak A. Steinwenter, RE s.v. precarium t. XXII, 2 szp. 1816; J. Sondel,
op: cit. s. 126 nota 2. Ponadto o precarium w polaczeniu z fiducja mowa jeszcze
w D.44,7,16; D.13,7,22,3; C.8,27,2.
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sytuacja bylaby sprzeczna z zasada precarive wuac <. ccisistere non
posse'”. Jest ona przek zana przez cal, sz:reg zrodet 1 nawet jesli nie byta
powszechnie akceptowana, byla dyskutowana juz w okresie klasycznym.
Wydaje sig, ze prawo justynianskie przyjeto te regule, o czym moze §wiadczy¢
umieszczenie jej w tytule ,,De diversis regulis iuris antiqui’’*8. Odnosi
si¢ ona do precarium jako kontraktu nienazwanego, do ktorej to grupy
zostalo ono zaliczone w okresie justynianskim. Natomiast mozemy
przyjaé, ze w prawie klasycznym byt dopuszczalny wyjatek od tej reguly'®,
Za dopuszczalnoscia precarium na wlasnej rzeczy opowiada si¢ Ulpian:

D.43,26,6,4: Ulpianus libro septuagensimo primo ad edictum; Quaesitum
est, si quis rem suam pignori mihi dederit et precario rogaverit, an hoc
interdictum locum habeat. Questio in eo est, ut precarium consistere rei suae
possit. Mihi videtur verius precarium consistere in pignore, cum possessionis
rogetur, non proprietatis, et est haec sententia etiam utilissma: cottidie enim
precario rogantur creditores ab his, qui pignori dederunt, et debet consistere
precarium?°.

Jurysta ten stawia kwesti¢ w spos6b problemowy, punktem wyjscia jest
rozstrzygniecie, czy interdictum de precario bedzie mialo zastosowanie
w sytuacji, gdy kto$ rzecz wlasng zastawiti poprosit o jej prekaryjng koncesje.
Problem lezy w tym, czy moze powstac precarium na rzeczy wlasnej. Ulpian
na zasadzie wyjatku od reguly ogdlnej opowiada si¢ za dopuszczeniem
precarium na rzeczy wilasnej w przypadku rzeczy oddanej w zastaw.
Uzasadnieniem tego rozwiazania jest jego praktyczna uzyteczno$¢. Jurysta
podkresla, ze z punktu widzenia prawa nie mozna postawié¢ zarzutu,
poniewaz possessionis rogetur, non proprietatis. A ponadto podkresla, Ze
praktyka oddawania przedmiotu zastawu w precarium jest zjawiskiem
nagminnym, cottidie enim precario rogantur creditores ab his, qui pignori
dederunt. Ulpian $wiadom powszechnosci i uzytecznoéci tego rozwigzania
dodaje et debet consistere precarium?!.

Dopuszczalno$é wzigcia w precarium lub wynajecia?? wlasnej rzeczy
oddanej w zastaw potwierdza Florentinus (III w.n.e.).

17 Zasada ta jest dobrze udokumentowana w zrédtach; D.43,26,4,3; D.41,2,40,3;
D.43,19,1,11; D.50,17,45 pr; D.16,3,15. J. Stonina, Comodatum rei suae,
,,Prawo Kanoniczne” 4 (1981) s. 257 i n. tam cyt. lit. odnosnie niewaznosci kon-
traktow na rzeczy wlasnej.

18 D.50,17. .

19y Sondel, op.cit.s. 4 in; M. Kaser, Zur Geschichte, s. 140.

20 Dyskusj¢ wokot autentycznosci tego tekstu zob. J. Sondel, op. cit.s. 45in.
Niezasadnos¢ interpolacii , pignus” wykazal S. Tondo, Pignus e Precarium, Labeo
5(1959) s. 174. Por. takze M. Kaser, Zur Geschichte, s. 140 i n.

21 Inne teksty mowiace o precarium rei suae to: Tul.D.44,7,16; Ulp.D.13,7,22,3;
Cels.D.43,26,11; ale jak swiadcza inskrypcje teksty te pierwotnie odnosily si¢ do
fiducji, gdzie prekarzysta jako fiducjant byl wiladcicielem. Zob. M. Kaser, Zur
Geschichte, s. 141.

22 15id.5,25,17: Precarium est, dum prece creditor rogatus permittit debitorem
Sfundi sibi obligati demorari et ex eo fructus capere. Por. S. Tondo, Pignus,
s. 162.
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D.13,7,35,1: Florentinus libro octavo institutionum; Pignus manente
proprietate debitoris solam possessionem trasfert ad creditorem: potest
tamen et precario et pro conducto debitor re sua uti.

W mysl opinii wyrazonej w przytoczonym tekscie wierzyciel zastawny
uzyskuje jedynie posiadanie, przy czym zastawca moze niekiedy uzywac
rzeczy bedacej jego wiasnoscia, mianowicie wowczas gdy ja wynajmie
lub weimie w precarium. Mozna jeszcze na poparcie dopuszczalnosei
precarium na rzeczy oddanej w zastaw przytoczyC opinie Macera (poczatek
III w.n.e.)

D.2,8,15,2: Macer libro primo de appellationibus; Creditor qui pignus
accepit, possessor non est, tametsi possessionem habeat aut sibi traditam aut
precario debitori concessam.

Macer stwierdza, ze wierzyciel zastawny nie jest posiadaczem chociaz
possessionem habeat, niezaleznie od tego, czy rzecz zostala mu wydana, czy
na podstawie prekaryjnej koncesji znajduje si¢ u dluznika. Mozna tu
pomina¢ zagadnienie charakteru wladztwa zastawnika nad rzecza. Dla
naszych rozwazan istotne jest, ze pozostaje ono niezmienione niezaleznie od
tego, czy rzecz zostala prekaryjnie udostepniona dtuznikowi czy nie. Takie
rozwigzanie w sposob oczywisty sprzyja oddawaniu zastawionych rzeczy
w precaryjne uzywanie, gdyz zachowujac wszystkie uprawnienia wierzyciela
zastawnego, przerzuca obowiazek przechowania i troski o rzecz na samego
dluznika. Z omawianego tekstu nie wynika, czy dajacy zastaw byl wilas-
cicielem rzeczy, czy tez posiadaczem bgdacym na drodze do zasiedzenia.
Do tej ostatniej sytuacji odnosi si¢ kilka zachowanych w Digestach tekstow
faczacych precarium z pignus.

D.13,7,29: Iulianus libro quadragensimo quarto digestorum; Si rem
alienam bona fide emeris et mihi pignori dederis ac precario rogaveris, dainde
me dominus heredem instituerit, desinit pignus esse et sola precari rogatio
supererit: idcirco usucapio tua interpellabitur.

Julian przedstawia sytuacje faktyczna, w ktorej zastawca kupit w dobrej
wierze cudza rzecz, a zatem znajdowat si¢ na drodze do zasiedzenia. Te rzecz
nastgpnie wydal wierzycielowi tytulem zastawu i poprosit o jej prekaryjne
udostepnienie. Wlasciciel kwirytarny rzeczy ustanowil dziedzicem wierzycie-
la zastawnego i ten nabyt wlasno$¢ rzeczy zastawionej. Jurysta stwierdza, 7e
w tej sytuacji wygasa pignus a trwa jedynie precarium, stad wniosek, ze
posiadanie zastawnika zostaje przerwane. O precaryjnej koncesji rzeczy
oddanej w zastaw w podobnej sytuacji mowa w:

D.41,2,36: Iulianus libro tertio decimo digestorum; Qui pignoris causa
fundum creditori tradit, intellegitur possidere, sed et si eundem precario
rogaverit, aeque per diutinam possessionem capiet: nam cum possessio
creditoris non impediat capionem, longe minus precarii rogatio impedimento
esse non debet, cum plus iuris in possessione habeat qui precario rogaverit
quam qui omnino non possidet.

Podstawowym zagadnieniem dla jurysty jest zasiedzenie dokonywane
przez zastawcg; stwierdza, ze jest ono niezalezne od tego czy rzecz znajduje si¢
u zastawnika czy u zastawcy na podstawie precaryjnej koncesji. Podkresla

~
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jedynie, ze ten ktory ma rzecz prekaryjnie jest blizszy prawnej sytuacji
posiadacza niz ten ktéry w ogole nie ma rzeczy>>. _

Nalezy zatem przyjaé, ze prekaryjne korzystanie z rzeczy zastawionej
w okresie klasycznym bylo dopuszczalne i w praktyce czesto stosowane. Ta
sytuacja stanowila wyjatek od zasady precarium rei suae consistere non posse.
Nie uzasadnione jest twierdzenie, ze wydajac rzecz zastawnik pozbywatl si¢
najsilniejszego srodka nacisku na dhuznika?*. Do jego dyspozycji pozostawal
interdykt, ktory byt skutecznym i wystarczajacym srodkiem ochrony upraw-
nienia wierzyciela. Natomiast oddajac rzecz do uzywania dtuznikowi
pozbywal si¢ klopotu z utrzymaniem, przechowaniem i ewentualnymi
nakiadami na rzecz zastawiong, ponadto jesli chodzi o grunt i rzeczy
niezbedne do'prowadzenia gospodarstwa zwigkszal szans¢ wyplacalnosci
swojego dhuznika i szybszy zwrot dhugu. ’

Kolejna grupe tworza zrodla taczace locatio conductio z koncesja preka-
ryjna. We wczesniej analizowanych zrodlach przy pignus i fiducji wy-
stgpowato locatio conductio jako alternatywny sposob, obok precarium,
udostepnienia rzeczy dluznikowi?® w zaleznosci od tego, czy zezwalajacy
chciat odda¢ rzecz dluznikowi bez- lub odplatnie. W niektérych Zrodiach
precarium i loc. cond. wystegpuja jako stosunki rownoczesne.

D.41,2,10pr.: Ulpianus lib. sexagensimo nono ad edictum. Si quis ante
conduxit, postea precario rogavit, videbitur discessisse a conductione:
quod si ante rogavit, postea conduxit, conduxisse videbitur. Potius enim
hoc procedere videtur, quod novissime factum est: et hoc Pomponius ait. 1.
Idem Pomponius bellissime temptat dicere, numquid qui conduxerit quidem
praedium, precario autem rogavit non ut possideret, sed in possessione esset
(est autem longe diversum: aliud est enim possidere, longe aliud in
possessione esse: denique rei servandae causa, legatorum, damni infecti non
possident,sed sunt in possessione custodiae causa). quod si factum est,
utrumque procedit. 2. Si quis et conduxerit et rogaverit precario, uti
possideret, si quidem nummouno conduxit, nulla dubitatio est, quin ei
precarium solum teneat, quia conductio nulla est, quae est in uno nummo: sin
vero pretio, tunc distinguuendum, quid prius factum est2.

W principium rozwaza jurysta czasowe nastepstwo precarium i loc. cond.
Jezeli precario rogatio bylo zlozone po zawarciu kontraktu najmu, najem

23 Por. Tondo, Pignus,s. 158in.;J. Sondel, Precarium,s. 131 in.

24 Tak E. Albertario, La involuzione del possesso del precarista del creditore
pigneratizio e del sequesrario nel dritto postclassico giustinianeo, [w:] Studi di diritto
romano t. II, Milano 1941, s. 34; V. Silva, Precario con possesso e precario con
detenzione, SDHI 6 (1940), s. 255; G. Branca, Missiones in possessionem e possesso,
[w:l Studi in onore di Siro Solazzi, Napoli 1948, s. 502.

> Do fiducji odnosza sig: G.2,60; Ulp.D.13,7,22,3; 0 samym prec. mowa w:
1ul.D.44,7,16 (lacznie z D.43,26,18; D.41,2,36); o loc. cond. w Paul.D.13,7,37.
O precarium albo loc. cond. rzeczy zastawionej mowa w: Flor.D.13,7,35,1;
Tul.D.41,3,33,6; 0 samym precarium Mac.D.2,8,15,2; Iul.D.13,7,29; Ulp.D.24,1,32,5;
43,26,6,4; o samym najmie Marci.D.41,2,37.

¢ Autentyczno$é tego fragmentu jest sporna. Por.P. Zamorani, op.cit.s. 135.
Oddaje on jednak mysl klasycznego jurysty, tak M. Kaser, Zur Geschichte, s. 105
tam dalsza lit. dotyczaca omawianego zrodta.
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ulega rozwmzamu istrony lqczy Jedyme precarium. Jesli najem zostal zawarty
po precario rogatio rozwmzamu ulega precarium i strony laczy umowa
najmu. Stad regula ogélna, Ze wigzacy jest ten stosunek prawny, ktory zostal
dokonany p6zniej. W paragrafie pierwszym wedlug cytowanej przez Ulpiana
opinii Pomponiusa precarium i loc. cond. moga powstac rownoczesnie obok
siebie. Ma to miejsce gdy najemca poprosit o precarium non ut posideret, sed
in possessione esset?”. W tym wypadku nalezy przyjaé, Ze to ostatnie
wyrazenie oznacza detenqc; Precarium w tej kombinacji z loc. cond. ulega
znacznym modyfikacjom. Przede wszystkim locator nie moze odwotac
precarium przed uplywem terminu najmu. Ulpian i Pomponius odmawiaja
conductorowi, ktory otrzymal rzecz prekaryjnie ochrony interdyktalnej,
uznajac ja za nie do pogodzenia z natura loc. cond.?®. Pozycja najemcy
uleglaby znacznemu wzmocnieniu gdyby otrzymal on te ochrong, a tego
starano si¢ uniknaé, ze wzgledu na niska na ogodt spoleczna pozycje
najemcow?°. Z tego widaé, ze taka kombinacja precarium z loc. cond. nie
przynosi zadnej korzysci najemcy. Za to wzmocnieniu ulega pozycja
locatora. Moze on zapewni¢ sobie zwrot rzeczy w drodze interdyktu de
precario. Bedzie to czesto korzystniejsze niz wniesienie actio locati, poniewaz
nie trzeba udowadnia¢ okolicznos$ci zawarcia kontraktu najmu. W szczeg6l-
nosci, gdy najemca wystgpuje z powodztwem przeciwnym mogt locator
odzyskac rzecz przy pomocy interdyktu. Dalej, moze locator w ten sposob
zapewni¢ sobie zwrot rzeczy w przypadku przegrania sporu na podstawie
actio locati, lub gdy si¢ okaze, ze umowa z jakich$ wzgledow jest niewazna.
Interdykt jest o wiele latwiejszy 1 skuteczniejszy w stosowaniu niz rei
vindicatio z jej ,.trudnym dowodem”.

We wspomnianych sytuacjach nie mozna stosowac conditio ze wzgledu na
brakujaca datio®°. Nie moze by¢ mowy tez o conditio ex causa furtiva, jesli,
w przypadku uczciwos$ci najemcy, nie mozna mu zarzuci¢ kradziezy. Zatem
dolaczajac precarium, locator w kazdej sytuacji mogt zapewnic sobie zwrot
rzeczy. Ponadto przestanki istnienia precarium mozna o wiele latwiej
udowodnié, niz przestanki loc. cond. Interdykt de precario®® daje réwniez
mozliwos¢ dochodzenia szkody w przypadku, gdy najemca dolo malo
desinere habere. Jako interdykt restytucyjny umozliwial on odzyskanie
rzeczy w naturze. Fakt, Zze jurySci musieli zajmowaé si¢ zagadnieniem
kombinacji loc. cond. z precarium $wiadczy, ze nie byla ona zjawiskiem
margmalnym W drugim paragraﬁe rozstrzyga jurysta sytuacje, gdy doszto
do réwnoczesnego zawarcia precarium i loc. cond., przy czym to ostatnie

27 Najbardziej krytykowane zdanie w tym tekicie, por. M. Kaser, Zur
Geschichte, s. 105 nota 39. Najprawdopodobniej oznacza ono honorarrechtlichen
Detetion, M. Kaser, RPR.1,s. 389.

28 M. Kaser, Zur Geschichte, s. 106.

2% Tamze, s. 106.

30 M. Kaser, RPR1,s.594in.

3! Formuta mterdyktu de precario brzmi: Quod precario ab illo habes aut dolo malo
fecisti, ut desineres habere, qua de re agitur, id ille restitutas. O. Lenel, EPs. 486.
O naturze interdyktu por. J. Sondel, op.cit.s. 88 i n.
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zostalo zawarte nummo uno. Skuteczne jest jedynie zawarcie precarium,
gdyz loc. cond. nummo uno jest forma ukrycia darowizny3?

Kombinacja precarium z loc. cond. wywarta ogromny wplyw na pokla-
syczny rozwoj precarium. W tym okresie zblizylo si¢ ono do kontraktu
najmu, stalo si¢ odptatne i udzielane na okreslony czas®3. Zrezygnowano
z mozliwosci jego kazdoczesnej odwolalnosci, tak charakterystycznej dla
precarium klasycznego. Taki kierunek ewolucji precarium moze $wiadczy¢
o wystepujacej w praktyce czestotliwosci taczenia precarium z loc. cond.,
przybierajacej na sile w okresie poznoklasycznym.

Nastepna grupe zrodel odnoszacych sig do stosowania precarium sg te,
ktore mowia o prekaryjnej koncesji rzeczy sprzedanej. Najczesciej taka
koncesja miala miejsce przed uiszczeniem peinej ceny, a takze w razie
dolaczenia do umowy zastrzezenia in diem addictio badz legis commissoriae.
In diem addictio dotyczy opinia Ulpiana:

D.43,24,11,12: Ulp. lib. septuagensimo primo ad edicum. Ego, si post
diem addictionem factam fundus precario traditus sit, putem emptorem
interdictum quod vi aut clam habere, si vere aut nondum traditio facta est aut
facta est precari rogatio, non puto dubitandum, quin venditor interdictum
habeat: »ei enim competere debet, etsi res ipsius periculo non sit«, nec
multum facit, quod res emptoris periculo est: nam et statim post venditionem
contractam periculum ad emptorem spectat et tamen antequam ulla traditio
fiat, nemo dixit interdictum ei competere, si tamen precario sit in possessione,
videamus, ne, quia interest ipsius, qualiter, qualiter possidet, iam interdicto
uti possit. ergo et si conduxit, multo magis: nam et colonum posse interdicto
experiri in dubium non venit. plane si postea, quam melior condictio allata
est, aliquid operis vi aut clam factum sit, nec Tulianus dubitaret interdictum
venditori competere: nam inter Cassium et Iulianum de illo, quod medio
tempore accidit, questio est, non eo opere, quod postea contigit.3*

W zrodle tym jurysta zajmuje si¢ zagadnieniem czynnej legitymaciji do
whniesienia interdictum quod vi aut clam w odniesieniu do gruntu, ktéry zostat
sprzedany z zastrzezeniem lepszej oferty. Ze wspomnianego interdyktu
bedzie mogt skorzystac kupujacy o ile grunt uzyskat w precarium lub wynajat,
poniewaz wtedy qualiter qualiter possidet i ma interes w utrzymaniu gruntu
w stanie nienaruszonym. Jesli jednak nie wydano jeszcze gruntu, chociaz
nastapilo precarii rogatio z ochrony interdyktalnej bedzie korzystal sprzeda-
jacy. Ulpian podkresla, ze rozkiad ryzyka przypadkowej utraty rzeczy
(periculum) nie ma Zadnego znaczenia przy legitymacji do wniesienia
interdyktu quod vi aut clam. Dla naszych rozwazan istotne znaczenie ma
fakt, ze precarium bylo wykorzystywane w celu udostepnienia rzeczy

32 Ponadto o kombinacji precarium z locatio conductio mowa jeszcze w:
D.41,3,33,6; D.19,2,4; D.43,24,11,12, por. M. Kaser, Zur Geschichte, s. 107 tam tez
lit. krytyczna J. Sondel op. cit. s. 146 i n.

3’0 poklasycznym rozwoju precarium zob. J. Sondel, op. cit. s. 118 i n,,
o oq‘platnosm 1 zblizeniu precarium do najmu tamze, s. 119.

Tekst obcigzony zmianami interpolacyjnymi, jednakze nie maja one znaczenia
dla naszych rozwazan, J. Sondel, op. cit.s. 1391 n.
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kupujacemu, w sytuacji gdy do umowy dolaczono zastrzezenie in diem
addictio. Konsekwencja tego bedzie uzyskanie przez kupujscego ochrony
interdyktalnej wobec 0sob trzecich. Z drugiej strony sprzedawca ma do
dyspozycji interdykt de precario, ktdrym moze ponownie rzecz odzyskac.
Obie strony wigc moga wykona¢ swoje obowiazki ptynace z umowy przy
pelnym zabezpieczeniu swoich interesow.

O precarium w sytuacji gdy do emptio venditio dotaczono pactum legis
commissoriae traktuje Ulpian:

D.43,26,20: Ulp. lib. secundo responsorum. Ea, quae distracta sunt, ut
precario penes emptorem essent, quoad pretium universum persolveretur,
si per emptorem stetit, quo minus persolveretur, venditorem posse consequi.

Jurysta rozpatruje sytuacje, gdy do umowy kupna sprzedazy dotaczono
zastrzezenie, Ze rzecz pozostanie u kupujacego z tytutu precarium, dopoki
pelna cena nie zostanie zaplacona. Z przytoczonego tekstu mozna wnios-
kowaé, ze z chwila zaplaty pelnej ceny>® nastepuje zgasniecie precarium.
Z drugiej zas$ strony sprzedajacy nie moze skorzystac ze swojego prawa do
odwolania precarium do momentu, gdy dtuznik nie popadnie w zwloke. Tak
uksztaltowana umowa jest korzystna dla obu stron. Kupujacy moze
korzystac z rzeczy, nie obciaza go ryzyko przypadkowej utraty rzeczy, gdy ta
znajduje si¢ u sprzedajacego. Korzysta z ochrony posesoryjnej. Sprzedawca
wypelnia w ten sposob swoj obowiazek wydania rzeczy kupujacemu,
przenoszac réwnoczesnie na niego wszelkie obowiazki zwiazane z dana
rzecza. Przy tym ma do dyspozycji interdykt, ktérym moze, w sytuacji gdy
dhuznik nie wywiaze si¢ ze swoich obowiazkdw, zapewnié sobie zwrot rzeczy,
unikajac zdecydowanie trudniejszego dowodu zwiazanego z wniesieniem
actio venditi. Na poparcie przedstawionych wnioskow mozna jeszcze przyto-
czy¢ konstytucje cesarza Alexandra z lat 222 -235:

C.4,54,3: Idem (Imp. Alexander) A. Felici militi. Qui ea lege praedium
vendidit, ut, nisi relinquum pretium intra certum tempus restitutum esset, ad
se reverteretur, si non precariam possessionem tradidit, rei vindicationem
non habet, sed actionem ex vendito3®.

Jesli wigc sprzedano grunt z zastrzezeniem rozwiazania umowy, gdy do
okreslonego terminu kupujacy nie zaplaci ceny, sprzedawcy nie bedzie
przystugiwala rei vindicatio, lecz jedynie powodztwo ze sprzedazy, chyba
ze grunt zostat oddany w precarium. Decyzje cesarza nalezy rozumiec w ten
sposob, ze sprzedawca nie bedzie mogt postuzy¢ si¢ rei vindicatio, lecz musi
skorzystaC z actio venditi, o ile nie przeniést na nabywce precaryjnego
posiadania, gdyz w tym przypadku bedzie mu przystugiwal rowniez inter-
dykt37. Stwierdzenie, ze sprzedajacy nie mozé wnies¢ rei vindicatio wynika

35 Wilasno$é rzeczy mogla przej$é na nabyweée z chwila spelnienia si¢ warunku.
M. Kaser, RPR., s. 561.

36 Tekst uznawany na ogél za autentyczny. J. Sondel op. cit. s. 143;
M. Kaser, Zur Geschichte s. 112 tam lit. podwazajaca autentycznos¢ zrodla
w nocie 55.

37 Tak J. Sondel, op. cit. s. 143.
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z zasady, Ze nie istnieje ius paenitendi. Sprzedawca nie moze zadac¢ zwrotu
rzeczy wydanej jesli kupujacy nie wywiaze si¢ z obowiaazku zaplaty ceny>S.

Moim zdaniem rozstrzygnigcie cesarskie dopuszcza mozliwos$¢ wniesienia
rei vindicatio, w sytuacji gdy rzecz sprzedana zostala oddana w precariuimn.
Zalozenie, ze domyslnie chodzito o interdykt de precario jest niestuszne z tego
wzgledu, ze kwestia sporna bylo wiasnie prawo do wniesienia rei vindicatio,
gdy kupujacy popadl w zwloke. Takie rozwiazanie znane bylo w prawie
greckim®®. Sprzedajacy, ktory oddat w precarium rzecz sprzedana do czasu
zaplacenia pelnej ceny, ma do dyspozycji actio venditi, rei vindicatio oraz
interdictum de precario. Daje mu to wszechstronna mozliwos¢ ochrony jego
uprawnien w danej sytuacji faktycznej. Warto jeszcze przytoczy¢ fragment
z komentarza Ulpiana do edyktu: t

D.19,1,13,21: Ulp. lib. trigesimo secundo ad edictum. Possessionem autem
treditam accipere debemus et si precaria sit possessio: hoc enim solum
spectare debemus, an habeat facultatem fructus percipendi.

‘Wypowiedz ta pierwotnie odnosila si¢ do sprzedazy*®. Jurysta stwierdza,
Ze za wreczone przez sprzedawce posiadanie nalezy uwazac rowniez posiada-
nie tytulem precarium*'. Z powyiszych uwag wynika, ze precarium stosowa-
no w celu elastycznego dostosowania umowy kupna sprezdazy do towarzy-
szacych jej okolicznosci. Dokonywano tego w interesie obu stron. Kupujacy
mial moznos$¢ korzystania z rzeczy jeszcze przed uiszczeniem ceny. Sprzeda-
wca mogt zada¢ zwrotu rzeczy, gdy kupujacy nie wywiazywal sie nalezycie ze
swoich obowiazkow. Zabezpieczal si¢ w ten sposob przed niewyptacalnoscia
kupujacego. Kupujacy zyskiwal ochrone posesoryjna, ale nie mogl rzeczy
zasiedzie¢ ani powolywac si¢ na tytut pro emprore.

* k¥

Z rozpatrywanych tekstow podsumowujac mozna wyciagnac nast¢pujace
wnioski. Precarium uksztaltowane jako instytucja nieodplatna, mogla by¢
wykorzystywana do celow alimentacyjnych, ale w okresie klasycznym ta jego
funkcja zeszla na dalszy plan. Analizowane teksty pokazuja, Ze pod-
stawowym zadaniem precarium w rozpatrywanym okresie bylo uelastycz-
nienie stosunkow prawnych, z ktorymi taczono precarium. Mialo to miejsce
w obrebie tych kontraktow, ktorych efektem bylo przeniesienie prawa
wlasnosci. Prekarzysta czesto mial ekspektatywe nabycia wlasnosci rzeczy,
o ktorej precarium prosil*?. Dotaczenie do pignus czy sprzedazy prekaryjnej
koncesji przynosito nie tylko korzysci prekarzyscie, ktory mogt korzystaé
z rzeczy, ale rowniez koncedentowi, ktory nie byl zainteresowany w trzy-
maniu rzeczy u siebie, a rOwnoczesnie mial interes prawny w tym aby jego
prawo do rzeczy pozostawalo zabezpieczone w sposob skuteczniejszy niz

38 F. Schulz, Classical Roman Law, Oxford 1951, s. 532.

39 Tamze s. 532.

40 Zob. rekonstrukcja 32 ks. ad edictum O. Lenel, Palingenesia iuris civilis
t. I, s. 634.

41 Ulpian D.19,1,13,21; Paulus D.39,2,38pr.

42 F. Schulz, CRLs. 430,
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by to wynikalo z normalnych srodkow ochrony procesowej stojacych do
jego dyspozycji. O czgstosci faczenia precarium z innymi kontraktami moze
$wiadczy¢ poklasyczny rozwdj precarium. W tym okresie precarium stalo
si¢ odplatnym i zawieranym na okreslony czas kontraktem klasyfikowanym
jako nienazwany i chronionym actio prescriptis verbis, zblizajac si¢ tym
samym do /oc. cond. W ten sposob zatracilo swoja pierwotna cechg
bezplatnosci. Jest bardzo prawdopodobne, Zze odplatnos¢ pozostawala
pewna opcja; strony mogly uzgodnic¢ odplatne badz nieodptatne precarium.
Kodyfikatorzy justynianscy podjeli probg przywrocenia precarium w jego
klasycznej postaci. Zebrane w tytule ,,De precario” i inne rozproszone
w Digestach fragmenty odnoszace si¢ do precarium $wiadcza o braku
Jjednolitej koncepcji tej instytucji. Znajdujemy bowiem fragmenty pocho-
dzace z roznych okresow, czgsto sprzeczne ze sobg. Za tym brakiem jedno-
litej struktury stoi brak okreslonej funkcji jaka w okresie justynianskim
mogloby spetniaé precarium.

Funzione e applicazione del precario
nel diritto romano classico

In sintesi si possono desumere, dall’analisi dei testi presentati, le seguenti deduzioni:
il precario,che nacque come rapporto gratuito, poteva essere usato anche per fini
alimentari, ma nel periodo classico questa sua funzione non era primaria.

L’analisi dei testi rileva che la funzione base del precario, nel periodo menzionato,
era di dare una elasticita ai negozi con i quali esso veniva collegato.

Questo fenomeno si verificava spesso nell’ambito dei contratti che tendevano
al trasferimento della proprieta.

Il precarista aveva molte volte una aspettativa all’acquisizione della proprleta
della cosa che aveva chiesto in precario.

Collegando il pignus o la vendita alla concessione precaria non si facevano soltanto
gli interessi del precarista, il quale poteva sfruttare la cosa prima del perfezionamento
del contratto, ma anche quelli del concedente che non aveva nessun interesse a tenere
la cosa presso di sé¢, mentre aveva bisogno di assicurare il suo diritto oltre le normali
azioni derivanti dal contratto stipulato.

La prova che spesso si ricorreva alla pratica di collegamento del precario con gli
altri contratti, si desume dal corso dello sviluppo post-classico dellistituto in
questione. In quest’ultimo periodo il precario era divenuto un contratto stipulato
per un tempo prestabilito ed a pagamento; esso € stato classificato come contractus
innominatus € tutelato con I'actio prescripti verbis, dunque avendo assunto queste
nuove caratteristiche, in particolare I'onerositd, ¢ diventato affine alla locatio
conductio.

I compilatori tentarono di restituire al precario la sua struttura classica, ma dai
testi collocati nel titolo ,,De precario” e da aliri, disseminati nelle diverse parti del
Digesto (che fanno riferimento all’istituto in questione), traspare la mancanza di
una concezione unitaria dell’istituto.

L’assenza di una struttura unica ha comportato che, nel periodo giustinianeo,
il precario non ha svolto una funzione ben definita.



