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Porownywanie stanow faktycznych o niejasnej kwalifikacji prawnej,
z przypadkami podobnymi, ktérych prawna kwalifikacja nie budzita
watpliwosci, nalezato do ulubionych form argumentacji jurystow rzym-
skich. Zwykle zestawienia takie mialy sugerowac¢, ze rdéznice migdzy
poréwnywanymi stanami faktycznymi byty z prawnego punktu widze-
nia nieistotne, a tym samym uzasadniac¢ przyjecie w przypadku wat-
pliwym tego samego rozwiazania, co w sytuacji typowej. Znalezienie
adekwatnego punktu odniesienia, tj. takiej sytuacji modelowej, ktora
bylaby pod istotnymi wzgledami podobna do rozwazanego przypad-
ku, Iub ktorej podobienstwo w punktach prawnie znaczacych mozna
by wykaza¢, 1 ktora tym samym mogta dostarczy¢ rozstrzygnigcia dla
przedtozonego juryscie problemu, wymagato nie tylko pomystowosci,
lecz rowniez rozleglej wiedzy prawniczej. Zestawianie roznych sta-
néw faktycznych, lub wariantow tego samego stanu faktycznego, mo-
glo rowniez petni¢ funkcje eksperymentu myslowego, zmierzajacego
do wylonienia elementéw koniecznych, a zarazem wystarczajacych
dla przyjecia okreslonej kwalifikacji prawnej, a tym samym do ustale-
nia zakresu rozwazanej instytucji. Tego rodzaju eksperyment myslowy
znajdujemy w tekscie Africanusa, ktory referuje rozwazania Juliana,
dotyczace pozyczki.
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D. 17,1,34 pr. (Afric. 8 Quaest.): Qui negotia Lucii Titii
procurabat, is, cum a debitoribus eius pecuniam exegisset,
epistulam ad eum emisit qua significaret certam summam
ex administratione apud se esse eamque crediam sibi se
debiturum cum usuris semissibus: quaesitum est an ex ea
causa credita pecunia peti possit et an usurae peti possint.
Respondit non esse creditam: alioquin dicendum ex omni
contractu nuda pactione pecuniam creditam fieri posse.
Nec huic simile esse quod, si pecuniam apud te depositam
convenerit ut creditam habeas, credita fiat, quia tunc nummi,
qui mei erant, tui fiunt: item quod, si a debitore meo iussero
te accipere pecuniam, credita fiat, id enim benigne receptum
est. His argumentum esse eum qui, cum mutuam pecuniam
dare vellet, argentum vendendum dedisset, nihilo magis
pecuniam creditam recte petiturum: et tamen pecuniam ex
argento redactam periculo eius fore, qui accepisset argentum.
Et in proposito igitur dicendum actione mandati obligatum
fore procuratorem, ut, quamvis ipsius periculo nummi fierent,
tamen usuras, de quibus convenerit, praestare debeat'.

I Ten, kto zarzadzat sprawami Luciusa Titiusa, odebrat pieniadze od jego
dhuznikow, po czym wystal do niego list z informacja, ze ma u siebie okreslona sumg
<pozyskana> w zwiazku z zarzadem, ktora bgdzie mu dhuzny jako pozyczke, wraz
z odsetkami: zapytano, czy na tej podstawie mozna zada¢ zwrotu pozyczki i czy mozna
zada¢ odsetek. Odpowiedziat, ze <pieniadze> nie zostaly pozyczone: w przeciwnym
razie nalezaloby uznaé, ze <dlug> z kazdego kontraktu mozna przeksztatci¢
w pozyczke pienigzng na mocy samego porozumienia. Od powyzszego rozni sig
sytuacja, w ktorej umawiamy si¢, aby$ zdeponowane u ciebie pieniadze miat jako
pozyczke, wowczas bowiem pieniadze, ktore byly moje, staja si¢ twoje. Tak samo,
jesli polecg ci przyjac pieniadze od mojego dtuznika, staja si¢ one pozyczka, to jednak
zostalo przyjete dla wygody. Argumentem na rzecz powyzszych <rozstrzygnigé> jest
<okoliczno$¢>, ze ten, kto chcac pozyczy¢ <komus$> pieniadze, datby <mu> srebro do
sprzedania, nie bardziej bgdzie mogt zada¢ zwrotu pozyczki: jednak ryzyko zwiazane
z pienigdzmi, pozyskanymi ze <sprzedazy> srebra, spoczywa na tym, kto je przyjat.
Zatem i w przedtozonym <przypadku> nalezy uznac¢, ze zarzadca bgdzie zobowigzany
ze zlecenia, tak aby musiat §wiadczy¢ umoéwione odsetki, chociaz to na nim spoczywa
ryzyko <utraty> pienigdzy”. W thumaczeniu przyjmuj¢ interpretacje, zgodnie z ktora
zaimek ‘his’, zawarty w zwrocie ‘argumentem dla/na rzecz tych/powyzszych’ odnosi
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Africanus przytacza odpowiedz, udzielona najprawdopodobniej
przez jego mistrza Juliana (wskazuje na to sformutowanie respondit)?,
W nastgpujacej sprawie: prokurator, dziatajacy na rzecz osoby nieobec-
nej, wyegzekwowal naleznosci od jej dtuznikow, a nastegpnie listownie
poinformowatl nieobecnego, ze zamierza zatrzymac uzyskane pienia-
dze jako pozyczke, i gotdw jest nawet zaptaci¢ odsetki. Julian zaprze-
czyl, jakoby w tej sytuacji powstato zobowiazanie z pozyczki, przyznat
natomiast nieobecnemu roszczenie z tytutu zlecenia®, o zwrot wymie-

si¢ do rozstrzygnig¢, zaproponowanych przez Juliana dla przypadku zarzadcy, chcacego
zatrzymac jako pozyczke czgs$¢ $rodkéw pozyskanych z zarzadu. Jak pamigtamy
jurysta wykluczyl w tej sytuacji skarge z pozyczki, oraz przyznat skargg ze zlecenia.
W koncowym fragmencie cytowanego tekstu Julian wprost zaprezentowat przytoczone
propozycje jako wnioski z analogii z przypadkiem wrgczenia proszacemu o pozyczke
srebra na sprzedaz: w tej ostatniej sytuacji, pisze Julian, nie przyshuguje roszczenie
z pozyczki, cho¢ ryzyko utraty pieni¢gdzy ponosi ten, kto srebro otrzymal. Zatem
réwniez prokurator bedzie ponosil ryzyko przypadkowej utraty pienigdzy, i bedzie
odpowiadat nie z pozyczki, lecz ze zlecenia. Taka sama interpretacj¢ przyjmuje U. voN
Lustow, Die Entwicklung der Darlehensbegriffs im romischen und geltenden Recht,
Berlin 1964, s. 52). Nie wydaje si¢ natomiast mozliwym, aby zaimek Ais odnosit si¢ do
przypadkow opisanych bezposrednio wezesniej w toku wywodu (tj. do porozumienia
dodanego do depozytu i do delegacji): w nich bowiem roszczenie z pozyczki przyznano,
totez argumentem w ich sprawie nie mogt by¢ przypadek, w ktdorym, przeciwnie,
pozyczke wykluczono. Z tego samego powodu zwrot: nihilo magis pecuniam creditam
recte petiturum (nie bardziej przystuguje roszczenie z pozyczki), musiat odnosic si¢
do przypadku, w ktorym pozyczke wykluczono, tj. do tego, ktoérego dotyczylo pytanie
prawne, nie za$ do tych, w ktorych pozyczke uznano, tj. do delegacji i porozumienia
dodanego do depozytu: te ostatnie mogtyby uzasadnia¢ przyznanie skargi z pozyczki,
ale nie jej odmowg.

2 Na temat Quaestiones Africanusa por. A. D’Ors, Las ‘Quaestiones de Africano’,
Mursia-Roma 1997.

3 Ciekawe wyjasnienie odmownej decyzji Juliana proponuje M. ZABLOCKA, Realny
charakter ‘mutuum’ w rzymskim prawie klasycznym, «CPH» 31.2/1979, s. 21. Autorka
trafnie odnotowuje, ze w cytowanym teks$cie mowi si¢ jedynie o listownej prosbie
zarzadcy, skierowanej do pryncypata, by ten pozwolil mu zatrzymac jako pozyczke
pieniadze pozyskane w ramach zarzadu, nie wspomina si¢ natomiast ani stowem
o odpowiedzi pryncypata. Opierajac si¢ na tej obserwacji Autorka stawia hipoteze,
ze w analizowanym stanie faktycznym propozycja zarzadcy nie doczekala si¢ zadnej
reakcji ze strony pryncypata, a zatem nie bylo porozumienia stron. To thumaczyloby
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nionej kwoty wraz z zadeklarowanymi odsetkami*. Uzasadniajac od-
mowg zakwalifikowania opisanego stanu faktycznego jako pozyczki,
Julian wskazat jako podobne do niego dwie sytuacje, w ktorych row-
niez nalezalo jego zdaniem wykluczy¢ pozyczke, tj. probg umowne-
go przeksztalcenia w pozyczke dlugu z dowolnego innego kontraktu
(nudum pactum), oraz pozyskanie pienigedzy, majacych by¢ przedmio-
tem pozyczki, jako ceny ze sprzedazy rzeczy, wreczonej w tym celu
proszacemu o pozyczke przez niedosztego pozyczkodawce (contrac-
tus mohatrae). Uzupelniajac swoja argumentacjg jurysta przeciwstawit
przedtozony mu stan faktyczny dwom innym sytuacjom, ktore byty
w jego czasach uznawane za pozyczke, cho¢ odbiegaly od podstawo-
wego schematu tejze. Byly to: udzielona ex post przez deponensa depo-
zytariuszowi zgoda na to, by wykorzystat jako pozyczke zdeponowane
u niego pieniadze (w dalszej czgsci tekstu bedg okresla¢ te sytuacje
jako ,,pozwolenie na skorzystanie z depozytu”), oraz wyptata pienig-

wykluczenie pozyczki, ktéra byla przeciez kontraktem. Przeciwko proponowanej
interpretacji przemawia przede wszystkim kontekst wywodéw Juliana: gdyby
wykluczyt on pozyczke ze wzgledu na brak porozumienia stron, nie odwotywatby
si¢ do analogii z sytuacjami, w ktérych porozumienie takie byto, a mimo to pozyczke
wykluczono (contractus mohatrae oraz nudum pactum), a takze nie podkreslatby
réznic miedzy rozwazanym przypadkiem, a innymi, nietypowymi schematami
pozyczki, dopuszczanymi we wspolczesnym mu prawie (jak przeksztalcenie
w pozyczke depozytu, lub delegacja diuznika). Jak zauwaza U. von LuBTow,
op. cit. s. 24, wskazanie podobienstwa do przypadkow, w ktorych nie byto pozyczki,
oraz roznicy w stosunku do przypadkow, w ktorych pozyczke dopuszczono, pehito
kluczowa role w argumentacji Juliana. Kontekst ten zdaje si¢ zatem wskazywac, ze dla
Juliana problemem prawnym byt zakres dopuszczalnego odstgpstwa od podstawowego
schematu pozyczki, zaktadajacego przekazanie przez pozyczkodawcg pozyczkobiorcy
wlasnosci pienigdzy lub rzeczy zamiennych, nie za$ brak porozumienia stron.

4 W literaturze podnosi sig, ze w prawie klasycznym nieformalne porozumienie
zmierzajace do zwigkszenia obowiazkow diuznika, moglo wywotaé ten skutek
tylko wowczas, gdy zostato dodane do kontraktu dobrej wiary (np. do zlecenia), juz
w momencie jego zawarcia (pactum in (ex) continenti). Jesli zostato dodane ex post
(pactum ex intervallo), tak jak w opisywanym stanie faktycznym, to pozostawalo
bezskuteczne. Z tego powodu frazg, dotyczaca odsetek, uznaje si¢ na ogo6l za
interpolowana (por. U. voN LUBTOW, op. cit. s. 54).
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dzy pozyczkobiorcy przez dtuznika pozyczkodawcy, na polecenie tego
ostatniego (okreslane dalej jako ,,wyptata na polecenie™).

Pierwszy argument Juliana przeciwko uznaniu pozyczki w przed-
tozonym mu stanie faktycznym ma strukturg reductio ad absurdum®.
Jurysta podkreslit, ze logiczna konsekwencja uznania, ze jest to po-
zyczka, bytoby dopuszczenie przeksztalcania w pozyczke zobowiazan
z dowolnych innych kontraktéw, za pomoca zwyklych porozumien:
alioquin dicendum ex omni contractu nuda pactione pecuniam credi-
tam fieri posse®. Stan faktyczny, przedstawiony juryscie do zaopinio-
wania, bylby szczegdlnym przypadkiem zastosowania tej konstruk-
cji: prokurator, ktory wyegzekwowat pieniadze od dhuznikéw swe-
go pryncypala, byt wzgledem niego zobowiazany ze zlecenia. Gdyby
zezwolenie na wykorzystanie pienigdzy przez prokuratora skutkowa-
o powstaniem zobowiazania z pozyczki, bylaby to pozyczka zawarta
w formie porozumienia, modyfikujacego wczesniejsze zobowiazanie.
Potraktowanie tego przypadku jako pozyczki, przy jednoczesnej od-
mowie takiego zakwalifikowania innych porozumien, odraczajacych
sptate wczesniej istniejacych dlugéw, wymagatoby od jurysty wskaza-

> Na temat struktury i funkcji argumentum ad absurdum w argumentacji jurystow
rzymskich por. T. Giaro, Absurdititsargumente in der rémischen Jurisprudenz. Ein
Uberblick, «OIR» 11/2006, s. 31 i n.

¢ Inng interpretacjg tej frazy przyjmuje M. ZABLOCKA, op. cit. s. 19, ktora tlumaczy
alioquin jako ‘w pozostatych przypadkach’, nie za$ ‘w przeciwnym razie’. Filologicznie
oba ttumaczenia wydaja si¢ mozliwe. Wstepny przeglad wystgpowania stowa alioquin
w tekstach Juliana wykazal, ze bywa ono uzywane w obu znaczeniach, z lekka
przewaga drugiego. Do przyjgcia tlumaczenia ‘w przeciwnym razie’ w analizowanym
tekscie sktania mnie przede wszystkim kontekst rozwazan Juliana. Argumentuje on
przeciw przyjgciu pozyczki w przedtozonym mu stanie faktycznym, ten zas bylby
wlasnie przypadkiem przeksztatlcenia zobowiazania ze zlecenia w pozyczke za
pomoca zwyktego porozumienia. Gdyby Julian we wszystkich innych przypadkach
tego rodzaju dopuszczal pozyczke, musiatby podaé racje, dla ktorej ja wykluczyt
w analizowanej przez siebie sytuacji. Zadnej jednak racji nie podaje. Stwierdzenie,
ze ‘w pozostatych przypadkach mozna przeksztalci¢ inne zobowiazanie w pozyczke
poprzez zwykle porozumienie’, nie zréwnowazone zadnym kontrargumentem,
ostabiatoby tylko jego argumentacjg, a tym samym nie znajduje wytlumaczenia
w logice jego wywodu. Z tych samych powodow przyjmuje ttumaczenie ,,w przeciwnym
razie” U. voN LUBTOW, op. cit. s. 24.
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nia istotnej réznicy, uzasadniajacej odrebne rozstrzygnigcia w kazdej
z tych sytuacji. Julian takiej r6znicy nie dostrzega, a zarazem, jak si¢
wydaje, chce uniknaé nadmiernego rozszerzenia konstrukeji pozyczki,
ktore w praktyce otwieraloby drogg do jej zaciagania bez jakiegokol-
wiek udziatlu pienigdzy lub rzeczy zamiennych: istnieja wszak dtugi,
ktorych powstanie nie wiaze si¢ z otrzymaniem od wierzyciela jakiej-
kolwiek rzeczy (np. zobowiazanie do pokrycia kosztow zlecenia, czy
do zaptaty czynszu najmu). Umozliwienie zawarcia pozyczki poprzez
porozumienie odraczajace splatg istniejacych dlugéw musiatoby doty-
czy¢ rowniez tych ostatnich. Julian stara si¢ unikna¢ tej konsekwencji,
dlatego odrzuca zaréwno kwalifikacj¢ przedtozonego mu przypadku
jako pozyczki, jak i regute ogdlna, ktéra pozwalalaby przeksztatcaé
dowolne zobowiazania w pozyczke, poprzez zwykte porozumienie.
Drugim krokiem argumentacji Juliana jest przeciwstawienie przy-
padku, przedtozonego mu do zaopiniowania, sytuacji, w ktorej docho-
dzi do przeksztalcenia depozytu w pozyczke na skutek porozumienia
o wykorzystaniu przez depozytariusza zdeponowanych pienigdzy.
Takze i ta konstrukcja daje si¢ opisa¢ jako przeksztatcenie w pozycz-
ke zobowiazania, ktore powstalo wezesniej z innego tytulu. Tym ra-
zem jednak Julian wyraznie wskazuje element, ktory odroznia depozyt
od innych zobowiazan, uzasadniajac mozliwos¢ przeksztalcenia go
w pozyczke poprzez pdzniejsze porozumienie: jest to okoliczno$é, ze
depozytariusz otrzymat juz wczesniej od deponensa pieniadze, maja-
ce by¢ przedmiotem pozyczki, i w momencie jej zawierania mial je juz
w swoim wladaniu jako detentor. Jesli typowy schemat pozyczki za-
ktada przekazanie pozyczkobiorcy przez pozyczkodawce wiasnosci
pienigdzy lub innych rzeczy zamiennych, to w przypadku depozytu
ich przekazanie odbywa si¢ niejako w dwoch etapach: najpierw po-
zyczkobiorca otrzymuje je w detencjg, pozniej zas pozyczkodawca
przekazuje mu ich wtasno$¢’. Jak podkresla Julian, ten wlasnie aspekt

7 PrzejScie wlasno$ci nastepuje w takim przypadku w oparciu o schemat traditio
brevi manu, znany juz jurystom klasycznym (por. W.M. GORDON, Studies in the
transfer of property by ‘traditio’, Aberdeen 1970, s. 36-43). Autor trafnie zauwaza,
ze sytuacja, w ktorej kto§ nabywa moca samego porozumienia wtasnos¢ rzeczy, ktora
juz wezeéniej znalazta si¢ w jego wladaniu (traktowana przez glosatoréw jako rodzaj
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odrdznia omawiang konstrukcje od stanu faktycznego, przedtozonego
mu do zaopiniowania: Nec huic simile esse quod, si pecuniam apud te
depositam convenerit ut creditam habeas, credita fiat, quia tunc num-
mi, qui mei erant, tui fiunt (nie jest do tego [tj. do rozwazanego przy-
padku] podobna sytuacja, w ktorej umawiamy si¢, aby$ zdeponowane
u ciebie pieniadze miat jako pozyczke, woéwcezas bowiem pieniadze,
ktore byly moje, staja si¢ twoje). Warto zwroci¢ uwage, ze w przypad-
ku udzielonego ex post pozwolenia na skorzystanie z depozytu pozycz-
ka stanowi tytut nabycia wtasnosci pieniedzy przez dotychczasowego
depozytariusza.

Typowy schemat pozyczki zaktada, ze pozyczkodawca wrecza po-
zyczkobiorcy pieniadze lub inne rzeczy zamienne, przenoszac jed-
nocze$nie ich wlasnos$¢ na pozyczkobiorce. Przyktad przeksztatcenia
depozytu w pozyczke na mocy pozniejszego porozumienia odbiega od
typowego schematu tylko o tyle, ze moment faktycznego wrgczenia
pieniedzy przez pozyczkodawce pozyczkobiorcy, oraz moment prze-
kazania ich wlasnos$ci, sa od siebie odsunicte w czasie. Okolicznos¢,
ze pozyczkobiorca nabywa od pozyczkodawcy wlasnos¢ pieniedzy i ze
pozyczka stanowi tytut ich nabycia, pozostaje jednak nie zmieniona®.

Znacznie dalej wychodzi poza ten schemat trzecia z przywotanych
przez Juliana sytuacji, w ktorej pozyczkodawca upowaznia pozyczko-
biorce, by ten odebrat pieniadze, majace stanowi¢ przedmiot pozyczki,
bezposrednio od dtuznika pozyczkodawcy (delegacja). W tej sytuacji
przedmiot pozyczki zostaje wregezony pozyczkobiorcy nie przez po-
zyczkodawce, lecz przez jego dtuznika, od ktorego tez pozyczkobiorca

fikcyjnej traditio 1 opisywana jako traditio brevi manu, Tamze, s. 103-104), byla
uznawana przez jurystow klasycznym raczej za przypadek analogiczny do traditio
(na co wskazuje zwrot pro tradita, wystepujacy w zrodtach), niz za przyktad traditio
fikcyjnej. Tamze, s. 38.

§ Sytuacj¢ paralelna do powyzszej opisuje Gaius (D. 41,1,9,5): bioracy w uzyczenie
kupuje rzecz od uzyczajacego i od tego momentu za zgoda sprzedawcy zaczyna ja
posiada¢ z tytutu kupna, (patior eam ex causa emptionis apud te esse). Z punktu
widzenia niniejszych rozwazan wazne jest stwierdzenie Gaiusa, ze w takiej sytuacji
kupujacy nabywa rzecz tytulem sprzedazy (ex causa emptionis). Analogicznie
w przypadku opisanym przez Juliana nalezy uznaé, ze dotychczasowy depozytariusz
nabywa wlasno$¢ zdeponowanych pienigdzy tytutem pozyczki.
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nabywa wtasno$¢ wreczonych mu pieniedzy. Pozyczkobiorca otrzy-
muje wigc pieniadze nie od pozyczkodawcy, lecz od wskazanej przez
niego osoby. W okresie klasycznym pojawila si¢ tendencja do wy-
jasniania powyzszej konstrukcji, poprzez odwotanie si¢ do fikcji, ze
pieniadze zostaty wreczone najpierw pozyczkodawcy przez jego dhuz-
nika, a nastgpnie przez pozyczkodawce pozyczkobiorcy (fikcja po-
dwojnej datio)®. Jak trafnie zauwaza Jos¢ Luis Alonso, fikcja ta nie
obejmowata jednak skutkéw prawno-rzeczowych, tj. nie prowadzi-
fa do uznania, by wlasno$¢ pienigdzy przeszta z pozyczkodawcy na
pozyczkobiorce!. Swiadczy o tym dobitnie wypowiedz Ulpian, kto-
ry, powotujac si¢ na omawiana fikcje, jednoczes$nie podkresla, ze wita-
snos¢ pieniedzy nie pochodzi w takim przypadku od pozyczkodawcy.
Wydaje sig, ze w ujeciu Ulpiana fikcja podwojnej datio pelni funkcje
analogii: jest forma zwrocenia uwagi na podobienstwo migdzy sytu-
acja, w ktorej dtuznik oddatby pieniadze wierzycielowi, ktory nastep-
nie osobiscie wyplacitby je pozyczkobiorcy, a taka, w ktorej dtuznik,
realizujac wolg wierzyciela, wyptaca pieniadze bezposrednio pozycz-
kobiorcy. Ten ostatni schemat jest zwyktym uproszczeniem pierw-
szego: polecenie wierzyciela (A) i jego realizacja przez dtuznika (B),
polegajaca na wyptacie pienigdzy pozyczkobiorcy (C), prowadzi z jed-
nej strony do wygasnigcie dlugu B wzgledem A (zgodnie z ogdlny-
mi zasadami, regulujacymi wygasnigcie zobowiazan), z drugiej zas do

° Fikcjg taka stosowal wspotczesny Julianowi Celsus (por. D.12,1,33), a takze
Ulpian (por. D.12,1,15, tekst analizowany w dalszej czg$ci niniejszych rozwazan).
Zdaniem M. ZABLOCKIEJ, op. cit., s. 15, Celsus — tworca fikcji podwojnej datio —
najprawdopodobniej jako pierwszy zastosowat ja do wyjasnienia skutecznosci pozyczki
w cudzym imieniu, co pozwolito mu rozszerzy¢ t¢ konstrukcje na wszelkie osoby wolne.
J.L. ALonso, Estudios sobre la delegacion. 1: La doble atribucion patrimonial, Santiago
de Compostela 2001, s. 122, trafnie zauwaza, ze fikcja ta dla Juliana miata nieco inne
znaczenie niz dla Celsusa: Julian postrzegal ja bardziej jako analogig, niz jako fikcje
sensu stricto. Zdaniem M. ZABLOCKIEJ, op. cit. 8. 15-18, przed Celsusem i Julianem
mozliwos$¢ udzielenia pozyczki w cudzym imieniu przyshugiwata najprawdopodobniej
tylko zarzadcom majatku oraz bankierom. Osobom, w ktoérych imieniu zarzadca lub
bankier udzielit pozyczki, jurysci przyznawali skargge o rownowarto$¢ (conditio)
z pobudek pragmatycznych, nie probujac uzasadnia¢ tej konstrukcji. Tamze, s. 18.

10 Por. J.L. ALONSO, op. cit. s. 158-159.
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nabycia przez C wlasnosci okreslonej ilosci pieniedzy. Sa to doktad-
nie te same skutki, ktore osiaga si¢ w sytuacji, gdy dtuznik (B) wypta-
ca pieniadze wierzycielowi (A) (zobowiazanie wowczas wygasa), zas
ten ostatni wydaje je pozyczkobiorcy (C) (ktory nabywa ich wlasnosc).
Réznica sprowadza si¢ do tego, ze w pierwszym przypadku wlasnosé
pieniedzy nie pochodzi od pozyczkodawcy (jak w podstawowym sche-
macie pozyczki), lecz od jego dtuznika. Zdajac sprawe z tej réznicy
jurysci podkreslaja, ze jest to rozwiazanie wyjatkowe, tj. przetamu-
jace typowy schemat pozyczki (stad podkreslenie Juliana, ze chodzi
0 rozwiazanie, przyjete dla wygody — benigne, oraz Ulpiana, Ze jest to
konstrukcja szczegodlna, przyjeta na potrzeby pozyczek pienigznych —
singularia recepta sunt circa pecuniam creditam). Nalezy zauwazyc¢,
ze w sytuacji gdy dtuznik pozyczkodawcy na jego zlecenie wyptaca
pieniadze pozyczkobiorcy, pozyczkobiorca nabywa ich wlasnos¢ ty-
tutem pozyczki, i na tej podstawie mozna twierdzié, ze realny charak-
ter pozyczki jest tutaj zachowany, mimo Ze pieniadze nie pochodza od
pozyczkodawcy, lecz od jego dtuznika. Dla Juliana jest to najdalsze
dopuszczalne odstepstwo od podstawowego schematu pozyczki i zara-
zem graniczny przypadek tejze.

Gdyby sprowadzi¢ realny charakter pozyczki do wymogu, by po-
zyczkobiorca nabyt wlasnos$¢ okreslonej ilosci pieniedzy tytutem po-
zyczki (1j. przyjmujac na siebie jednoczes$nie zobowigzanie do zwrotu
ich rownowartosci okreslonej osobie), to wowczas dla uznania po-
zyczki w przypadku wyptaty pieniedzy na polecenie pozyczkodawcy
przez wskazang przez niego osobeg nie bytaby nawet konieczna fikcja
podwdjnej datio. Wydaje sig, ze Julian podazal tym wiasnie tropem.
Widziat on bowiem analogi¢ pomigdzy sytuacja, w ktorej kto$ na pros-
be pozyczkodawcy wyptacit wlasne pieniadze pozyczkobiorcy, a taka,
w ktorej ktos z wlasnej inicjatywy wyptacit wlasne pieniadze pozycz-
kobiorcy, zobowiazujac go jednocze$nie do zwrotu ich réwnowartosci
wskazanej przez siebie osobie trzeciej. Zgodnie z pogladem Aristona,
akceptowanym przez Juliana, pozyczkodawca stawata si¢ w takiej sy-
tuacji osoba, wskazana przez wyptacajacego, nie za$ on sam:
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D.12,1,9,8 (Ulp. 26 ad ed): Si nummos meos tuo nomine dedero
velut tuos absente te et ignorante, Aristo scribit adquiri tibi
condictionem: lulianus quoque de hoc interrogatus libro
decimo scribit veram esse Aristonis sententiam nec dubitari,
quin, si meam pecuniam tuo nomine voluntate tua dedero,
tibi adquiritur obligatio, cum cottidie credituri pecuniam
mutuam ab alio poscamus, ut nostro nomine creditor numeret
futuro debitori nostro'.

Fikcja podwojnej datio bytaby tutaj trudna do zastosowania, zwa-
zywszy, ze osoba, ktora nabyla roszczenie z pozyczki, w momencie
dokonania transakcji nic o niej nie wiedziata (trudno zatem uzna¢, by
cokolwiek przyjeta i cokolwiek sama wyptacita). Skoro Julian uznat
ten przypadek za analogiczny do wyptaty pienigdzy pozyczkobiorcy
przez osobg dzialajaca na zlecenie pozyczkodawcy, to znaczy, ze do
zakwalifikowania zadnego z tych przypadkow jako pozyczki nie sto-
sowat fikcji podwdjnej datio. Tym, co taczy oba powyzsze przypadki
jest natomiast okoliczno$¢, ze i w pierwszym 1 w drugim pozyczka sta-
nowita tytul nabycia wlasnosci pieniedzy przez pozyczkobiorce!'.

1 Jesli datem <komus$> moje pieniadze, w twoim imieniu, tak jakby <byly>twoje,
a ty byle$ nieobecny i o tym nie wiedziales, Aristo napisal, ze nabywasz skargg o zwrot
ich rownowartosci. Zapytany o to Julian napisat w dziesiatej ksigdze, ze rozstrzygnigcie
Aristona jest prawdziwe i ze nie nalezy watpi¢, ze, jesli dam moje pieniadze, w twoim
imieniu i z twojej woli, nabywasz wierzytelnos¢, gdyz czgsto cheac udzieli¢ pozyczki
prosimy, by wierzyciel wyptacil w naszym imieniu <pienigdze> naszemu przysztemu
dhuznikowi”.

12 Przytoczony tekst nasuwa wiele trudnosci interpretacyjnych i z tego powodu
byt podejrzewany o interpolacje. Wyczerpujace oméwienie tych trudnosci podaje
J.L. ALoNso, op. cit. s. 173-185, poddajac jednoczesnie obszernej krytyce proponowane
we wczesniejszej literaturze interpretacje, zmierzajace do usunigcia powyzszych
trudnosci. Z punktu widzenia niniejszych rozwazan najistotniejsze jest zastrzezenie,
ze przypadek rozwazany przez Aristona rozni si¢ w istotnym punkcie od tego, ktory
Julian przytacza jako analogiczny do niego: w sytuacji opisanej przez Aristona
osoba, w imieniu ktorej wyptacono pozyczke, nic o niej nie wiedziata (absente te
et ignorante), podczas gdy Julian w swoim przyktadzie podkresla, ze pieniadze
wyptacono w imieniu i na zyczenie pozyczkodawca (1o nomine voluntate tua). Za
autentycznoscia zarowno rozstrzygnigcia Aristona jaki i analogii Juliana opowiada sig
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Hipoteza, ze Juliana nie stosuje fikcji podwojnej datio, lecz traktuje
jako niezbgdna, a zarazem wystarczajaca przestank¢ pozyczki wymog,
by stanowila ona tytut nabycia wlasnos$ci pienigdzy przez pozyczko-
biorcg'?, ma kluczowe znaczenie dla wyjasnienia powodow jej wyklu-

zdecydowanie A. CLAuS, Gewillkiirte Stellvertretung im romischen Privaatrecht, Berlin
1973, s. 249-250. Zdaniem tego autora oryginalny przyktad Juliana, przytoczony jako
analogiczny do opisanego przez Aristona, obejmowatl sytuacj¢, w ktorej to bankier
wyplacit komus wlasne pieniadze jako pozyczke w imieniu swego klienta: przyznanie,
ze klient banku nabyt w takiej sytuacji roszczenie o zwrot rOwnowartosci bezposrednio
do pozyczkobiorcy, znajduje wowczas swoje uzasadnienie w rozstrzygnigciu Aristona,
zgodnie z ktorym sam fakt, Zze kto$ przyjat pieniadze, zobowiazujac sig¢ zarazem, ze
je zwroci osobie wskazanej przez wyplacajacego, wystarcza by ta osoba (nie za$
sam wyplacajacy), nabyta skarge (conditio) o ich zwrot. Autor stusznie podkresla,
ze relacja pomigdzy wyplacajacym, a osoba, w ktorej imieniu wyptacit on pieniadze
(niezaleznie od tego, jak mogta wyglada¢ w rzeczywisto$ci), nie miata znaczenia dla
decyzji Aristona, co wynika z tekstu. Ta relacja nie byta rowniez istotna dla Juliana.
W kwestii zwrotu ‘voluntate tua’ autor sktania si¢ do hipotezy, ze nie wyszedl on
spod reki Juliana, lecz jest pozniejsza wstawka. Problem zastgpstwa bezposredniego
zdaniem A. Clausa w sprawie rozwazanej przez Aristona w ogole nie powstal, gdyz
problem dotyczyt conditio, nie za$ samego zobowiazania.

13 Napoparcie tej tezy mozna przytoczy¢ fragment D. 12,1,18, szeroko dyskutowany
w doktrynie. Przedmiotem rozstrzygnigcia Juliana (komentowanego przez Ulpiana), byt
nastepujacy przypadek: X wreezyt Y-owi okreslona sume pienigdzy jako darowizng,
ktora Y przyjal omytkowo jako pozyczkg. Zdaniem Juliana wlasno$¢ pienigdzy
przeszta na nabywcg (por. D. 41,1,36). Zarazem Julian wykluczyl, by tytutem nabycia
wlasnosci byta w takim przypadku darowizna. Konsekwentnie pozostaje uznaé, zgodnie
z sugestia O. Behrensa, ze wlasnos¢ przeszta tytulem pozyczki. (por. O. BEHRENDS,
lusta causa traditionis. La trasmissione della proprieta secondo il ‘ius gentium’ del
diritto classico, [w]: Tradere ed altri studi, red. L. LaBRUNA, Napoli 1998, s. 27 i n.).
By uzasadni¢ tg teze, zachowujac przy tym wymaog porozumienia stron przy pozyczce,
O. Behrens skonstruowal dos¢ barokowe wyjasnienie, zgodnie z ktéorym zamiar
darowizny zawiera w sobie, a tym samym implikuje, zamiar udzielenia pozyczki.
Wyjasdnienie to zaklada kontrfaktyczna interpretacje zachowania niedoszlego
darczyncy: twierdzi sig oto, ze zamierzat on pozyczy¢ pieniadze, cho¢ w rzeczywistosci
zamierzat je darowaé. Trudnosci tej mozna uniknaé przyjmujac, ze z punktu widzenia
Juliana decydujaca dla powstania zobowiazania z pozyczki bylta intencja, w jakiej
pozyczkobiorca przyjat pieniadze, tj. causa nabycia ich wiasnosci. Przyjgcie ich w
zamiarze zwrocenia ich rownowartosci okreslonej osobie, rodzito obowiazek zwrotu
ich rownowartosci tej wiasnie osobie, ze wzgledu na brak podstawy prawnej do
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czenia w trzech wymienionych w zrddle sytuacjach. Sa to: pozwolenie
na zatrzymanie jako pozyczki pieniedzy, wyegzekwowanych wczes-
niej od dtuznikow pozyczkodawcy, przeksztatcenie w pozyczke dtugu
z kontraktu konsensualnego, oraz przekazanie pozyczkobiorcy srebra
na sprzedaz, by mogl zatrzymaé jako pozyczke uzyskane w ten spo-
sob pieniadze. W zadnej z tych sytuacji pozyczka nie stanowila ty-
tutu nabycia wlasno$ci pieniedzy przez niedoszltego pozyczkobiorceg:
w pierwszej nabyt je on juz wczesniej, wykonujac zlecenie pryncy-
pata, w drugim mogto si¢ zdarzy¢, ze stat si¢ dluznikiem nie otrzy-
mawszy nigdy zadnych pienigdzy od wierzyciela, w trzecim nabyt je
jako zaptate za srebro, nie za$ jako pozyczke. W kazdym z przytoczo-
nych przypadkoéw trudnos¢ t¢ mozna by tatwo ominaé, stosujac fik-
cje podwajnej datio. W przypadku delegacji pozwalata ona uznacé, ze
pieniadze zostaly najpierw zwrdcone przez dluznika wierzycielowi,
a nastgpnie wyplacone przez tego ostatniego pozyczkobiorcy. Nic za-
tem nie stoi na przeszkodzie, by w trzech opisanych sytuacjach przyjaé,
ze dtuznik zwroécit pieniadze wierzycielowi, a nastgpnie sam otrzymat
je od niego z powrotem, tytutem pozyczki, poniewaz ,,co przyjmuje si¢
w odniesieniu do dwoch o0so6b, powinno by¢ przyjete réwniez w odnie-
sieniu do jednej”. Takie wlasnie rozumowanie przeprowadzi Ulpian,
dopuszczajac przeksztalcenie w pozyczke zobowiazania ze zlecenia
(tekst, przytoczony w dalszej czg$ci rozwazan).

Z punktu widzenia Juliana, ktory, jak starano si¢ wykazac, nie sto-
sowat fikcji podwdjnej datio, kazda z powyzszych sytuacji (tj. prze-
ksztatlcenie w pozyczke dlugu ze zlecenia lub z innego kontraktu
konsensualnego, oraz zatrzymanie jako pozyczki ceny, uzyskanej ze
sprzedazy rzeczy, otrzymanej od pozyczkodawcy), pozostaje istot-

ich definitywnego zatrzymania. Proponowana rekonstrukcja wydaje si¢ zgodna
z historig powstania pozyczki, jako zobowiazania do zwrotu rzeczy, otrzymanych nie-
definitywnie (por. V. GIUFFRE, La ‘datio mutui’. Prospettive romane e moderne, Napoli
1989). W miarg rozwoju rzymskiego systemu kontraktowego element konsensualny
przy pozyczce byt coraz silniej podkreslany i stopniowo wybijat si¢ na plan pierwszy.
To jednak nie znaczny, ze proces ten zostat juz zakonczony za czaséw Juliana, ktory
wydaje si¢ wciaz bardziej przywiazany do aspektu prawno-rzeczowego pozyczki
(nabycie wiasnosci pienigdzy tytutem pozyczki), niz do jej aspektu konsensualnego.
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nie r6zna od przypadku, gdy osoba wskazana przez pozyczkodawce,
na jego polecenie wyplacita pieniadze pozyczkobiorcy. Tylko w tym
ostatnim przypadku pozyczka stanowita bowiem tytut nabycia wlasno-
$ci pienigdzy przez pozyczkobiorcg. Jesli dla Juliana byt to element ko-
nieczny pozyczki, to nie dziwi, ze nie widzial on przejscia logicznego
pomiedzy wyptata pieniedzy na zlecenie pozyczkodawcy, a sytuacja-
mi, w ktorych pozyczkobiorca miatby za zgoda wierzyciela zatrzymac
jako pozyczke pieniadze uzyskane z innego tytutu. Przeksztalcenie zo-
bowiazania ze zlecenia — lub z jakiegokolwiek innego kontraktu, nie
zwiazanego z przekazaniem rzeczy — w pozyczke, moca zwyktego po-
rozumienia, oznaczaloby dla Juliana catkowite uniezaleznienie po-
zyczki od przekazania pozyczkobiorcy jakichkolwiek pienigdzy lub
rzeczy zamiennych, a tym samym prowadzito do ztamania jej podsta-
wowej cechy konstrukcyjnej.

Z tego samego, jak si¢ wydaje, powodu Julian odrzucil pozyczke
w ostatniej z analizowanych sytuacji, ktora si¢ postuzyt jako bezposred-
nig analogia dla przypadku, przedstawionego mu w pytaniu. Jurysta
wykluczyt, by osobie, ktora wreczyta niedosziemu pozyczkobiorcy
srebro na sprzedaz, przystugiwala skarga z tytulu pozyczki. Zarazem
rozstrzygnal, ze ten, kto srebro otrzymal, ponosit ryzyko przypadko-
wej utraty pienigdzy pozyskanych z jego sprzedazy. Zdaniem jurysty
takie samo rozwiazanie nalezato przyja¢ w przedstawionym mu stanie
faktycznym: takze i tutaj prokurator bedzie ponosit ryzyko przypadko-
wej utraty wyegzekwowanych pieniedzy, za§ wierzyciel bedzie mogt
si¢ ubiegac¢ o zwrot ich rownowarto$ci wraz z odsetkami, stosujac skar-
ge ze zlecenia. Zwrot his argumentum esse, wprowadzajacy powyzsza
analogi¢, mozna wyjasni¢ nast¢pujaco: argumentem na rzecz rozwia-
zan proponowanych w przypadku, ktérego dotyczyto pytanie jest oko-
licznos¢, ze ryzyko przypadkowej utraty pienigdzy, uzyskanych ze
sprzedazy srebra, spoczywa na niedoszlym pozyczkobiorcy, cho¢ nie
odpowiada on z tytutu pozyczki. Przyktad srebra na sprzedaz postu-
zyl wigc Julianowi jako bezposredni argument na rzecz tezy, ze wy-
kluczenie pozyczki nie musi za soba pociaga¢ uwolnienia dtuznika od
ryzyka utraty pienigdzy. Nie ma zatem przeszkod by prokurator, ktory
wyegzekwowal pieniadze od dtuznikéw pryncypata, a nastgpnie uzy-
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skat od niego zgodg na ich wykorzystanie, odpowiadal nie z pozycz-
ki, lecz ze zlecenia, ponoszac zarowno ryzyko utraty pieniedzy, jak
i bedac zobowiazanym do zaptaty odsetek't. Zwazywszy, ze to ostatnie
rozstrzygnigcie zostalo zaprezentowane jako konkluzja, wywiedziona
z analogii z przypadkiem przekazania srebra na sprzedaz osobie, kto-
ra prosita o pozyczke, mozna przyjac, ze rowniez w przypadku sre-
bra na sprzedaz Julian odwotywat si¢ do konstrukcji zlecenia. Obie te
sytuacje odbiegaja od schematu pozyczki w tym samym punkcie, tj.
w kazdej z nich niedoszty pozyczkobiorca nabyl wtasnos$¢ pienigdzy
z innego niz pozyczka tytutu.

Okolicznos¢, ze proszacy o pozyczke nabyt wlasnos¢ pienigdzy, kto-
re mialy by¢ jej przedmiotem, juz wczesniej i z zupehie innego tytutu,
to zarazem jedyny element, ktory odroznia opisana w pytaniu sytu-
acjg, od przypadku delegacji. [W tym ostatnim, jak pamigtamy, Julian
uznat, ze delegant, (tj. ten, ktéremu polecono odebra¢ naleznos¢), za-
ciagnat pozyczke u delegansa, (tj. u tego, kto wydat polecenie), z chwi-
la, gdy delegatariusz (bgdacy dtuznikiem polecajacego), wyptacit mu

14 Jak to wyzej zaznaczono (por. przyp. 4), w literaturze romanistycznej podnosi
sig, ze opinia 0 mozliwosci dochodzenia odsetek od prokuratora nie mogta pochodzi¢
od Juliana. Podstawa zastrzezen co do autentycznosci tego rozstrzygnigcia jest
konstatacja, ze nieformalne porozumienie zwigkszajace zakres obowiazkow jednej
ze stron nie wywolywato skutkow prawnych, o ile nie bylo dotaczone do kontraktu
juz w momencie jego zawierania (pactum ex continenti). Z drugiej strony mozliwos¢
dochodzenia odsetek wydaje si¢ najwazniejsza zaleta praktyczna rozstrzygnigcia
Juliana (por. J.L. ALoNso, op. cit. s. 173-185). Mozliwo$¢ taka wydaje si¢ potwierdzaé
takze analogia z contractus mohatrae, w odniesieniu do ktérego Julian wyraznie
podkresla, ze odsetki si¢ naleza. Zastrzezenie odsetek wydaje si¢ rowniez waznym
elementem stanu faktycznego. Nie lekcewazac trudnosci wskazywanych w literaturze,
a zarazem probujac obroni¢ autentyczno$¢ rozwazanego rozstrzygnigcia, mozna
zaryzykowac¢ nastgpujaca koniekturg: zlecenie, bgdace podstawa skargi, ktora Julian
przyznawat przeciw prokuratorowi, nie dotyczyto zarzadu majatkiem (nie poprzedzato
zatem ani egzekucji dlugoéw, ani porozumienia o odsetkach). Pryncypat mogt natomiast
zleci¢ prokuratorowi zainwestowanie wyegzekwowanych juz pienigdzy, w celu
osiagnigcia zysku, ktorego czg$é, w postaci odsetek od zainwestowanej kwoty, miata
przypasc¢ zleceniodawcy. Byloby to zatem zlecenie mea et tua gratia, ktérego zroédiem
byta odpowiedz na list, zawierajacy propozycj¢ zainwestowania pieni¢dzy i zaptaty
odsetek.
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pieniadze]. R6znica pomigdzy tymi stanami faktycznymi jest na pozor
niewielka i sprowadza si¢ do czasowej sekwencji zdarzen: w obu przy-
padkach pieniadze, majace by¢ przedmiotem pozyczki, pochodzilty od
dtuznikow pozyczkodawcey, z tym, ze w przypadku delegacji zgoda
na ich zatrzymanie jako pozyczki poprzedzala ich wyegzekwowanie,
za§ w sytuacji, ktorej dotyczyto pytanie, pozyczkodawca udzielit jej
ex post. Z punktu widzenia prawa réznica ta ma jednak fundamentalne
znaczenie, bowiem w przypadku delegacji umowa pozyczki stanowila
podstawe prawna (causa) nabycia wlasnosci pienigdzy przez pozycz-
kobiorce, czego nie mozna powiedzie¢ o sytuacji, opisanej w pyta-
niu prawnym. W tej ostatniej zwiazek, pomig¢dzy nabyciem wilasnosci
pieniedzy, a zaciagnigciem zobowiazania z pozyczki bylby catkowi-
cie zerwany: bytaby to pozyczka, zawarta w drodze zwyklego poro-
zumienia, przeksztalcajacego wezesniej istniejacy dtug. Dopuszczenie
takiej mozliwosci pozbawiatoby pozyczke realnego charakteru'®:
w skrajnych przypadkach mogloby si¢ zdarzy¢, ze pozyczkobiorca zo-
stat ktos, kto nigdy nie otrzymat przedmiotu pozyczki (tj. okreslonej
sumy pieni¢dzy lub rzeczy zamiennych), lecz byt winien przysztemu
pozyczkodawcy okreslong sume pieniedzy np. tytulem czynszu, lub
jako zwrot kosztow zlecenia. Julian, jak si¢ wydaje, stara sig przeciw-
dziata¢ takiemu rozwojowi wypadkow, stawiajac jako minimalny wy-
mog pozyczki otrzymanie przez pozyczkobiorcg, tytutem pozyczki,
a nie z jakiejkolwiek innej przyczyny, okreslonej kwoty pienigdzy lub
rzeczy zamiennych.

Granicg, zakre$long przez Juliana, jak wspomniano wyzej, przekro-
czyt Ulpian, ktory odwotat si¢ w tym celu do fikcji podwdjnej datio:

D. 12,1,15 (Ulp., 31 ad ed): Singularia quaedam recepta sunt
circa pecuniam creditam. Nam si tibi debitorem meum iussero
dare pecuniam, obligaris mihi, quamvis meos nummos non
acceperis. Quod igitur in duabus personis recipitur, hoc et
in eadem persona recipiendum est, ut, cum ex causa mandati

15 Tak rowniez U. voN LuBTOW, 0p. cit. s. 78.
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pecuniam mihi debeas et convenerit, ut crediti nomine eam
retineas, videatur mihi data pecunia et a me ad te profecta'®.

Zastosowanie fikcji podwdjnej datio pozwolito Ulpianowi uznaé
przypadek, w ktorym pozyczkodawca zleca swemu dtuznikowi by wy-
ptacil nalezno$¢ bezposrednio pozyczkobiorcy za analogiczny do sytu-
acji, w ktorej to sam pozyczkobiorca byt dtuznikiem pozyczkodawcy
z innego tytutu, a nastgpnie otrzymat od niego pozwolenie na zatrzy-
manie naleznosci jako pozyczki: tak, jak gdyby dhuznik na zlecenie
wierzyciela wyplacit nalezno$¢ sam sobie (zamiast osobie trzeciej) ty-
tutem pozyczki. Ekonomicznie nie ma bowiem zadnej r6znicy migdzy
tymi przypadkami. Nie nalezy jednak traci¢ z pola widzenia istotnej
zmiany, jaka decyzja Ulpiana za soba pociaga, jesli chodzi o rozumie-
nie, czym jest realny charakter pozyczki: na gruncie jego koncepcji
przedmiotem pozyczki okazuje si¢ nie tyle okreslona suma pienigdzy
lub rzeczy zamiennych, ktore pozyczkobiorca nabywa na wtasnos¢, ile
ich ekonomiczny ekwiwalent, ktorym jest w omawianym przypadku
wierzytelnose.

Dla Juliana istotniejszy, niz rachunek ekonomiczny, jest fakt na-
bycia przez pozyczkobiorcg na wlasnos¢ okreslonej sumy pienigdzy
tytulem pozyczki, co nastepuje w przypadku wyptaty pienigedzy po-
zyczkobiorcy przez dtuznika pozyczkodawcy i na jego zlecenie, ale
juz nie wowczas, gdy to sam dtuznik, zwracajacy sie z prosba o po-
zyczke do swego wierzyciela, uzyskuje oden pozwolenie na zatrzy-
manie naleznosci jako pozyczki. Z punktu widzenia Juliana przypadki
te nie sa wigc analogiczne, dlatego moze on uznaé pozyczke w pierw-
szym z nich i zarazem wykluczy¢ ja w drugim.

Analogie, ktorymi postuguje si¢ Julian, utozone sa wedtug kryterium
nabycia wlasnosci pieniedzy tytulem pozyczki przez pozyczkobiorce.

16 Szczegodlne <uregulowania> przyjeto w odniesieniu do pozyczek pienigznych.
Jesli bowiem nakazg mojemu dtuznikowi aby dat ci pieniadze, jestes zobowiazany
wzglegdem mnie, chociaz nie otrzymales moich pienigdzy. Co za$ przyjmuje sig¢
w odniesieniu do dwoch 0sob, powinno by¢ przyjgte rowniez w odniesieniu do jednej,
tak ze <w sytuacji> gdy jeste§ mi dtuzny pieniadze z tytutu zlecenia, i porozumiemy
sig, ze zatrzymasz je jako pozyczke, nalezy uznaé ze pieniadze zostaly mnie dane,
i wrocity ode mnie do ciebie”.
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Po jednej stronie znajduja sig sytuacje, w ktorych jest ono spetnione
— wierzycielowi przystuguje wowczas roszczenie z pozyczki; po dru-
giej za$ te, ktore kryterium tego nie spelniaja — w tych ostatnich ju-
rysta konsekwentnie wyklucza pozyczke. Do pierwszej grupy naleza
delegacja dtuznika oraz przeksztatcenie depozytu w pozyczke, do dru-
giej natomiast pozyskanie pieniedzy ze sprzedazy srebra (contractus
mohatrae), oraz zezwolenie na zatrzymanie jako pozyczki pieniedzy,
wyegzekwowanych juz wezesniej przez pozyczkobiorceg od dluznikow
pozyczkodawcy, tj. stan faktyczny, ktorego dotyczylo pytanie praw-
ne. Dwa ostatnie przypadki Julian klasyfikuje jako proby przeksztatce-
nia w pozyczke zobowiazania z innego kontraktu za pomoca zwyklego
porozumienia. Konstrukcja ta nie spetnia podstawowego dlan kry-
terium pozyczki, jakim jest nabycie przez pozyczkobiorce, tytutem
pozyczki, wlasnosci okreslonej ilosci pienigedzy (ew. innych rzeczy za-
miennych). O mozliwos$ci przeksztalcenia w pozyczke depozytu — co
réwniez miesci si¢ w przytoczonej definicji — decyduje okoliczno$é, ze
porozumienie, zezwalajace depozytariuszowi na skorzystanie ze zde-
ponowanych pieni¢dzy, wywotuje skutek rzeczowy, w postaci naby-
cia przez dotychczasowego depozytariusza wlasnosci zdeponowanych
pienigedzy, co nie zachodzi w przypadku porozumien, dotaczanych do
innych kontraktow.

Jak starano si¢ wykazac, Julian znajduje bezposrednia analogi¢ dla
rozwazanego przez siebie stanu faktycznego w konstrukcji contrac-
tus mohatrae, tj. wreczenia proszacemu o pozyczke, zamiast pienig-
dzy, indywidualnie oznaczonego przedmiotu, wraz z pozwoleniem na
jego sprzedaz i skorzystanie z pieniedzy, uzyskanych tytulem ceny.
Zestawienie powyzszej konstrukcji z przypadkiem przedtozonym mu
do zaopiniowania, prowadzi go do wykluczenia rowniez w tym ostat-
nim roszczenia z pozyczki, zamiast ktorego przyznaje on skargg z tytutu
zlecenia. Argumentacja Juliana ma jednak charakter bardziej komplek-
sowy, uwzglednia bowiem rowniez inne mozliwe dziatania, zmierza-
jace do zawarcia zobowiazania z pozyczki, lecz odbiegajace od jej
podstawowego schematu: zarowno te, ktorych skuteczno$¢ w jego cza-
sach powszechnie dopuszczano (porozumienie o skorzystaniu ze zde-
ponowanych pienigdzy, oraz delegacja do odbioru wierzytelnosci), jak
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i te, w ktérych on sam zdecydowanie pozyczke wykluczat (contractus
mohatrae, oraz zezwolenie na zatrzymanie jako pozyczki wymagal-
nej naleznos$ci). Ustawienie rozwazanego przypadku w jednym rzgdzie
z tymi drugimi, przy jednoczesnym wykluczeniu jego podobienstwa
do pierwszych, nie tylko wspiera opini¢ odmowna co do uznania po-
zyczki w przedtozonym jury$cie przypadku, lecz jest rowniez wyra-
zem kompleksowej refleksji nad konstrukcja pozyczki, zmierzajacej
do wyodrgbnienia elementéw niezbgdnych, a zarazem wystarczaja-
cych dla jej zaistnienia. Jest to zatem rodzaj eksperymentu myslowego,
stuzacego wyznaczeniu granic tej instytucji.

Inny charakter ma analogia Ulpiana: skupia si¢ ona na struktural-
nym podobienstwie pomigdzy dwoma schematami kontraktowy-
mi, tj. zleceniem dluznikowi, by wyplacil pieniadze pozyczkobiorcy,
oraz zleceniem mu, by zatrzymat je jako pozyczke dla samego siebie.
Podobienstwo migdzy tymi schematami sktania go do uznania pozycz-
ki réwniez w drugim z przypadku, co jest rownoznaczne z odstapie-
niem od wymogu — tak istotnego dla Juliana — by pozyczkobiorca
nabyt wlasno$¢ pieniedzy lub rzeczy zamiennych, ktérych rownowar-
to$¢ zobowiazuje sig zwroci¢. Konsekwencja ta jest niezwykle istotna,
prowadzi bowiem do uniezaleznienia kontraktu pozyczki od nabycia
wlasnosci pienigdzy, majacych stanowi¢ jej przedmiot, przez pozycz-
kobiorcg, a tym samym, je$li nawet nie do porzucenia jej realnego cha-
rakteru, to przynajmniej do powaznej zmiany w jego rozumieniu.

Jurian, ULpiaN AND THE ATYPICAL Loan: ON
ANALOGY AS APPLIED IN LEGAL REASONING

Summary

The paper concerns the legal controversy as to the possibility of
transforming a debt that is due under a contract of mandate or any other
consensual contract into a loan by means of a bare agreement (pactum).
Under such an agreement the creditor would entitle his debtor to keep the
equivalent of the debt — which already existed between them — as a loan.
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The discussion took place between Julian, the eminent jurist of the mid-
second-century A.D, and Ulpian, the jurist of the first half of the third
century A.D. Julian argued against the possibility of classifying the contract
in question as a loan. His arguments were based on analogy, distinction,
and reductio ad absurdum (D.17,1,34 pr.). Ulpian, on the other hand,
defended the possibility that was ruled out by his predecessor. Interestingly
enough, the latter relies on analogy as his main argument as well. His
conclusion is drawn, however, from analogy with the very same situation
which Julian considered distinct from the case in question (D. 12,1,15).
In the article, it is argued that this diversity of opinions can be explained
by the different interpretations of the characteristic of the loan as a real
contract. From Julian’s standpoint, this characteristic required the loan to
be the title of acquisition by the borrower of ownership of money or things
that are thereby considered the object of the loan: if the money or things
were acquired on any other grounds, no loan could be construed (not to
mention the case where the debtor does not — materially — acquire any
money at all). Ulpian, on the other hand, was concerned not as much with
the material substrate of the loan as with the economical calculus: in this
perspective, indeed, the agreement — which tended to replace the hitherto
debt by the loan-debt of the same amount — turned out to be a perfect
substitution of a double payment, which would lead to the same effect. It
is important to note one of the consequences to which Ulpian’s reasoning
could lead: the possibility that someone who has never obtained any money
from anyone or indeed never had them, nevertheless could be considered
to have borrowed them (e.g. someone obliged to pay damages is entitled
by the creditor to keep the amounts due as a loan of money that he never
materially obtained). In order to accept this consequence, some serious
redefinition of the concept of the loan as a real contract seems necessary, to
say the least. The paper argues that — when ruling out the transformation —
Julian strove to avoid accepting this very consequence.



