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‘APER IN LAQUEO’ I ‘PAVO MANSUETUS':
ZAGADNIENIE KRADZIEZY DZIKIEGO ZWIERZECIA
W ROZWAZANIACH RZYMSKICH JURYSTOW

Blisko pét wieku mingto od publikacji w czasopismie ,Irish Jurist” ar-
tykutu Furtum ferarum beastiarum', w ktéorym David Hughes wyrazit
poglad, ze kwestia prawa wiasnosci skradzionego dzikiego zwierzecia
w prawie rzymskim jest trudna do rozstrzygniecia w oparciu o zacho-
wane teksty zrédlowe. Autor ten zasugerowal, ze z uwagi na szczegolne
zasady dotyczace nabycia i utraty wlasnoséci dzikich zwierzat nie mozna
wykluczy¢, iz w momencie ich kradziezy dochodzilo do utraty prawa
wlasno$ci ich dotychczasowego wlasciciela na rzecz ztodzieja. Cho¢ hipo-
teza Hughesa wydaje si¢ wielce kontrowersyjna, chociazby juz z uwagi na
niemoznos¢ nabycia wlasnosci wskutek popelnienia deliktu kradziezy,
to zastugg autora jest zwrdcenie uwagi na zagadnienie odpowiedzial-
nosci osob, ktdre z checi zysku przywlaszezyly cudze dzikie zwierze.
Jak stusznie zauwazyl, w Digestach nie ma tekstow wprost dotyczacych
zagadnienia prawa wlasnosci skradzionego dzikiego zwierzecia, a wiek-
szo$¢ z tych, ktoére dotycza kradziezy takich zwierzat, koncentruje sie
na zagadnieniu odpowiedzialnosci oséb, ktdre je ukradty lub dopro-
wadzily do wyrzadzenia szkody ich wtascicielowi poprzez dziatanie
powodujace powrét zwierzecia do stanu natury. Niemniej na podstawie
tych zrédet mozna w moim przekonaniu podjaé probe rekonstrukeji
tego zagadnienia na tle ogélnych zagadnien nabycia wlasnosci przez

' D. HuGHES, Furtum ferarum bestiarum, «Irish Jurist» 9/1974, s. 184-190.
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occupatio i odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong przez kradziez
dzikiego zwierzecia lub jego uwolnienie z niewoli. Celem niniejszego
opracowania bedzie zatem analiza zaréwno statusu prawnego dzikiego
zwierzecia, ktore zostalo skradzione lub wypuszczone na wolno$¢ przez
osobe trzecia, jak i zagadnienie ochrony przystugujacej dotychczaso-
wemu wlascicielowi utraconego zwierzecia®.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze zagadnienie nabywania wlasno-
$ci dzikich zwierzat i czerpania z nich korzysci ekonomicznych oraz
ochrony oséb, ktére czerpaly zyski z hodowli takich zwierzat, pojawia si¢
w rozwazaniach jurystéw dopiero u schytku republiki w odpowiedzi na
przemiany spoleczno-gospodarcze i zwigzang z nimi zmiang podejscia
do kwestii ich hodowli i eksploatacji. W czasach archaicznych dzikie
zwierzeta stanowily przede wszystkim zagrozenie dla cztowieka i jego
upraw i hodowli i nie byly przez Rzymian uwazane za wartosciowe
z gospodarczego punktu widzenia. Co prawda dawni patres familiarum
w malych przydomowych hodowlach mieli zwyczaj trzyma¢ réwniez
pojedyncze sztuki jeleni i zajgcy, na ktore polowali okazjonalnie w ce-
lach rozrywkowych i dla zaspokojenia potrzeb rodziny?, ale dopiero
u schytku republiki dzikie zwierzeta zaczynajg by¢ postrzegane jako
autonomiczne zZrédlo zyskow, ktére mozna pozyskiwac z nieruchomosci
wiejskiej. Na te zmiane postrzegania znaczenia gospodarczego hodowli
dzikich zwierzat duzy wplyw mialo zwigkszenie popytu na te zwierzeta

> Poza zakresem moich rozwazan znajdzie si¢ natomiast zagadnienie odpowie-
dzialnosci osoby, ktora zniszczyla cudze dzikie zwierze, ktdre to zagadnienie rzymscy
jurysci rozwazali w odniesieniu do pszczot (D. 9,2,27,12; D. 9,2,49 pr.; Coll. 12,7,10).
Z uwagi na to, ze w tekstach rzymskich jurystow kwestia ta zwigzana jest z ogélnym
zagadnieniem wlasno$ci dzikich zwierzat, ktére hodowane w niewoli nie znajduja si¢
caly czas pod kontrolg ich wiasciciela i koncepcja revertendi consuetudo w odniesie-
niu do animalia quae ex consuetudine abire et redire solent, wymaga ona odrebnego
szczegbdlowego opracowania.

> W dziele Warrona (Varro, rer. rust. 3,3,6) te dawne hodowle zwiazane z frugalitas
przodkéw, stuzace przede wszystkim zaspokojeniu podstawowych potrzeb rzymskiej
familia oraz dostarczajace pater familias rozrywki z polowania, s3 wyraznie przeciw-
stawiane wspdlczesnym mu rezerwatom i prowadzonym z duzym rozmachem hodowli
dzikich zwierzat, ptakow i ryb. Por. N. MORLEY, Frugality and Roman economic thinking
in Varro’s ‘Rerum rusticarum’, «I quaderni del Ramo d’Oro on line» 10/2018, s. 41-54.
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do celow kulinarnych, popularnos¢ publicznych i prywatnych spektakli
z udziatem réznych dzikich gatunkéw zwierzat (spectacula i venationes)
oraz majaca greckie i wschodnie korzenie moda na polowanie jako
jedna z rozrywek rzymskich nobiles w ich wiejskich posiadtosciach.
Ponadto kosztowne hodowle dzikich zwierzat, ptakéw i ryb nabierajg
znaczenia spolecznego jako swoisty manifest zamoznosci ich wlaciciela
potwierdzajacy jego wysoki status spofeczny. W konsekwencji niewielkie
vivaria przeksztalcajg si¢ w cale rezerwaty dzikiej zwierzyny, z ktérych
dochody stanowig samodzielne zZrédlo przychodu z nieruchomosci,
a pojedyncze okazy dzikich ptakéw czy ryb osiagaja na rynku zawrotne
ceny*. W zwigzku z tg zmiang znaczenia gospodarczego dzikich zwie-
rzat i rosngcym popytem na nie na rynku, jurysci zaczynaja podejmo-
waé w swoich rozwazaniach kwestie zwigzane z ich zawlaszczeniem
i ochrong osob, ktére hodowaly takie zwierzeta fructus aut delectandi
causa. Jednym z najwazniejszych wyzwan, jakie stawiata przed nimi
nowa rzeczywisto$¢, bylo pogodzenie ze sobg wywodzacych sie z ius
gentium regul dotyczacych nabycia i utraty prawa wlasnosci dzikiego
zwierzecia oraz potrzeby zapewnienia ich hodowcom ochrony przed
osobami, ktore chciatyby pozbawi¢ ich prawo wlasnosci.

Dziko Zyjaca zwierzyna, ptactwo i ryby byly uwazane za cze$¢ na-
tury i nie nalezaly do nikogo, a wlasno$¢ takiego zwierzecia nabywata
w drodze zawlaszczenia pierwsza osoba, ktdra je schwytata, niezaleznie
od tego, czy schwytata na gruncie publicznym, czy prywatnym, swoim

*  Natemat rzymskich vivaria i parkéw mysliwskich oraz dochodéw uzyskiwanych

z hodowli dzikich zwierzat por. M.J. GARCIA GARRIDO, Derecho d la caza y ‘ius prohi-
bendi’ en Roma, «xAHDE» 26/1956, s. 288-291; G. POLARA, Le ‘venationes’. Fenomeno
economico e costruzione giuridica, Milano 1983, s. 85-110; M. FIORENTINT, Sulla rilevanza
economica e giuridica delle ville marittime durante la Repubblica e 'Impero, «Index»
24/1996, s. 143-198; Z. BENINCASA, ‘Si vivariis inclusae ferae’. Status prawny dzikich
zwierzqgt Zyjgcych w vivaria i parkach mysliwskich w prawie rzymskim, «Zeszyty Praw-
nicze» 13.4/2013, s. 5-41; EADEM, Miedzy ‘fructus’a ‘delectatio’. Kilka uwag o rzymskich
vivaria’ u schytku republiki, [w:] ‘Cui bono’? Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor
Annie Pikulskiej-Radomskiej, red. L. KORPOROWICZ, D. SKRZYWANEK-JAWORSKA, L6dZ
2021, s. 55-74.
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czy cudzym’. Tak dlugo, jak dtugo wilasciciel mogt kontrolowac¢ dzikie
zwierze, pozostawalo ono jego wlasnoscia, w momencie, w ktérym custo-
dia evaserit i powracalo do stanu naturalis libertas, a wiec naturalnej
wolnosci, na powr6t stawalo sie res nullius mozliwg do zawlaszczenia®.
Mozliwos¢ zawlaszczenia dzikiego zwierzecia pozostajacego w stanie
natury niezaleznie od miejsca jego schwytania, o ile nieproblematyczna
w czasach, kiedy te zwierzeta traktowane byly gléwnie jako zagrozenie
dla gospodarstw wiejskich, w momencie, w ktérym zwierzeta te zaczy-
naja by¢ uznawane za zrédto dochodéw, staje si¢ anachroniczna i nie-
uwzgledniajaca nowego kontekstu gospodarczego. Szczegélnie problem
ten dotyczyl duzych hodowli dzikich zwierzat, w ktérych posiadacze
ziemscy w celu maksymalizacji dochodéw pozyskiwanych z takich re-
zerwatow hoduja zwierzyne w ich naturalnym srodowisku, umozliwiajac
jej samodzielne zdobywanie pozywienia, a takze hodowli takich zwie-
rzat, ktérym nalezalo umozliwi¢ czasowe oddalanie si¢ od gniazda na

> Dziko zyjace zwierzeta, ptaki i ryby, a wigc omnia quae terra, mari, caelo

capiuntur, jako rzeczy wczesniej nienalezace do nikogo podlegaly zawtaszczeniu na
mocy naturalis ratio. Por. Gai. 2,66: Nec tamen ea tantum, quae traditione nostmﬁunt,
naturali nobis ratione acquiruntur, sed etiam, quae occupando ideo adepti erimus, quia
antea nullius essent, qualia sunt omnia, quae terra, mari, caelo capiuntur; D. 41,1,1
(Gai. 2 rer. cott. sive aur.): Omnia igitur animalia, quae terra mari caelo capiuntur, id
est ferae bestiae et volucres pisces, capientium fiunt [...].

¢ Gal. 2,67: Itaque si feram bestiam aut volucrem aut piscem ceperimus, simul
atque captum fuerit hoc animal, statim nostrum fit, et eo usque nostrum esse intel-
legitur, donec nostra custodia coerceatur, cum vero custodiam nostram evaserit et in
naturalem se libertatem receperit, rursus occupantis fit, quia nostrum esse desinit.
Naturalem autem libertatem recipere videtur, cum aut oculos nostros evaserit, aut licet
in conspectu sit nostro, difficilis tamen eius persecutio sit. Por. D. 41,1,3,2; D. 41,1,5 pr.;
I. 2,1,12. Na temat zawlaszczenia dzikich zwierzat: M.]. GARCIA GARRIDO, Derecho
alacaza...,s. 288-291; G. POLARA, Le ‘venationes’..., s. CH. DONAHUE JR., Animalia
ferae naturae Rome, Bologna, Leyden, Oxford and Queens County N.Y., [w:] Studies in
Roman Law in Memory of A. Arthur Schiller, Leiden 1986, s. 39-63; M. PoLojAc, Gaius,
Hadzic and ‘occupatio’ of wild animals - classical roman law in the Serbian civil code,
[w:] R. VAN DEN BERGH ET ALL., Meditationes de iura et historia. Essays in honour of
Laurens Winkel, «<Fundamina» 20.2/2014, s. 739-741; Z. BENINCASA, ‘Occupatio’ jako
spos6b nabycia wltasnosci dziko Zyjgcych zwierzqt w prawie rzymskim, «Studia Iuridica»
59/2014, s. 9-39, w szczeg(’)lnoéci s.13-22.
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duze odleglosci, jak gotebie i pszczoty (co prima facie mogto by¢ uznane
za powrot zwierzecia do stanu naturalis libertas). Jurysci z kofica repub-
liki stajg wigc przed wyzwaniem pogodzenia ze sobg wywodzacej sie
z ius gentium mozliwoséci zawlaszczenia dzikiego zwierzecia zyjacego
w stanie natury na cudzym gruncie a potrzeba zapewnienia wlascicie-
lom rozleglych hodowli ochrony ich prawa do wylacznej eksploatacji
zyjacych na terenie ich nieruchomosci dzikich zwierzat. U podstaw ich
rozwazan dotyczacych kradziezy czy odpowiedzialnosci osoby, ktéra
wypuscila dzikie zwierze na naturalng wolnos¢, lezata wigc koniecznosé
pogodzenia ze sobg regut dotyczacych occupatio i potrzeby ochrony
hodowcow gatunkow zwierzat tradycyjnie uwazanych za dzikie. W mo-
mencie bowiem, gdy dzika zwierzyna, na réwni z gatunkami tradycyjnie
hodowanymi przez Rzymian w ich gospodarstwach, staje si¢ Zrodtem
dochodéw pozyskiwanych z terenu posiadlosci ziemskiej, wolnos¢ polo-
wania i potowu rozumiana jako mozliwo$¢ nabycia wlasnosci dzikiego
schwytanego zwierzecia, ptaka czy ryby, niezaleznie od miejsca prak-
tykowania venatio, aucupium czy piscatio, przestaje by¢ adekwatna do
kontekstu spoleczno-gospodarczego’.

7 W kontekscie takiego uregulowania kwestii nabywania wlasnoéci dzikich
zwierzgt w literaturze romanistycznej pisze si¢ niekiedy o wolnoséci polowania czy
polowu w prawie rzymskim. Nalezy jednak mie¢ §wiadomo$¢, ze prawo gwaranto-
walo mysliwemu czy rybakowi jedynie mozliwo$¢ nabycia na wlasno$¢ upolowanych
na cudzym gruncie dzikich zwierzat i ztowionych ryb, nie uprawniajac go jednak do
naruszania cudzej wlasnosci venandi, aucupandi czy piscandi causa. Tak wigc mowigc
o zasadzie wolnosci polowania w prawie rzymskim, nalezy ja interpretowa¢ jedynie
jako mozliwo$¢ zawlaszczania omnia quae terra mari caelo capiuntur niezaleznie od
miejsca schwytania zwierzgcia, a nie jako prawo do wstepu na cudzy grunt, by prakty-
kowac¢ aktywno$¢ mysliwska lub ryboléwstwo. Jedynie w odniesieniu do potowu ryb
w morzu, ktére to morze, podobnie jak litus maris, stanowilo res omnium communes,
rybak mégt domaga¢ si¢ umozliwienia mu wstgpu na teren cudzej nieruchomosci obej-
mujacy pas przylegajacy bezposrednio do wody. Na temat wolnoséci polowania w prawie
rzymskim por. G. LOMBARDI, Liberta di caccia e proprieta privata in diritto romano,
«BIDR» 12-13/1948, s. 273-343, w szczegolnosci s. 302-328; M.J. GARCIA GARRIDO,
Derecho a la caza..., s. 269-336; G. POLARA, Le ‘venationes'’..., s. 9-17; L. AMIRANTE,
recenzja z G. Polara, Le ‘venationes’ Fenomeno economico e costruzione giuridica,
«Iura» 34/1983, s. 255-262; R. MARTINL, Sui frutti delle‘venationes’, «Labeo» 32/1986,
s. 215-218; G. HUGHES, Furtum ferarum..., s. 189; O. LONGO, Le regole della caccia nel
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Odnosnie do sugestii Hughesa, ze mozna naby¢ wlasnos¢ skradzio-
nego dzikiego zwierzecia z uwagi na utozsamienie posiadania dzikich
zwierzat z ich prawem wlasnosci, nalezy przede wszystkim zauwazy¢,
iz wyjatkowo$¢ tego rozwigzania wynikata z faktu, ze w momencie za-
wlaszczenia dochodzito do nabycia posiadania rzeczy, ktdra w swietle
prawa stanowita element porzadku naturalnego i nie byta przedmiotem
niczyjego prawa wlasnosci, bowiem natura nie uznaje prawa wlasnosci
jako takiego. Jak relacjonuje Gaius, prawo wlasnosci siggato poczatkow
gatunku ludzkiego i miato swoje korzenie w ius gentium oraz naturalis
ratio, na mocy ktdrej pewne rzeczy nabywane sg przez samo nabycie ich
posiadania®. Podobnie Nerva wywodzi instytucje wlasnosci z samego
posiadania rzeczy, a jako residuum przedprawnego utozsamienia ze
sobg wlasnosci i posiadania wskazuje wlasnie na occupatio jako sposéb
nabycia wlasnosci oparty na naturalis ratio, w ktorej samo objecie rzeczy
w posiadanie, ktéremu towarzyszy animus rem sibi habendi, jest toz-
same z nabyciem wlasnosci rzeczy niczyjej’. Mozliwo$¢ zawtaszczenia
rzeczy jest wigc konsekwencja uznania tej rzeczy za res nullius, a wigc
rzecz nienalezaca do nikogo, stanowigca element porzadku natural-

mondo greco-romano, «Aufidus» 1/1987, s. 59-91; A.D. MANFREDINI, Un’iniuria che
non c¢’¢, [w:] Diritto romano, tradizione romanistica e formazione del diritto europeo,
red. L. Vacca, Milano 2008, s. 181-202; Z. BENINCASA, Alcune riflessioni sulla liberta di
caccia nel diritto romano: vivai e riserve di caccia, [w:] ‘Mater familias’. Scritti romanistici
per Maria Zablocka, red. Z. BENINCASA, ]. URBANIK, Warszawa 2016, s. 39-62; EADEM,
Polowanie na ptactwo na cudzym gruncie w Swietle reskryptéw cesarskich - ‘Non habet
rationem vos in alienis locis invitis dominis aucupari’..., «Zeszyty Prawnicze» 22.2/2022,
s. 43-65.

8 Gaius zauwaza, ze wlasno$¢ wywodzaca sie z ius gentium jest starsza niz prawo
wlasnos$ci regulowane przez partykularne porzadki ius civile. Okresla tez nabycie
na podstawie ius gentium jako nabycie na podstawie ius naturale. Por. Gai. 2,65-66;
D. 41,1,1pr.

®  Por. D. 41,2,1,1 (Paul. 54 ad. ed.): Dominiumque rerum ex naturali possessione
coepisse Nerva filius ait eiusque rei vestigium remanere in his quae terra mari caeloque
capiuntur: nam hoc protinus eorum fiunt, qui primi possessionem eorum adprehenderit.
Podobnie ten sam jurysta wskazuje na zwiazek migdzy custodia a posiadaniem rzeczy
ruchomej. D. 41,2,3,13 (Paul. 54 ad. ed.): Nerva filius res mobiles excepto homine, quate-
nus sub custodia nostra sint, hactenus possideri, id est quatenus, si velimus, naturalem
possessionem nancisci possimus.
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nego, w ktérym prawo wilasnosci jako takie nie istnialo. W ten sposéb
w prawie rzymskim mozna byto naby¢ jedynie wlasnos¢ omnia quae
terra mari caelo capiuntur, a wiec dzikich zwierzat (ferae bestiae), pta-
kow (volucres) i ryb (pisces), a takze res hostium, czyli mienia naleza-
cego do nieprzyjaciol panstwa rzymskiego". Analogicznie utrata prawa
wlasnosci dzikiego zwierzecia poprzez uwolnienie si¢ zwierzecia spod
custodia wlasciciela (a wigc utraty posiadania) nastepowata w zwigzku
z powrotem tego zwierzecia do stanu naturalis libertas, co niewatpliwie
nie nastgpowalo, jezeli zwierze padto ofiarg kradziezy. Tym samym
utozsamienie posiadania dzikiego zwierzecia z jego prawem wlasnosci
dotyczylo tylko sytuacji ,,na styku” porzagdku prawnego z natura, a wigc
dwdch momentéw: jednym bylo nabycie prawa wlasnosci rzeczy bedacej
elementem natury, w wyniku czego stawala sie przedmiotem prawa wtas-
nosci zawlaszczajacego w momencie nabycia corpus tej rzeczy, ktéremu
towarzyszyl animus rem sibi habendi, drugim momentem byt powrét
zwierzecia do stanu natury, w ktérym prawo wlasnosci nie istniato,
co nastepowalo w momencie wyzwolenia sie¢ zwierzecia spod custodia
dotychczasowego wiasciciela zwierzecia i w konsekwencji prowadzito do
utraty prawa wlasnosci tego ostatniego. Kradziez dzikiego zwierzecia,
pomimo Ze ztodziej nabywal posiadanie skradzionej rzeczy, nie mogta
zatem prowadzi¢ do nabycia jej wlasnosci, gdyz nabywal on posiadanie
rzeczy majacej wlasciciela i nieznajdujacej si¢ w stanie naturalis libertas.
Moglby on naby¢ jego wlasnos¢ tylko wowczas, gdy zwierze ucieklo
od dotychczasowego wiasciciela i powrdcilo do stanu natury, wowczas
jednak nie mozna juz byloby uznac go za ztodzieja, bowiem zawtaszczat

1 Dyskusyjna jest natomiast kwestia dopuszczalno$ci zawlaszczenia rzeczy po-

rzuconej przez wlasciciela z zamiarem wyzbycia si¢ wlasnosci, w odniesieniu do ktorej
to rzeczy teksty rzymskich iurisprudentes nie dajg jasnej odpowiedzi na pytanie, czy
wlasno$¢ takiej rzeczy osoba, ktora j zabrata, nabywata przez zawtaszczenie czy przez
zasiedzenie, czy tez moze w niektérych przypadkach dochodzito do przeniesienia
wlasnosci rzeczy przez traditio, kiedy to zamiarem porzucajacego bylo przeniesienie
prawa wlasnosci na osobe nieokreslong (traditio in incertam personam). Na temat bogatej
kazuistyki dotyczacej zagadnienia zawlaszczenia res pro derelicto habita por. przede
wszystkim L. VAcca, Derelictio’ e acquisto delle ‘res pro derelicto habitae’. Lettura delle
fonti e tradizione sistematica, Milano 1984. Zob tez R. KNUTEL, Derelizione a scopo di
appropriazione?, «Index» 43/2015, s. 195-217.
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rzecz, ktora nie miala wlasciciela i ktérej kradziez nie byla mozliwa'.
Oczywiscie, w sytuacji, w ktérej dana osoba celowo swoim dzialaniem
doprowadzita do powrotu zwierzecia do stanu naturalis libertas, po
to, by nastepnie je zawlaszczy¢ lub umozliwi¢ innej osobie dokonanie
zawlaszczenia, powstawalo zagadnienie odpowiedzialnosci tej osoby
wobec bylego wlasciciela zwierzecia, ktory utracit przystugujace mu
prawo, i to wlasnie zagadnienie pojawia si¢ w rozwazaniach rzymskich
jurystow.

Jedna z najwczes$niejszych wzmianek o mozliwosci wystapienia z actio
furti przeciwko osobie, ktora przywlaszczyla sobie dzikie zwierze, doty-
czy konca republiki i nawigzuje do szerszej dyskusji dotyczacej ustalenia
momentu, w ktérym mysliwy zawlaszcza dzikie zwierze na polowaniu'.

D. 41,1.5,1 (Gai. 2 rer. cott. sive aur.): Illud quaesitum est, an fera bestia,
quae ita vulnerata sit, ut capi possit, statim nostra esse intellegatur.
Trebatio placuit statim nostram esse et eo usque nostram videri,
donec eam persequamur, quod si desierimus eam persequi, desinere
nostram esse et rursus fieri occupantis: itaque si per hoc tempus,
quo eam persequimut, alius eam ceperit eo animo, ut ipse lucri-
faceret, furtum videri nobis eum commisisse. plerique non aliter
putaverunt eam nostram esse, quam si eam ceperimus, quia multa
accidere possunt, ut eam non capiamus: quod verius est.

' Por. D. 47,2,43,5 (Ulp. 41 ad Sab.): Quod si dominus id dereliquit, furtum non
fit eius, etiamsi ego furandi animum habuero: nec enim furtum fit, nisi sit cui fiat: in
proposito autem nulli fit, quippe cum placeat Sabini et Cassii sententia existimantium
statim nostram esse desinere rem, quam derelinquimus.

2 Na temat tego tekstu por. A.D. MANFREDINI, Chi caccia e chi é cacciato ...
Cacciatore e preda nella storia del diritto, Torino 2006, s. 17-22; M.A. FENOCCHIO,
Il momento genetico e l’'evoluzione del concetto di ‘furtum’in diritto romano: detrahere
alteri aliquid: per una ricostruzione storica del delitto di furto: genesi, sviluppi, vicende,
Padova 2008, s. 317-319; Z. BENINCASA, ‘Occupatio’ jako sposéb nabycia wltasnosci...,
s.21-22; EADEM, ‘Illud quaesitum est, an fera bestia, quae ita vulnerata sit, ut capi possit,
statim nostra esse intellegatur’. Zagadnienie ustalenia momentu zawlaszczenia dzikiego
zwierzecia w rozwazaniach rzymskich jurystow u schytku republiki, [w:] ‘Semper fidelis™
prace dedykowane pamieci Profesora Janusza Sondla - legendzie krakowskiego fakultetu
prawniczego, red. D. MALEC, T. PALMIRSKI, L. MARZEC, Krakow 2018, s. 47-54; EADEM,
Polowanie w rozwazaniach rzymskich jurystow okresu klasycznego, [w:] Lowy i historia,
red. D.J. Gwiazpowicz, Warszawa 2020, s. 80-86.
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[Gaius w ksiedze drugiej Rzeczy codziennych, czyli ztotych (powie-
dzen): Powstata watpliwo$¢, czy mozna przyjaé, ze dzikie zwierze,
ktdre zostalo tak zranione, ze moze zosta¢ schwytane, staje si¢ od
razu naszg wlasnoscig? Trebatius uznal, Ze natychmiast staje si¢
naszg wlasnoscig i tak dtugo nig pozostaje, jak dlugo je scigamy.
Jezeli jednak zaprzestaniemy pogoni, [dzikie zwierze] przestaje
by¢ nasze i potem staje si¢ wlasno$cia tego, kto je zawlaszczy. I dla-
tego uwaza sie, ze ukradl nam ten, kto w czasie naszej pogoni za
zwierzyng schwyta ja z zamiarem osiagniecia korzysci dla siebie.
Wielu [jurystéw] sadzi jednak, ze tylko wtedy zwierze jest nasze,
kiedy je schwytamy, gdyz wiele okoliczno$ci moze spowodowac,
iz go nie schwytamy. Jest to stanowisko bardziej uzasadnione]®.

Jak relacjonuje Gaius w Res cottidianae, Gaius Trebatius Testa byt
zwolennikiem pogladu, ze juz samo zranienie zwierzecia w sposéb
umozliwiajacy jego schwytanie (ut capi possit) nalezy uznac za tozsame
z nabyciem jego prawa wilasnosci, dopoki mysliwy kontynuuje poscig
za swoja zdobycza. W konsekwencji, jezeli inna osoba schwytata tak
$cigane ranne zwierze z zamiarem osiggniecia korzysci majatkowe;j,
mysliwemu, ktory zostal pozbawiony pewnej zdobyczy, przystuguje
przeciwko tej osobie actio furti. Gaius nie komentuje szerzej tej dyskusji,
ale jedynie stwierdza, ze wiekszos¢ jurystow uznala jednak, iz dopiero
moment schwytania zwierzecia, a wigc nabycia jego corpus, moze by¢
uznany za jego zawlaszczenie, gdyZz samo zranienie nie gwarantuje
jeszcze pochwycenia zdobyczy.

Kompilatorzy justynianscy w Institutiones w podobnie lakoniczny
sposob odniesli si¢ do przedmiotowej dyskusji nad zagadnieniem usta-
lenia momentu, w ktérym nastgpowato nabycie wlasnosci dzikiego
zwierzecia przez zawlaszczenie, nie wspomnieli nawet o Trebatiusie jako
zwolenniku szerokiej koncepcji occupatio utozsamiajgcej moment za-
wlaszczenia dzikiego zwierzecia juz z momentem zranienia go w sposob

1 Tlumaczenie za Digesta Iustiniani. Digesta justynianskie. Tekst i przeklad,
oprac. T. PALMIRSKI, V1.2, Krakow 2016, s. 9.
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umozliwiajacy schwytanie pod warunkiem kontynuowania poscigu za
rannym zwierze¢ciem™.

Na podstawie tego tekstu mozna zatem stwierdzi¢, ze mozliwa byla
kradziez dzikiego zwierzecia, ktére zostalo uprzednio zawtaszczone
przez mysliwego. Pomimo ze w tekscie nie przesadza si¢ ostatecznie
kwestii, czy ztodziej nabywal prawo wlasnosci dzikiej zwierzyny, mozna
jednak z niego logicznie wywnioskowac, ze nie mégt on, nabywajac po-
siadanie zwierzecia, ponownie go zawlaszczy¢, skoro przed nim zrobit to
mysliwy, raniac zwierz¢ i kontynuujac poscig. W momencie kradziezy
zwierze to bylo przedmiotem prawa wlasnosci konkretnej osoby, a wiec
nie bylo uwazane za rzecz niczyja podlegajaca zawlaszczeniu. Gdyby
za$, jak uwazali oponenci Trebatiusa, przyja¢, zZe zranione ranne zwierze
$cigane przez mysliwego do momentu schwytania pozostaje w stanie na-
tury, wowczas osoba trzecia, ktore by je schwytata, nie mogtaby w ogéle
popetni¢ kradziezy — nie da si¢ bowiem ukras¢ rzeczy nienalezacej do
nikogo.

Taka interpretacja jest réwniez uzasadniona w zestawieniu tego tekstu
z innymi tekstami, w ktérych jurysci przyznaja actio furti przeciwko
osobie, ktora przywlaszczyta sobie cudze pszczoty, golebie lub pawie.
Te ostatnie gatunki zwierzat, podobnie jak jelenie”, byly w szczegdlny
sposob traktowane przez rzymskich jurystow. Gaius okresla je jako

¥ 1.2,1,13: Illud quaesitum est, an, si fera bestia ita vulnerata sit ut capi possit, statim
tua esse intellegatur. quibusdam placuit, statim tuam esse et eo usque tuam videri, donec
eam persequaris; quodsi desieris persequi, desinere tuam esse et rursus fieri occupantis.
alii non aliter putaverunt tuam esse, quam si ceperis. sed posteriorem sententiam nos
confirmamus, quia multa accidere solent, ut eam non capias.

5 Potraktowanie oswojonych jeleni przez rzymskich jurystow w sposob analogiczny
do pszczdl, golebi i pawi bylo krytykowane przez wielu autoréw uwazajacych wzmianki
o cervi za postklasyczng glose lub dopisek pozniejszego scholasty. Na temat krytyki
dotyczgcej tekstu w relacji do zwrotu item cervi ... por. J. FILIp-FROSCHL, ‘Cervi, qui in
silvas ire et redire solent’. Anmerkungen zu einem exemplum iuris, [w:] Turisprudentia
universalis’. Festschrift fiir Theo Mayer-Maly zum 70. Geburtstag, red. M.]. SCHERMAIER,
TH. MAYER-MALY, K6ln, Weimar, Wien, Bohlau 2002, s. 192-196. W kontekscie rzym-
skiej rzeczywisto$ci gospodarczej opisanej przez Warrona i Kolumelle zaliczenie jeleni
do animalia quae ex consuetudine abire et redire solent wydaje si¢ jednak calkowicie
uzasadnione.
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animalia quae ex consuetudine abire et redire solent i wskazuje, ze utrata
prawa wlasnosci takiego zwierzecia nie nastepowala przez sama utrate
bezposredniej mozliwosci jego kontrolowania, ale dopiero, gdy zwierze
utracilo animus revertendi, a wigc porzucito nawyk powracania (rever-
tendi consuetudo)’.

Gal. 2,68: In iis autem animalibus, quae ex consuetudine abire et redire
solent, veluti columbis et apibus, item cervis, qui in silvas ire et
redire solent, talem habemus regulam traditam, ut, si revertendi
animum habere desierint, etiam nostra esse desinant et fiant oc-
cupantium. Revertendi autem animum videntur desinere habere,
cum revertendi consuetudinem deseruerint.

[Co do tych zas stworzen, ktére z nawyku oddalajg sie i powracajg,
jak gotebie i pszczoty, takoz jelenie, ktore zwykty odchodzié w lasy

16 Na temat animalia quae ex consuetudine abire et redire solent por. D. DAUBE,

Doves and Bees, [w:] Droits de Lantiquité et sociologie juridique. Mélanges Henri
Lévy-Bruhl, Paris 1966, s. 64-65; G. POLARA, Le ‘venationes’..., s. 125-153; B.W. FRIER,
Bees and Lawyers, «Classical Journal» 78.2/1983-1984, s. 105-114; H. HAUSMANINGER,
Celsus gegen Proculus, [w:] Tradition und Fortentwicklung im Recht. Festschrift zum
90. Geburtstag von Ulrich von Liibtow, Rheinfelsen 1991, s. 53-62; B.W. FRIER, Why did
the Jurists change Roman Law? Bees and Lawyers revisited, <Index» 22/1994, s. 135-137,
139-141; T. GIARO, Romische Rechtswahrheiten: ein Gedankenexperiment, Frankfurt am
Mein 2007, s. 504-505; D. MANTOVANT, I giuristi, il retore e le api. ‘Tus controversum’
e natura nella ‘Declamatio Maior XIIT, [w:] Testi e problemi del giusnaturalismo romano,
red. D. MANTOVANI, A. SCHIAVONE, Pavia 2007, s. 323-385; G. McLEoD, Pigs, Boars
and Livestock Under the ‘Lex Aquilia’, [w:] Critical Studies in Ancient Law. Compara-
tive Law and Legal History, red. JW. CAIrNs, O. RoBINSON, Oxford-Portland-Oregon
2001, s. 83-92; J. FiLIp-FrROSCHL, ‘Cervi, qui in silvas ire et redire solent’..., s. 191-213;
J. FiL1p-FROSCHL, Apis natura fera est’. Romanistische Anmerkungen zur besonderen
Natur der Biene, [w:] ,Scientia Iuris et Historiae". Festchrift fiir Peter Putzer zum 65.
Geburtstag, red. U. Aichhorn, A. Rinnerthaler, 2004, s. 141-173; M. PoLojAc, Gaius,
Hadzic and ‘occupatio’..., s. 740-742; Z. BENINCASA, ‘Occupatio’..., s. 26-34; P. Niczypo-
RUK, Rzymskie regulacje pierwowzorem wspétczesnych rozwigzan prawnych w zakresie
pszczelarstwa i bartnictwa, [w:] Prawne aspekty prowadzenia dziatalnosci bartnej.
Wybrane zagadnienia, red. E.K. CzECH, Bialystok 2015, s. 17-35; Z. BENINCASsA, Co si¢
tyczy stworzen, ktore z nawyku zwykly oddalac si¢ i powracac... - koncepcja ‘animus
revertendi’ a wolnosé polowania na dzikie zwierzeta w prawie rzymskim, «Studia i Ma-
terialy Osrodka Kultury Lesnej» 18/2019, s. 33-54.
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ipowracad, mamy przekazang takq regute, ze jesliby utracity skton-
nos¢ do powrotu, tez przestajg by¢ nasze i stajq sig (wlasnosciqg)
zawlaszczajgcych. Uwaza sig zas, ze tracg sktonnosé do powrotu,
kiedy porzucg nawyk powracanial”.

Wspomniana reguta majgca zastosowanie do animalia quae ex con-
suetudine abire et redire solent pojawia si¢ rOwniez w innej pracy Gaiusa
Res cottidianae, ale tym razem jest okredlana jako comprobata, a wiec
powszechnie przyjeta'® i Gaius przywoluje ja w kontekscie zagadnienia
natury pawi i golebi. Zalicza on te ptaki do zwierzat dzikich, chociaz, jak
zauwaza, majg one zwyczaj przylatywac i odlatywac. Jako argument na
korzys¢ dzikosci takich zwierzat przywoluje on przykiad pszczét, ktore
uznaje si¢ za dzikie z natury, oraz jeleni, ktore zostaly tak oswojone, ze
maja zwyczaj oddalac sie do lasu i powraca¢, w odniesieniu do ktérych
ich dzika natura nie byla przez nikogo kwestionowana.

D. 41,1,5,5 (Gai. 2 rer. cott. siv aur.): Pavonum et columbarum fera
natura est nec ad rem pertinet, quod ex consuetudine avolare et
revolare solent: nam et apes idem faciunt, quarum constat feram
esse naturam: cervos quoque ita quidam mansuetos habent, ut

7" Tlumaczenie za C. KUNDEREWICZ, Gaius. Instytucje, Warszawa 1982, s. 143.

W literaturze nie ma zgodnosci co do pochodzenia regula cytowanej przez
Gaiusa. Wedlug Daubego pierwotnie odnosita si¢ ona jedynie do udomowionych gotebi
i pawi, ktére nie byty traktowane jako zwierzeta dzikie, lecz udomowione, podczas
gdy pszczoly uznawano za zwierzeta fera natura. Dopiero Celsus, powolujac si¢ na
zwyczaj pszczot do oddalania si¢ i powracania (cum reveniri solent) oraz fakt, ze sg one
zrédlem korzysci dla hodowcy (fructui mihi sint), rozszerzylt zastosowanie tej zasady
réwniez na te owady. W zwigzku z tym prawnicy uznali, Ze golebie i pawie sa rowniez
z natury dzikimi zwierzetami, ale moga przejawiaé animus revertendi w wyniku
oswojenia. Z kolei Frier utrzymywal, ze dopiero Celsus, ktéry odrzucit stanowisko
Proculusa jako poglad nieadekwatny do istniejacych realiéw gospodarczych, stworzyt
specjalng podkategorie zwierzat dla pszczol, zaliczajac do tej kategorii takze golebie.
Gaius natomiast, uznajac istnienie tej kategorii za niepodwazalne, ignoruje argument
ekonomiczny, wspominajac jedynie o revertendi consuetudo jako cesze wspolnej dla
pszczol, golebi, pawi i jeleni. Por. D. DAUBE, Doves and bees..., s. 63-75. Cfr. le osser-
vazioni critiche di P. ZAMORANTI, Possesio e animus, Milano 1977, s. 18-19 przyp. 10;
G. POLARA, Le venationes..., s. 137 przyp. 29; BW. FRIER, Why did Roman jurists?...,
s. 134-149.

18



[13] ‘APER IN LAQUEO’ I ‘PAVO MANSUETUS’ 39

in silvas eant et redeant, quorum et ipsorum feram esse naturam
nemo negat. in his autem animalibus, quae consuetudine abire et
redire solent, talis regula comprobata est, ut eo usque nostra esse
intellegantur, donec revertendi animum habeant, quod si desierint
revertendi animum habere, desinant nostra esse et fiant occupan-
tium. intelleguntur autem desisse revertendi animum habere tunc,
cum revertendi consuetudinem deseruerint®.

[Gaius w ksiedze drugiej Rzeczy codziennych, czyli ztotych [powie-
dzen]: Pawie i golebie sq z natury dzikie i nie ma tu znaczenia
fakt, ze majg nawyk odlatywa i przylatywaé. Tak samo bowiem
zachowujg sig pszczoly, co do ktorych jest rzeczg pewng, zZe sg
dzikie z natury. Niektorzy takze majg tak oswojone jelenie, ze
chodzg do lasu i wracajg, ale nikt nie przeczy, ze i one sq dzikimi
zwierzetami. Co do tych zwierzgt, ktore majg zwyczaj odchodzié
i powracad, przyjeto takg zasade, ze dotgd uwazane sq za nasze,
dopoki majg wole powrotu, a jesli zniknie u nich wola powrotu,
przestajg by¢ nasze i stajq si¢ zawlaszczajgcego. Przyjmuje sie zas,
ze utracity wole powrotu, gdy przestaly mie¢ nawyk powracanial®.

Wymienione przez Gaiusa gatunki byly zwierzetami hodowanymi
w koncu republiki w zorganizowanych vivaria i przynoszacymi zysk
wlascicielom takich hodowli. Z zachowanych zrédet mozna wywnio-
skowac, ze przyjecie w stosunku do nich zasady, iz samo oddalenie si¢
od hodowcy na odleglo$¢ uniemozliwiajaca sprawowanie bezposredniej
kontroli nad zwierzeciem nie bylo uwazane za tozsame z powrotem
zwierzecia do stanu naturalis libertas, tak dlugo, jak dtugo zwierze

¥ 1. 2,1,15: Pavonum et columbarum fera natura est. nec ad rem pertinet, quod ex
consuetudine avolare et revolare solent: nam et apes idem faciunt, quarum constat feram
esse naturam: cervos quoque ita quidam mansuetos habent, ut in silvas ire et redire
soleant, quorum et ipsorum feram esse naturam nemo negat. in his autem animalibus,
quae ex consuetudine abire et redire solent, talis regula comprobata est, ut eo usque tua
esse intellegantur, donec animum revertendi habeant: nam si revertendi animum habere
desierint, etiam tua esse desinunt et fiunt occupantium. revertendi autem animum
videntur desinere habere, cum revertendi consuetudinem deseruerint.

2 Tlumaczenie za Digesta Iustiniani. Digesta justynianskie. Tekst i przeklad,
oprac. T. PALMIRSKI, V1.2, Krakow 2016, s. 11.
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zachowywalo nawyk powracania do wlasciciela, bylo podyktowane
kwestig ochrony intereséw ich hodowcow?. W stosunku do pszczét
i golebi, naturalny tryb zycia tych zwierzat i czerpanie zyskéw z ich
hodowli wymagaty umozliwienia im czasowego oddalania si¢ od ula czy
golebnika na duze odlegltosci. Poniewaz jednak te zwierz¢ta miaty nawyk
powracania do miejsca kontrolowanego przez czlowieka (golebnik lub
ul), uznano, ze istnienie tego nawyku stanowi gwarancje zachowania
prawa wlasnosci hodowcy. Z kolei pawie byly w konicu republiki hodo-
wane w ich $rodowisku naturalnym na insulae maritimae, skad nie mo-
gly sie przedosta¢ nalad, poniewaz nie mialy dostatecznie wyksztalconej
zdolnosci latania*. Tak wigc nawet jezeli odlecialy z wyspy, musiaty
na nig predzej czy pdzniej powrdcié, co uznawano prawdopodobnie za
wystarczajace, by uznad, ze pozostajg caly czas wlasnoscig hodowcy.
Takze jelenie byly hodowane na zagrodzonych obszarach lesnych wich
naturalnym $rodowisku, jednak wladciciele takich rezerwatéw mieli
zwyczaj dokarmiania ich w okreslonym miejscu, do ktérego regularnie
powracaly, dzieki czemu mozna bylto uzna¢, ze réwniez w momencie,
w ktorym nie znajduja si¢ one pod bezposredniag kontrola wlasciciela
rezerwatu, pozostaja jednak jego wlasnoscig®.

21

Por. przede wszystkim Coll. 12,7,10.

Jak relacjonujg Warron i Kolumella, male wysepki lezace na Morzu Srédziemnym
byty optymalnym miejscem do hodowli pawi, ktére dzigki ulokowaniu na wyspie mogly
zy¢ na swobodzie i same zdobywa¢ pozywienie, a jednoczesnie nie mogly o wlasnych
sitach opusci¢ hodowli. Warron wspomina o zamorskiej hodowli tych ptakéw na wy-
spie Samos, a takze o hodowli znajdujacej si¢ na niewielkiej wyspie Planasia potozonej
w poblizu Elby nalezgcej do Marcusa Pisona (Varro, rer. rust. 3,6,2). Kolumella réwniez
uwazal, ze najlepszym miejscem do hodowli pawi byty niewielkie wyspy w poblizu
Italii, gdzie zwierzeta te mogly zy¢ na swobodzie i samodzielnie zdobywac¢ wigkszoé¢
pokarmu, nie bedac narazonymi na ataki ze strony innych zwierzat czy kradzieze oraz
nie mogac o wlasnych sitach uciec z wyspy (Colum. de re rust. 8,11,1).

» Varro, rer. rust., 3,13,1-2: Apros quidem posse haberi in leporario nec magno
negotio ibi et captivos et cicuris, feras, quae in silvis circumseptis vagantur qui ibi nati
sint, pingues solere fieri scis, inquit, Axi. Nam quem fundum in Tusculano emit hic Varro
a M. Pupio Pisone, vidisti ad bucinam inflatam certo tempore apros et capreas convenire
ad pabulum, cum ex superiore loco e palaestra apris effunderetur glans, capreis victa
aut quid aliud. Ego vero, inquit ille, apud Q. Hortensium cum in agro Laurenti essem.
Ibi istuc magis thraikikos fieri vidi. Nam silva erat, ut dicebat, supra quinquaginta

22
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O mozliwosci kradziezy hodowlanych pszczot i golebi wspomina
Ulpian, odnoszac si¢ do pogladéw Pomponiusa:

D.10,2.8,1 (Ulp.19 ad ed.): Idem Pomponius ait columbas, quae emitti
solent de columbario, venire in familiae herciscundae iudicium,
cum nostrae sint tamdiu, quamdiu consuetudinem habeant ad
nos revertendi: quare si quis eas adprehendisset, furti nobis com-
petit actio. idem et in apibus dicitur, quia in patrimonio nostro
computantur.

[Ulpianus w ksiedze dziewietnastej Komentarza do edyktu: Pom-
ponius stwierdza takze, ze golebie, ktére zwykle sqg wypuszczane
z golebnika, sq objete skargg o podziat spadku, poniewaz dopdki
majg nawyk powrotu do nas, dopéty stanowig naszg wlasnosé.
I dlatego, gdyby ktos je schwytal, przystuguje nam skarga z tytutu
kradziezy. To samo mowi sig o pszczotach, poniewaz sq zaliczane
do naszego majgtku]*.

Pomponius miat twierdzi¢, Ze golebie, ktore odlatuja z golebnika, sa
uwzgledniane w skardze o podzial majatku spadkowego jako nalezace
do spadku, tak dtugo, jak diugo zachowuja nawyk powrotu do goleb-
nika (quamdiu consuetudinem habeant ad nos revertendi), i jezeli kto$
schwytalby takie gotebie, popelnilby kradziez. W koncowej czesci tego
tekstu Pomponius, a moze juz sam Ulpian dodaje, ze to samo dotyczy

iugerum maceria saepta, quod non leporarium, sed therotrophium appellabat. I1bi erat
locus excelsus, ubi triclinio posito cenabamus, quo Orphea vocari iussit. Qui cum eo
venisset cum stola et cithara cantare esset iussus, bucina inflavit, ut tanta circumfluxerit
nos cervorum aprorum et ceterarum quadripedum multitudo, ut non minus formosum
mihi visum sit spectaculum, quam in Circo Maximo aedilium sine Africanis bestiis cum
fiunt venationes.; Colum., de re rustica 9,1,1,6: Contentus tamen non debet esse diligens
paterfamiliae cibis quos suapte natura terra gignit, sed temporibus anni quibus silvae
pabulis carent condita messe clausis succurrere hordeoque alere vel adoreo farre aut
faba, plurimumque etiam vinaceis, quidquid denique vilissime constiterit dare. Idque
ut intellegant ferae praeberi, unam vel alteram domi mansuefactam conveniet immit-
tere, quae pervagata totum vivarium cunctantis ad obiecta cibaria pecudes perducat.

2 Tlumaczenie za Digesta Iustiniani. Digesta justynianskie. Tekst i przeklad,
oprac. T. PALMIRSKI, II, Krakéw 2013.
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pszczol, ktdre sa uwzgledniane jako skfadnik majatku®. Z cytowanego
tekstu wynika zatem, ze osoba, ktdra ztapata cudze pszczoty albo gotebie
w czasie, kiedy nie znajdowaly sie w gniezdzie, ale przebywaty poza ulem
albo golebnikiem, nie mogla tych zwierzat zawlaszczy¢, bowiem quam-
diu consuetudinem revertendi habeant nie byly uwazane za zwierzeta
pozostajace w stanie naturalis libertas. Tym samym przywlaszczenie
ich sobie oznaczalo popelnienie kradziezy, na podobienstwo przywlasz-
czenia sobie cudzego udomowionego zwierzecia, ktore oddalito si¢ od
wlasciciela?. Choc¢ tekst ten expressis verbis nie przesadza kwestii, czy
skradzione golebie albo pszczoly stawaly si¢ wlasnoscig ztodzieja, w mo-
mencie nabycia ich posiadania to uznanie ich za nalezace do spadku
i bedace skladnikiem majatku odziedziczonego przez spadkobierce
zdaje si¢ logicznie wyklucza¢ mozliwos¢ ich zawtaszczenia jako rzeczy
niebedacych res nullius, ale nalezacych do majatku okreslonej osoby.

Kolejnym, szczegdlnie interesujacym tekstem dotyczacym kradziezy
animalia quae ex consuetudine abire et redire solent jest tekst dotyczacy
mozliwosci wystapienia z actio furti przeciwko osobie, ktéra sploszyla
cudzego oswojonego pawia, w nastepstwie czego paw zaginat i dostal sie
w rece osoby trzeciej.

D. 47,2,37 (Pomp. 19 ad Sab.): Si pavonem meum mansuetum, cum de
domo mea affugisset, persecutus sis, quoad is perit, agere tecum
furti ita potero, si aliquis eum habere coeperit.

[Pomponius w ksiedze dziewietnastej Komentarza do pism Sabinusa:
Jesli méj oswojony paw uciekl z mojego domu, a ty bys go gonit

»  Takze Paulus uznawal, ze golebie i pszczoly, ktére mialy nawyk powracania

do miejsca, w ktérym byly hodowane, znajdowaty si¢ w posiadaniu hodowcy, nawet
w czasie, w ktorym oddalily si¢ od ula czy gofebnika, chociaz jak mozna wywnio-
skowac z tekstu jego komentarza, nie wszyscy jurysci byli w tej materii jednomy$lni.
D. 41,2,3,16 (Paul. 54 ad ed.): Quidam recte putant columbas quoque, quae ab aedificiis
nostris volant, item apes, quae ex alveis nostris evolant et secundum consuetudinem
redeunt, a nobis possideri.

% Por. D. 41,1,5,6, w ktérym Gaius méwi o kradziezy kur i gesi, ktore sploszone
uciekly i wlasciciel nie wiedzial, gdzie sie znajduja. Tekst ten jest analizowany w dalszej
czesci artykutu.
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tak, ze znikngt, bede mégt wniesé przeciwko tobie skarge z tytutu
kradziezy, gdyby ktos inny nim zawtadngt]”.

W analizowanym przez Pomponiusa kazusie, paw, ktory byt oswojony
przez osobe okreslong w tresci kazusu jako ,.ego”, podjal probe ucieczki.
Inna osoba (,,tu”) sploszyta zwierze, goniac za nim, w wyniku czego paw
zaginal®. Jezeli kolejna osoba zabrala zaginionego ptaka, Pomponius
stal na stanowisku, Ze mozna procesowac sie z ,.tu” ze skarga z tytulu
deliktu kradziezy.

Tekst ten jest bardzo trudny do interpretacji z uwagi na to, ze wiele
elementéw przedstawionego stanu faktycznego jest niedookreslonych.
Przede wszystkim nie wiadomo, czy osoba, ktoéra $cigata zwierze,
i osoba, ktore ostatecznie je schwytata, dziataly z zamiarem popelnienia
kradziezy. Mozliwe jest bowiem, ze wspotdziataly one w popelnieniu
kradziezy, ale nie mozna wykluczy¢ tez, ze ich dzialania nie pozosta-
waly ze sobg w zwigzku i byly podjete niezaleznie. Jedna osoba $cigata
pawia, powodujac, ze zwierze si¢ zgubilo, a inna osoba przypadkowo
znalazta pawia i zabrata. W tym ostatnim wypadku jest kilka mozliwych
interpretacji: jedna, w ktorej zamiar kradziezy mial tylko gonigcy pawia,
podczas gdy osoba, ktoéra go zlapala, po prostu zamierzata zawlaszczy¢
zwierze, ktore pozostawalto w stanie naturalis libertas, druga, w ktorej
gonigcy jedynie sploszyl ptaka dla rozrywki, a osoba, ktore go schwytala,
chciala go ukras¢, wreszcie trzecia, w ktorej po stronie zadnej z tych
0s6b nie bylo dzialania furandi animo. Kazda z mozliwych interpretacji
jest w jakims$ zakresie problematyczna. Uznajac, ze osoby wspoétdziataly
w celu kradziezy pawia, ktdrego jedna osoba sploszyta, gonigc go, tak by

¥ Tlumaczenie za Digesta Iustiniani. Digesta justynianskie. Tekst i przektad,
oprac. T. PaLMIRsSKI, VILI, Krakéw 2017, s. 257.

% Jolowicz ttumaczy perit jako ,,dies”, twierdzac, ze z uwagi na fakt, iz pawie mieso
bylo popularng potrawa, nawet martwy paw mogt przedstawia¢ wartos¢ ekonomiczna.
Por. H.F. Jorowicz, Digest XLVIIL.2 De furtis, Cambridge 1940, s. 48. Tlumaczenie to
jednak nie jest powszechnie przyjete i przyjmuje sig, ze termin perire ma w tym tekscie
znaczenie sensu largo i oznacza po prostu utrate¢ pawia, a wigc ,,mancata disponibilita
da parte del padrone”. Por. uwagi krytyczne Albanese pod adresem interpretacji
Jolowicza[w:] B. ALBANESE, La nozione del ‘furtum’ fino a Nerazio, <AUPA» 23/1953,
s. 52 przyp. 20.
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inna mogta go ztapa¢, wyjasnia przyznanie actio furti przeciwko ,tu”, ale
jest problematyczna z punktu widzenia odpowiedzialnosci osoby, ktéra
pawia schwytala, bowiem schwytata ona zwierze dzikie, ktére ucieklo
od wlasciciela, a wiec zawlaszczyla res nullius. Przyjmujac natomiast, ze
osoby te dzialaly od siebie niezaleznie, nalezy uzna¢, ze odpowiedzial-
nos¢ za kradziez moglaby ewentualnie dotyczy¢ tylko osoby, ktéra gonita
uciekajgcego pawia, i wowczas rodzi sie pytanie o mozliwos$¢ pozwania
jej z actio furti w sytuacji, kiedy jej dziatanie nie bylo podjete lucrandi
animo i gonila uciekajace zwierze jedynie dla rozrywki.

Nieco mniej kontrowersyjna, cho¢ tez nieoczywista, jest kwestia
wlasnosci pawia. Z uwagi na to, ze jest on okreslany przez Pomponiusa
jako mansuetus, nalezy przyjaé, iz poczatkowo byt on wlasnoscig osoby
okreslanej jako ,,ego””. Z narracji jurysty wynika, ze paw podjal probe
ucieczkii wowczas ,,tu”, gonigc go, spowodowal, ze ptak sie zgubil, a na-
stepnie zostal znaleziony i zabrany przez osobe trzecig. Powstaje wiec
zagadnienie, czy w momencie, w ktérym paw sie zgubil, jego wlasciciel
utracil przystugujace mu prawo. Z tekstu Res cottidanae wynika, ze
ptactwo domowe, nawet jezeli sploszone uciekto od wlasciciela i nie znat
on miejsca jego pobytu, pozostawalo nadal jego wlasnoscig i moglo by¢
przedmiotem kradziezy:

D. 41,1,5,6 (Gai. 2 rer. cott. sive aur.): Gallinarum et anserum non est
fera natura: palam est enim alias esse feras gallinas et alios feros
anseres. itaque si quolibet modo anseres mei et gallinae meae tur-
bati turbataeve adeo longius evolaverint, ut ignoremus ubi sint,

#  Ptaki, ktore zostaly oswojone, uznawano za nalezace do osoby, ktéra je oswoita,

co wynika z fragmentu komentarza Paulusa do edyktu - D. 41,2,3,15 (Paul. 54 ad ed.):
Aves autem possidemus, quas inclusas habemus, aut si quae mansuetae factae custodia
nostrae subiectae sunt. Jurysta ten w piecdziesigtej czwartej ksiedze komentarza ad
edictum uznaje za znajdujace si¢ w posiadaniu okreslonej osoby te ptaki, ktére trzymane
sa w zamknieciu, a takze te, ktore mansuetae factae zostaly poddane jej custodia. Co
prawda ten tekst dotyczy posiadania ptakow, a nie prawa wlasnosci, ale w odniesieniu
do wlasnosci dziko zyjacych stworzen nabycie ich posiadania bylo tozsame z nabyciem
ich prawa wlasnosci. Tak wiec pavo mansuetus niewatpliwie byl wlasnoscia osoby
okreslanej w kazusie jako ,,ego”.
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tamen nihilo minus in nostro dominio tenentur. qua de causa furti
nobis tenebitur, qui quid eorum lucrandi animo adprehenderit.

[Gaius w ksiedze drugiej Rzeczy codziennych, czyli ztotych [powie-
dzen]”: Kury i gesi nie sq z natury dzikie. Jest bowiem jasne, ze
istniejg inne dzikie kury i inne dzikie gesi. Dlatego tez, jesli moje
gesi i moje kury sploszone w jakis sposéb odlecg tak daleko, ze nie
wiemy, gdzie si¢ znajdujg, to pomimo tego pozostajg naszg wias-
noscig. Z tego powodu odpowiadaé bedzie wobec nas za kradziez
ten, kto z zamiarem uzyskania korzysci pochwyci ktorgs z nich]™.

W przywolanym fragmencie Res cottidianae Gaius wyjasnia, ze
poniewaz domowe gesi i kury nie sa zwierzetami dzikimi, to jezeli
z jakiegokolwiek powodu zostaly sploszone i uciekty, nawet jezeli ich
miejsce pobytu jest nieznane, pozostaja one wlasnoscig dotychczasowego
wlasciciela (w tym miejscu tez wspomina on o dzikich odpowiednikach
udomowionych kur i gesi - ferae gallinae i feras anseres, do ktérych, jak
mozna mniemac, ta zasada nie miafa zastosowania). W konsekwencji,
jezeli jaka$ osoba lucrandi animo, by je schwytata, odpowiadataby na
podstawie skargi z kradziezy. Z tekstu Gaiusa a contrario mozna wy-
snu¢ wniosek, ze w przypadku zwierzecia fera natura spowodowanie
jego ucieczki powodowalo utrate prawa wlasnosci dotychczasowego
wlasciciela. Paw, jak twierdzil Gaius”, jest zwierzeciem dzikim, ale
szczegllnego rodzaju. Z uwagi na nawyk powracania do miejsca hodowli
byl uwazany za wlasno$¢ hodowcy tak dtugo, jak dlugo zachowywat
consuetudo revertendi**. W momencie, w ktérym podjal prébe ucieczki,
jezeli wlasciciel nie schwytal go ponownie albo paw sam nie wrdcit, sta-
wal sie rzecza niczyja podlegajaca zawlaszczeniu®. Poniewaz w wyniku

* Tlumaczenie za Digesta Iustiniani. Digesta justynianskie. Tekst i przeklad,
oprac. T. PALMIRSKI, V1.2, Krakow 2016, s. 11.

3 D.41,1,5,5. Por. I. 2,L,15.

2 Por. D. 41,1,4.

¥ Por. D.41,1,5,4 (Gai 2 rer.cott. sive aur.): Examen, quod ex alveo nostro evolaverit,
eo usque nostrum esse intellegitur, donec in conspectu nostro est nec difficili eius perse-
cutio est, alioquin occupantis fit. R6j pszczot, ktory wyroit sie z ula, stawat sie rzecza
niczyja w momencie, w ktorym pszczoly znalazly si¢ poza sferg kontroli pszczelarza.
Zjawisko wyrojenia si¢ pszczdt z ula zwigzane z cyklem rozwojowym pszczelego roju



46 ZUZANNA BENINCASA [20]

poscigu osoby okreslanej jako ,,tu” paw uciekl tak daleko, ze si¢ zgubit
i nie mogl powréci¢ do wlasciciela, mozna zatem utrzymywac, ze utra-
ciwszy consuetudo revertendi, stal si¢ res nullius i powroécil do stanu na-
turalis libertas, w ktorym mogt by¢ zawlaszczony przez pierwsza osobe,
ktéra go schwytala z animus occupandi. Nalezy wiec zastanowic sie, czy
w ogole mozliwe jest, zeby osoba, ktdra schwytata pawia, odpowiadata
za kradziez zwierzecia, skoro od momentu, w ktérym si¢ zgubil, nie
mial on wlasciciela. Rodzi si¢ wiec kolejne pytanie, czy nawet zakladajac
animus furandi po jej stronie, a w szczegolnosci wspdtdziatanie lucri
faciendi causa z osoba, ktdra sploszyla ptaka, mozna powiedziec, ze
zostala obiektywnie popelniona przez nig kradziez.

Z uwagi na to, ze jednoznaczna interpretacja tego tekstu nie jest
mozliwa, omawiany tekst byt szeroko dyskutowany w doktrynie w na-
wigzaniu do zagadnienia ewolucji deliktu furtum oraz wymogu animus
furandii contrectatio w uwazanej za klasyczna definicji tego deliktu prze-
kazanej przez Paulusa, zachowanej w teksécie D. 47.2.1.3**. Ugruntowana
w literaturze romanistycznej communis opinio uwaza go za $wiadectwo

izamiarem zmiany siedziby, dobrze znane hodowcom tych zwierzat, moze by¢ uznane
za przejaw utraty przez pszczoly revertendi consuetudo (Varro, rer. rust. 3,16-29-31;
Coll., de re rust. 9,14,5).

' D.47,2,1,3 (Paul 39 ad ed.): Furtum est contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi
gratia vel ipsius rei, vel etiam usus eius possessionisve, quod lege naturali prohibitum
est admittere. Por. m.in. P. HUVELIN, Etudes sur le ‘furtum’ dans le trés ancien droit
Romain, I: Les sources, Lyon-Paris 1915, s. 619 przyp. 6; IDEM, L™animus lucri faciendi’
dans la theorie romaine du vol, <RHD» 42/1918, s. 73-101, w szczegolnosci s. 94-95;
W.W. BUCKLAND, Contrectatio, «Law Quarterly Review» 57.4/1941, s. 467-474, w szcze-
golnosci s. 470; A. WATSON, ‘Contrectatio’ as an essential of furtum, «Law Quarterly
Review» 77/1961, 5. 526; J.A.C. THOMAS, ‘Contrectatio’, complicity and ‘ furtum’, «Iura»
13/1962, s. 82; A. WaTsoN, ‘Contrectatio’ again, «SDHI» 28/1962, s. 331-341; IDEM,
‘Contrectatio’ - My Last Word, «Iura» 14/1963, s. 180-185; B. ALBANESE, La nozione
del ‘furtum’..., s. 51-53; D. PuGsLEY, Contrectatio, «Irish Jurist» 15.2/1980, s. 353-354;
G. MAcCoRMACK, Ope consilio furtum factum, «Tijdschrift voor Rechtsgeschiede-
nis» 51.3/1983, s. 273; P. FERRETTI, Complicita e ‘furtum’ nel diritto romano, Milano
2005, s. 26-28, 130-131; A.J.B. SIRKS, Furtum’ and ‘manus/potestas’, «Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis» 81/2013, s. 465-506, w szczegdlnosci s. 497; 1.S. SOGUT, Objective
factor of ‘furtum: contrectatio’, «Law&Justice Review» 9.15/2017, s. 88; M.D. FLORIA
HipaLGo, La Casuistica del Furtum en la jurisprudencia romana, Madrid 1991, s. 141;
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przedklasycznej szeroko zakrojonej koncepcji kradziezy i pogladéw
republikanskich veteres, ktérzy juz sam poscig za pawiem, w nastep-
stwie ktorego ptak zaginal, niezaleznie od jego schwytania przez osobe
trzecia, uwazali za wystarczajacg przestanke, by przyzna¢ wlascicielowi
pawia actio furti. Zwolennicy takiej interpretacji rozrézniaja zatem dwie
warstwy tekstu: wczesniejsza, odpowiadajaca konstrukeji republikan-
skiego deliktu furtum obejmujacego takze spowodowanie szkody w czy-
im$ majatku (si pavonem meum mansuetum, cum de domo effugisset,
persecutus sis, quad is perit, agere tecum furti ita potere), i pdzniejsze
zastrzezenie si aliquis eum habere coeperit, autorstwa Sabinusa badz
Pomponiusa, dodane w celu rozgraniczenia kradziezy od wyrzadzenia
szkody w majatku poprzez zastrzezenie, ze konieczne jest zawladniecie
pawiem z checig zysku przez osobe trzecig®. W zwiazku z tym uznaja
oni, Ze niezaleznie od tego, czy osoba, ktéra sploszyla pawia, goniac
go, dzialala w porozumieniu z osobg, ktdéra nastepnie go schwytala,
czy nie, i niezaleznie od zamiaru kradziezy ptaka po jej stronie, bedzie
ona ponosila odpowiedzialnos¢ za furtum, bowiem podstawa jej odpo-
wiedzialno$ci jest fakt, ze w wyniku poscigu za zwierzeciem wlasciciel

R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition,
Oxford 1996, s. 925-926.

3% Por. P. HUVELIN, Etudes sur le ‘furtum’..., s. 94-95; B. ALBANESE, La nozione
del ‘furtum’..., s. 53; J.A.C. THOMAS, ‘Contrectatio’, complicity..., s. 82; M.D. FLORIA
HipaLGo, La Casuistica del ‘Furtum’..., s. 142; R. ZIMMERMANN, The Law of Obliga-
tions..., s. 925 przyp. 27; w najnowszej literaturze poglad ten akceptuje m.in. P. FERRETTI,
Complicita e ‘furtum’..., s. 26-28; inaczej W. BUCKLAND, The Roman Law of Slavery,
Cambridge 1908, s. 81; G. LONGO, Punti controversi e questioni testuali in tema di furto
e complicita, [w:] Studi in memoria di Orazio Condorelli, 11, Milano 1974, s. 804, ktérzy
uwazali aktualng redakecje tekstu za owoc ingerencji kompilatoréw justynianskich
w klasyczng strukture tekstu.
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je utracif®. Takg interpretacje wspiera tez glosa Si aliquis”; jest tez ona
uzasadniona w kontekscie palingenetycznym?.

Ferretti zauwaza réwniez, ze sformutowanie quad is perit w zesta-
wieniu z nieokreslonym zaimkiem aliquis w zastrzezeniu si aliquis
eum habere coeperit sugeruje, ze dla odpowiedzialnosci za kradziez
osoby, ktora sploszyla pawia, istotny jest jedynie element samej utraty
zwierzecia przez wlasciciela wskutek zawladniecia nim przez osobe
trzecia, a nie fakt wspdtdziatania®*. Moim zdaniem jednak stan fak-
tyczny opisany przez Pomponiusa nie przesadza tej kwestii ostatecznie,

*  Watson uznaje, ze osoba, ktdra ploszyla pawia, powinna odpowiada¢ jako

wspolsprawca kradziezy jedynie na podstawie faktu, iz jej dzialanie obiektywnie
umozliwilo innej osobie popetnienie kradziezy (A. WaTsoN, ‘Contrectatio’ as an es-
sential of ‘furtum’..., s. 526; A. WATSON, ‘Contrectatio’ again..., s. 331-341). Krytyczny
wobec tej interpretacji zakladajacej szerokie pojecie wspdtsprawstwa niezalezne od
animus furandi pozostaje Thomas (J.A.C. THOMAS, ‘Contrectatio’, complicity and
‘furtum’...,s.70). Na temat tej dyskusji por. R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations.
Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford 1996, s. 925-926. Ferretti co do
zasady akceptuje poglad Watsona, uznajac, ze ,che dalle diverse testimonianze sopra
esaminate prevalgal’idea che Sabino avesse avanzato una nozione di complicita ‘a base
oggettiva’, cioé¢ una nozione di complicita secondo cui non si sarebbe attribuito alcun
rilievo all’elemento intenzionale [...]. Il giurista, per il sorgere della responsabilita
a titolo di concorso, avrebbe valutato esclusivamente la concatenazione obiettiva dei
fatti, il nesso causale trala condotta del complice e la realizzazione del furto [...]”, jako
przyklad podajac wlasnie kazus pawia, kazus monet wytraconych innej osobie z reki
(D. 9,2,27,21) oraz naméwienie do ucieczki niewolnika si cum rebus aufegerit fugitivus
(D. 47,2,36,2). Por. P. FERRETTI, Complicita e ‘furtum’..., s. 28, 135-136.

¥ Accursi glossa Aliquis, ad 1. Si pavonem, de furtis (D. 47,2,37).

*# 0. LENEL, Palingenesia iuris civilis’, I1, Leipzig 1889.

¥ Por. P. FERRETTI, Complicita e ‘furtum’..., s. 28, 130-131. Ferretti poréwnuje
kazus pawia ze stynnym kazusem, w ktérym podstepnie pozwany do sagdu mularz
utracit swoje stado, ktdre si¢ rozbieglo (D. 47,2,67,2). Nalezy jednak zauwazy¢, ze paw,
w momencie, w ktérym zaginal, nie byl juz niczyja wlasnoscia, podczas gdy zbiegle
mutly nadal teoretycznie pozostawaly wlasnoscig mularza i osoby, ktdre je sobie przy-
wlaszczyly, popelnily kradziez. Na temat tego ostatniego tekstu por. M.A. FENOCCHIO,
Il momento genetico e l'evoluzione del concetto di ‘furtum’in diritto romano: ‘detrahere
alteri aliquid’: per una ricostruzione storica del delitto di furto: genesi, sviluppi, vicende,
Padova 2008, s.140-152. P. FERRETTI, Complicitd e ‘furtum’..., s. 23-28 wraz z literatura
cytowang przez Autora.
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poniewaz informacja o zagubieniu sie ptaka mogta mie¢ na celu jedynie
podkreslenie, ze paw, ktory podjal probe ucieczki wskutek sploszenia,
zgubiwszy sie, utracit animus revertendi, a wigc stal si¢ rzecza podlega-
jaca zawlaszczeniu, co mialo wplyw na wylaczenie odpowiedzialnosci
za kradziez osoby, ktéra eum habere coeperit.

Warto tez ponownie podkresli¢, ze interpretacja zakladajaca brak
zwigzku miedzy dzialaniem osoby, ktora gonita pawia, a osoby, ktora
go przywlaszczyla, mimo Ze podzielana przez wigkszos¢ badaczy zaj-
mujacych si¢ zagadnieniem kradziezy w prawie rzymskim, oparta jest
jednak na przyjeciu za istniejace pewnych elementéw stanu faktycznego,
co do ktdérych nie mozna mie¢ pewnosci, bazujac na samej lekturze
tekstu Pomponiusa.

Pomocne w jego interpretacji moga by¢ zatem teksty dotyczace od-
powiedzialnosci osoby, ktora sploszyla cudze zwierze, powodujac jego
ucieczke i w konsekwencji utrate prawa wlasnosci po stronie dotych-
czasowego wlasciciela. Pierwszy z tych tekstow dotyczy przypadku,
w ktorym ktos sprowokowal ucieczke pszczét z ula. Poniewaz zaréwno
pszczoty, jak i oswojone pawie byly w analogiczny sposéb traktowane
przez jurystow, ktorzy uwazali, ze tak dlugo, jak dlugo przejawiaty
nawyk powrotu do hodowcy, mimo oddalenia si¢ od niego, pozostaja
jego wlasnoscig, rozwigzanie, ktére podaje Ulpian, powinno mie¢ za-
stosowanie takze do pawi.

D. 9,2,49 pr. (Ulp. 9 disput.): Si quis fumo facto apes alienas fugaverit
vel etiam necaverit, magis causam mortis praestitisse videtur quam
occidisse, et ideo in factum actione tenebitur.

[Ulpian w ksiedze dziewiatej Dysput: Jesli ktos za pomocg wytworzo-
nego dymu zmusit do ucieczki albo nawet zabit cudze pszczoty,
uwaza sig, ze raczej wywolat przyczyne ich Smierci, niz sam zabit.
Z tego powodu bedzie on odpowiadat z tytutu skargi opartej na
stanie faktycznym]*.

4 Thlumaczenie za Digesta Iustiniani. Digesta justynianskie. Tekst i przeklad,
oprac. T. PALMIRSKI, II Krakéw 2013, s. 335.
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Ulpian stoi na stanowisku, ze przeciwko osobie, ktdra uzywajac dymu,
sploszyta lub nawet spowodowala $§mier¢ cudzych pszczét, powinna
przystugiwac skarga z ustawy akwilianskiej in factum, bowiem, jak
zauwaza, osoba ta bardziej przyczynita sie do $mierci pszczot, niz zabita.

Warto zauwazy¢, ze uzasadnienie, ktére podaje Ulpian w odnie-
sieniu odpowiedzialnos$ci sprawcy na gruncie lex Aquilia, pozostaje
w logicznym zwigzku jedynie z kazusem spowodowania $mierci pszczot
zuzyciem dymu, ale juz nie sprowokowania ich do ucieczki od hodowcy.
Mozna wiec zastanawiac sie, czy skarga z ustawy akwilianskiej miata
analogiczne zastosowanie do przypadku sploszenia pszczot, co ozna-
czalo utrate revertendi consuetudo i powodowalo, ze pszczoty, ktére
stawaly sie res nullius mozliwg do zawlaszczenia, ale nie powodowalo
przyczynienia sie do ich $mierci.

Przyznanie powddztwa actio damni iniuriae ex lege Aquilia in factum
przeciwko osobie, ktéra swoim dzialaniem doprowadzita do utraty
prawa wlasnosci zawtaszczonego zwierzecia, ktére powrdcito do stanu
natury, jest potwierdzone réwniez w tekscie epistulae Proculusa w od-
niesieniu do dzika, ktéry schwytat sie w putapke zastawiona przez
mysliwego, a nastepnie zostal wypuszczony z tej putapki do lasu, a wiec
powrdcil do stanu naturalis libertas, w ktérym nie byl niczyja wlasnoscia
i mogt ponownie by¢ zawlaszczony.

D. 41,1,55 (Procul. 2 epist.): In laqueum, quem venandi causa posueras,
aper incidit: cum eo haereret, exemptum eum abstuli: num tibi
videor tuum aprum abstulisse? et si tuum putas fuisse, si solutum
eum in silvam dimisissem, eo casu tuus esse desisset an maneret?
et quam actionem mecum haberes, si desisset tuus esse, num in
factum dari oportet, quaero. respondit: laqueum videamus ne
intersit in publico an in privato posuerim et, si in privato posui,
utrum in meo an in alieno, et, si in alieno, utrum permissu eius
cuius fundus erat an non permissu eius posuerim: praeterea utrum
in eo ita haeserit aper, ut expedire se non possit ipse, an diutius
luctando expediturus se fuerit. summam tamen hanc puto esse, ut,
si in meam potestatem pervenit, meus factus sit. sin autem aprum
meum ferum in suam naturalem laxitatem dimisisses et eo facto
meus esse desisset, actionem mihi in factum dari oportere, veluti
responsum est, cum quidam poculum alterius ex nave eiecisset.
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[Dzik wpadt w sidla, ktére zastawiles, by go upolowal. Gdy w nich
thkwit, uwolnitem go i zabratem. Czy sqdzisz, ze zabratem twojego
dzika? I jezeli uwazasz, ze byt twojg wlasnoscig, to czy przestatby
nig byé, czy tez nadal by nig pozostal, jesli po uwolnieniu wy-
puscitbym go do lasu? I zapytuje, jakg skarge miatbys przeciwko
mnie, gdyby przestat byc twij? Czy powinna by¢ udzielona skarga
oparta na stanie faktycznym? [Proculus] udzielit odpowiedzi, ze
powinnismy rozwazyd, czy ma znaczenie, czy sidta zastawitem na
gruncie publicznym, czy prywatnym, a jezeli to byt grunt prywatny,
czy nalezal do mnie, czy do osoby trzeciej, a takze jezeli nalezat do
osoby trzeciej, czy zastawitem [sidla] za zgodg wlasciciela gruntu,
czy bez jego pozwolenia. Ponadto trzeba zbadal, czy dzik utkwit
w sidtach w taki sposéb, ze sam nie mogt sie uwolnié, czy tez mog-
tby sie uwolnié, mocujgc sig z nimi przez czas dtuzszy. Uwazam
jednak, ze ostateczny wniosek jest taki, iz jezeli dostanie si¢ pod
mojg wiladze, to staje si¢ mojg wlasnoscig. Gdybys zas ty dzika,
ktéry stat sie moim, wypuscit na wolnosé, bedgcq dla niego stanem
naturalnym, i z tego powodu przestatby do mnie naleze(, nalezy
mi udzieli¢ skargi opartej na stanie faktycznym, tak samo jak od-
powiedziano, w odniesieniu do przypadku wyrzucenia ze statku
czyjegos pucharu]*.

Proculus w drugiej ksigdze epistulae analizuje kazus, w ktérym dzik
schwytany w sidfa zastawione przez mysliwego venandi causa zostal
zabrany z pulapki albo wypuszczony na wolno$¢ przez inng osobe i roz-
waza kwestie, czy mozna uzna¢ zwierze schwytane w pulapke za bedace
wlasnos$cig mysliwego, ktdry takie sidta zastawil. Dalej, zakladajac od-
powiedz potwierdzajacg na tak zadane pytanie, stawia kolejne pytanie
o skarge przystugujacg temu ostatniemu, jezeli zwierz¢ wypuszczone
z putapki do lasu powrécilo do stanu naturalis libertas. W dalszej czgsci
tekstu jurysta stwierdza, ze przed rozstrzygnieciem tej kwestii nalezy
ustali¢, czy jest istotne, czy sidla zostaly zastawione na gruncie publicz-
nym czy na gruncie prywatnym, czy jezeli byl to grunt prywatny, nalezat
on do mysliwego czy innej osoby oraz czy jezeli putapka znajdowala sie

' Ttlumaczenie za Digesta Iustiniani. Digesta justynianskie. Tekst i przeklad,
oprac. T. PALMIRSKI, V1.2, Krakow 2016, s. 37.
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na gruncie nalezgcym do osoby trzeciej, ta ostatnia wyrazita zgode na
jej zastawienie, wreszcie uznaje za istotne, czy zwierze zostalo unieru-
chomione w pulapce w sposéb uniemozliwiajacy uwolnienie si¢ z niej,
czy tez byloby w stanie po jakim czasie z niej uciec. Nastepnie, zupelnie
abstrahujac od tych okolicznosci (summam tamen hanc puto esse), naste-
puje rozstrzygniecie kazusu, w ktorym jurysta stwierdza, ze jezeli dzik
znalaz! sie pod kontrolg, pod wladztwem (in potestate) mysliwego, ten
ostatni nabyl jego wlasnos¢. W konsekwencji przeciwko osobie, ktéra
wypuscita dzika na wolno$¢, powodujac, ze mysliwy utracit wiadztwo
nad zwierzeciem, przystuguje powddztwo in factum z tytulu wyrzadze-
nia szkody w majatku*2.

Interpretacja tekstu epistulae Proculusa jest zrodtem wielu kontrower-
sji, gdyz na pierwszy rzut oka sprawia on wrazenie, jakby zostal istotnie
skrocony przez kompilatorow*’. Pierwsza jego czes¢, w ktorej jurysta
wskazuje elementy, w stosunku do ktérych stwierdza, ze nalezy roz-
wazy¢, czy powinny miec znaczenie dla rozstrzygniecia spornej kwestii
wlasnosci zwierzecia, ktore schwytalo si¢ w zastawione sidfa, wydaje sie
nie pozostawa¢ w logicznym zwigzku z koncowym rozstrzygnieciem.
Nie wiadomo réwniez, jak nalezy interpretowac stwierdzenie si in meam
potestatem pervenit i czy dla nabycia wlasnosci zwierzecia schwytanego

42 Na temat interpretacji tego tekstu por. G. MACCORMACK, Aquilian Studies,

«SDHI» 41/1975, s. 1-78.; ].-F. GERKENS, Aeque periturus’, une approche de la causalité
dépassante en droit romain classique, Liége 1997, s.121-152; M.F. CURSL, Per una storia
critica della tutela aquiliana dei diritti assoluti, [w:] Modelli teorici e metodologici nella
storia del diritto privato, I1, Napoli 2006, s. 46-47; A.D. MANEREDINI, Chi caccia e chi
é cacciato..., s. 25-31; M.A. FENocCHIO, Il momento genetico e l'evoluzione del concetto
di furtum..., s. 322-324; J.-F. GERKENS, Das Wildschwein und die geheimnisvolle Insel,
[w:] Festschrift fiir Rolf Kniitel zum 70. Geburtstag, red. H. ALTMEPPEN, I. REICHARD,
M.]. SCHERMAIER, Haidelberg 2009, s. 359-372; Z. BENINCASA, ‘Occupatio’ jako sposéb
nabycia wlasnosci..., s. 21-22; EADEM, ‘Illud quaesitum est..., s. 43-58; J.-F. GERKENS,
Réflexions sur le ‘damnum’. ‘Damnum’et dommage, I’histoire de deux faux amis,
[w:] Le droit romain d’hier a aujourd’hui. Collationes et oblationes: Liber amicorum
en ’honneur du professeur Gilbert Hanard, red. A. RUELLE, M. BERLINGER, Saint-Luis
2019, s. 79-101; Z. BENINCASA, Polowanie w rozwazaniach rzymskich jurystow okresu
klasycznego, [w:] Lowy i historia, red. D.J. Gwiazpowicz, Warszawa 2020, s. 86-96.

** Por. ALBANESE, Studi sulla legge Aquilia, I, kcAUPA» 21/1950, s. 83, przyp. 1;
IDEM, La nozione del ‘furtum’..., s. 187.



[27] ‘APER IN LAQUEO’ I ‘PAVO MANSUETUS’ 53

w pulapke istotna byla wiedza mysliwego o tym, ze zwierze znajduje si¢
w pulapce, czy tez zastawienie pulapki bylo tozsame z wyrazeniem
animus rem sibi habendi w stosunku do kazdego dzikiego zwierzecia,
ktére mogloby sie w nig ztapac. Dla przedmiotowych rozwazan jednak
pierwszoplanowe znaczenie ma koncowa czgs¢ tego tekstu, w ktérym
mowa jest o actio damni iniuriae ex lege Aquilia in factum przeciwko
osobie, ktdra wypuscila zdobycz mysliwska z pulapki na wolnos¢, tym
samym doprowadzajac do utraty prawa wlasnosci zwierzecia zawtasz-
czonego przez mysliwego w momencie, w ktérym zwierze schwytato sie
w pulapke. Osoba, ktéra uwolnita dzikie zwierze z pulapki, jest porow-
nywana do osoby, ktéra wyrzucita ze statku czyje$§ naczynie do morza.
Prima facie mozna uznac tg analogie za kontrowersyjna, bowiem o ile
w przypadku dzikiego zwierzecia, ktére wskutek interwencji osoby
trzeciej powrdcito do stanu naturalis libertas, dochodzito do utraty jego
prawa wiasno$ci, podczas gdy rzeczy utracone ze statku w teorii nadal
nalezaly do dotychczasowego wlasciciela**. Mozna jednak przypuszczad,
ze Proculus zestawil ze sobg te dwa przypadki z uwagi na niemoznos¢
obiektywna ponownego odzyskania rzeczy. W przypadku dzika wy-
puszczonego z pulapki, jego powrét do stanu naturalis libertas oznaczat
utrate kontroli nad zwierzeciem i w konsekwencji utrate samego prawa
wlasno$ci; w przypadku naczynia wyrzuconego ze statku na otwartym
morzu, co prawda formalnie nie doszto do utraty prawa wlasnosci, ale
faktycznie odzyskanie tego naczynia nie bylo juz mozliwe, co stawialo
jego wlasciciela w identycznym polozeniu jak osobe, ktérej wlasnosé
ulegta zniszczeniu lub prawo wlasnosci przestato istnie¢*. Z punktu
widzenia ochrony procesowej i przyznania skargi in factum w rozsze-

4 Por. Z. BENINCASA, ‘Periculi pretium’. Prawne aspekty ryzyka zwigzanego
z podrozami morskimi w starozytnym Rzymie (II w. p.n.e. - II w.n.e.), Warszawa 2012,
s. 89-90.

* Analogia miedzy stanem natury a morzem jest widoczna rowniez w tek$cie
D. 41,1,44, w ktérym Pomponius poréwnuje rzecz, ktora znalazla si¢ w stanie natury,
irzecz utracong w katastrofie statku celem wykazania, ze jezeli ta rzecz jest mozliwa do
odzyskania, dotychczasowy wlaéciciel nie powinien utraci¢ jej wlasno$ci. Por. Z. BE-
NINCASA, ‘Cum pastori meo lupi porcos eriperent’. Status prawny zwierzgt porwanych
przez drapiezniki, «Zeszyty Prawnicze» 17.4/2017, s. 45-84.
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rzajacej interpretacji actio damni iniuriae ex lege Aquilia, podobiefistwo
tych dwdch przypadkéw sprowadza si¢ do niespelnienia wymogu bez-
posredniego oddziatywania sprawcy na rzecz, ktére doprowadzito do
jej zniszczenia czy uszkodzenia*.

W aktualnej redakcji tekstu Proculusa nie ma explicite wzmianki
o odpowiedzialnosci za kradziez osoby, ktora zabrata dzika z putapki,
ale wydaje sie, ze skoro jurysta ten uznaje dzika qui in potestem perve-
nerit za nalezacego do mysliwego, logiczng konsekwencja jego zabrania
przez osobe trzecia z checi zysku byloby przyznanie przeciwko niej
skargi z kradziezy. Uznajac, ze tekst ten byt przedmiotem obroébki przez
kompilatoréw justynianskich, nie mozna wykluczy¢, iz w oryginalnej
redakeji analizowal réwniez kwesti¢ odpowiedzialnosci osoby, ktora
zabrala dzika z pulapki.

Analizujac tekst D. 9,2,49 pr., w nawigzaniu do tego ostatniego tekstu
mozna zatem przyjaé, ze osoba, ktéra doprowadzita swoim dzialaniem
do utraty prawa wlasnosci dzikiego zwierzecia poprzez umozliwienie mu
powrotu do stanu naturalis libertas, w ktérym stanowilo rzecz nienale-
z3cq do nikogo podlegajaca zawlaszczeniu, traktowana byla jak osoba,
ktéra swoim dzialaniem wyrzadzita innej szkode w majatku. Poniewaz
taka osoba nie zniszczyla bezposrednio rzeczy, ale jedynie przyczy-
nila si¢ do utraty jej prawa wlasnosci (w przypadku dzika, uciek! on
sam, co jedynie umozliwila mu osoba trzecia, podobnie pszczoty uciekly
same, ale sprowokowane do ucieczki dymem), przyznanie skargi naste-
powato na mocy decyzji pretora lub innego urzednika jurysdykcyjnego

4 Por. D. 19,5,23, w ktérym mowa jest o actio damni iniuriae ex lege Aquilia in

factum przeciwko osobie, ktéra spowodowala, ze cudzy pierscien wpadl do Tybru,
D. 19,5,14,2, w ktorym Pomponius przyznaje actio damni iniuriae ex lege Aquilia in
factum przeciwko osobie, ktéra wyrzucila cudzy puchar do morza, a takze D. 9,2,27,21,
w ktérym Sabinus analizuje kazus monet wytrgconych z reki, ktore wpadty do morza,
rzeki albo $cieku, i zagadnienie konkurencji actio furtiiactio ex lege Aquilia civilisiin
factum. Warto tez przywotaé w tym kontekscie D. 19,4,14 pr. i actio de dolo jaka jedna
z mozliwo$ci ochrony osoby, ktorej towary zostaly wyrzucone do morza ze statku sine
causa. Na temat interpretacji tych tekstéw i dotychczasowych kontrowersji w doktrynie
por. M.E. Cursl, Per una storia critica..., s. 48-51.
¥ Podobnie J.-F. GERKENS, Réflexions sur le ‘damnum’..., s. 73-101.
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o rozszerzeniu standardowej ochrony, jaka dawato ius civile poprzez
przyznanie skargi in factum.

Wracajac do kazusu pavo mansuetus analizowanego przez Pompo-
niusa w D. 47,2,37, nalezy wiec zastanowic sie, dlaczego uznaje on, ze
ochrona wlasciciela tego ptaka realizowala si¢ za posrednictwem actio
furti, anie actio damni iniuriae in factum. Z tekstu tego bowiem wynika,
ze paw podjal probe ucieczki, a osoba trzecia gonila go, co spowodowato
zgubienie si¢ pawia. Do tego momentu kazus jest analogiczny z kazusem
pszczol, ktore osoba trzecia, uzywajac dymu, sprowokowata do ucieczki
i w konsekwencji wlasciciel utracil prawo wlasnosci zwierzecia quod
ex consuetudine abire et redire solet. Pomponius, a niewykluczone, ze
juz przed nim sam Sabinus, jednak zastrzegl, iz paw zostal schwytany
przez osobe trzecig, co daje mozliwos¢ przyznania przeciwko osobie,
ktoéra doprowadzita do zaginigcia ptaka, skargi z tytulu kradziezy. Sfor-
mulowanie agere tecum furti ita potero, si aliquis eum habere coeperit
sugeruje wiec, ze warunkiem przyznania actio furti jest zawladniecie pa-
wiem przez osobe trzecig, ktora schwytala zagubionego ptaka. Powstaje
wiec pytanie, czy odpowiedzialno$¢ za kradziez osoby, ktdra sploszyta
pawia, jest oparta na przestance subiektywnej czy obiektywnej, tzn.,
czy wymagane jest dzialanie tej osoby w porozumieniu z osoba, ktéra
ztapala ptaka w celu jego kradziezy, czy odpowiada ona niezaleznie od
dzialania furandi animo za sam obiektywny fakt umozliwienia innej
osobie zawlaszczenia ptaka.

Podobny kazus byl przedmiotem rozwazan Ulpiana w trzydziestej
siodmej ksiedze komentarza ad edictum w odniesieniu do bydla, ktére
sploszone czerwong ptachtg uciekto i wpadlo w rece ztodziei. Co prawda
analizowany kazus dotyczyl pecus, a wigc bydla, ktére nie bylo uwazane
za dzikie, to jednak przyjmujac, ze w tekscie D. 47,2,37 sploszony paw byt
mansuetus, nalezy uznac, ze dopdki nie utracil revertendi consuetudo,
byt wlasnoscig hodowcy, podobnie jak zwierzeta udomowione.

D. 47,2,50,4 (Ulp. 37 ad ed.): Cum eo, qui pannum rubrum ostendit
fugavitque pecus, ut in fures incideret, si quidem dolo malo fecit,
furta actio est: sed et si non furti faciendi causa hoc fecit, non
debet impunitus esse lusus tam perniciosus: idcirco Labeo scribit
in factum dandam actionem.
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[Ulpianus w ksiedze trzydziestej siodmej Komentarza do edyktu:
Przeciwko osobie, ktéra wystawita czerwong plachte i zmusita
bydlo do ucieczki tak, by dostato si¢ w rece ztodziei, jezeli dzialata
w zlym zamiarze, przystuguje skarga z tytutu kradziezy. Ale nawet
jesli nie robita tego w celu dokonania kradziezy, nie powinien ujs¢
bez kary tak szkodliwy zart. Stgd tez Labeo pisze, by udzielié skargi
opartej na stanie faktycznym]*.

Zdaniem Ulpiana niezaleznie od tego, czy osoba, ktdéra draznila
bydlo, w wyniku czego ucieklo i zostalo skradzione, dzialala furandi
animo czy nie, powinna odpowiada¢ wzgledem wtasciciela utraconych
zwierzat. Jezeli jej zamiarem byla kradziez bydta (si dolo malo fecit),
wowczas wlasciciel miat przeciwko niej actio furti. Jezeli jednak dziatata
nie w zamiarze popelnienia kradziezy (si non furti faciendi causa hoc
fecit), jak donosi Ulpian, Labeo byl zdania, ze nalezy przyznac actio in
factum, poniewaz sprawca powinien ponie$¢ konsekwencje swojego
dzialania, ktore okresla jako lusus perniciosus, a wigc jedynie lekko-
myslne dzialanie dla zartu®. Z tekstu tego moze zatem wynikac, ze dla
Labeona warunkiem przyznania skargi z kradziezy bylo dziatanie dolo
malo z zamiarem popelnienia kradziezy. Jezeli za§ zamiarem sprawcy
nie byta kradziez bydta, a jego zachowanie byto wynikiem jego beztroski
i checi zabawy, wowczas bedzie odpowiadat za posrednie wyrzadzenie
szkody na gruncie actio damni iniuriae ex lege Aquiliae in factum.

Z zestawienia tekstu D. 47,2,37 z tekstem D. 47,2,50,4 moze wyni-
ka¢ zatem, ze skoro Pomponiusz opowiada si¢ za przyznaniem skargi
z kradziezy przeciwko osobie, ktdra gonita zbiegtego pawia, zaklada on,
ze zamiarem tej osoby byta kradziez zwierzecia, w innym przypadku

8 Tlumaczenie za Digesta Iustiniani. Digesta justynianskie. Tekst i przektad,
oprac. T. PALMIRsSKI, VILI, Krakow 2017, s. 267.

# Jak stusznie zauwazyla Floriana Cursi, na podstawie fragmentu komentarza
Ulpiana trudno stwierdzi¢, czy Ulpian tylko przywotluje poglady Labeona, czy tez
poglad o mozliwo$ci wystapienia z actio furti jest pogladem samego Ulpiana, a jedynie
w czes$ci odwolujacej si¢ do mozliwosci przyznania actio in factum odwoluje si¢ on do
opinii tego jurysty. Por. M.F. CuRsl, Per una storia critica..., s. 45. Na temat tego tekstu
por. P. FERRETTL, Complicita e ‘furtum’..., s. 207-216.

% Por. Gai 3,202, w ktérym jurysta ten nawigzuje do dyskusji miedzy veteres na
temat odpowiedzialno$ci osoby, ktdra per lasciviam draznita bydlo czerwong ptachta.
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bowiem zastosowanie powinna mie¢ actio damni iniuriae ex lege Aqui-
lia in factum. Warto jednak zauwazy¢, ze te dwa stany faktyczne nie
sa jednak identyczne. W przypadku zwierzat nalezacych do pecus ich
ucieczka nie powodowata utraty prawa wlasnosci i osoby, ktdre przy-
wlaszczyly sobie zbiegle stado, odpowiadaly z actio furti niezaleznie od
odpowiedzialnosci tego, qui pannum rubrum ostendit fugavitque pecus.
W przypadku za$ pawia, jezeli sploszony przez kogos zaginal, a wiec
utracil nawyk powrotu do wlasciciela, mozna uzna¢, ze stal si¢ rzecza
niczyja i jako dzikie zwierze pozostajace w stanie naturalis libertas zostal
zawlaszczony przez osobe trzecig. Woéwczas jedyna szansg ochrony dla
bylego wiasciciela sploszonego ptaka byto pozwanie goniacego pawia
alternatywnie albo ze skarga z kradziezy, jezeli jego poscig za zwierze-
ciem byl podjety lucri faciendi gratia albo ze skarga z tytulu wyrzadze-
nia szkody w majatku, jezeli sploszyl pawia wylacznie per lasciviam.
Przyznanie actio furti przeciwko osobie, ktora swoja pogonig za pawiem
doprowadzita do utraty prawa wlasnosci tego zwierzecia i umozliwienia
innej osobie zawlaszczenia go, mozna uzna¢ za wyraz potraktowania
animalia quae ex consuetudine abire et redire solent analogicznie do
udomowionych gatunkow zwierzat celem ochrony intereséw hodowcow
tych ptakow.

Kolejna z mozliwych interpretacji tekstu D. 47,2,37 zaklada wspot-
dziatanie ze sobg furandi causa osoby, ktora sploszyla uciekajacego
pawia, i osoby, ktdra zbiegle zwierze schwytata. Przyjmujac taka inter-
pretacje, nalezy uzna¢, ze Pomponius analizuje wyrafinowany sposéb
kradziezy zwierzat dzikich, ktére byly hodowane w stanie péiwolnym
(tak jak m.in. pawie, ktére mialy ogrodzony teren, ale mogty okresowo
go opuszczac)®. Jedna osoba ploszyla zatem zwierzg, tak by oddalilo si¢
od dotychczasowego wlasciciela na taka odleglos¢, ze nie byt on w sta-
nie odnalez¢ zwierzecia i ponownie schwytaé, a oswojone zwierze nie
mogto do niego samodzielnie powrdci¢, gdyz sie zgubilo, gdzie czekala
juz inna osoba, by takie zwierze zawlaszczy¢.

1 Na temat warunkéw hodowli pawi por. Varro, rer. rust. 3,6,2-4; Collum., de re

rust. 8,11,1-3.
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Jak juz byta mowa wczesniej, interpretacja zakladajaca jako podstawe
odpowiedzialnosci osoby, ktdra gonita uciekajacego pawia, pactum scele-
ris miedzy nim a osoba, ktéra ztapala zblgkanego ptaka, jest odrzucana
przez wiekszo$¢ autoréw, ktorzy upatrujg w tekscie D. 47,2,37 wlasnie
proby doprecyzowania szerokiej koncepcji kradziezy uznawanej przez
veteres, ktorzy za kradziez poczytywali ,,ogni azione voluntaria che con-
duce alla perdita della res altrui™”. Interpretacja ta nie jest jednak zupet-
nie nieprawdopodobna w kontekscie zachowanych tekstow zrédlowych.
Gaius w Institutiones wspomina o procederze zlodziei bydta, w ktérym
jedna osoba ploszyta owce albo krowy z zamiarem umozliwienia innej
popelnienia kradziezy®, a w Res cottidianae pisze o kradziezy ptactwa,
ktore zostalo wezesniej sploszone tak, ze ich wlasciciel nie wie, gdzie si¢
znajduje’. Wskazuje to na do$¢ powszechng praktyke stosowana przez
zlodziei, majacg prawdopodobnie na celu utatwienie popetnienia kra-
dziezy i utrudnienie zidentyfikowania sprawcy deliktu. Ponadto, ze
zrddet literackich wynika, ze z uwagi na dochody, jakie przynosily
hodowcom pawie®, kradzieze tych ptakéw nie byty zjawiskiem rzadkim
i stanowity problem dla ich hodowcéw, do tego stopnia, ze Columella
wrecz zaleca zakladanie ich hodowli na insulae maritimae, gdzie nie
moga tak tatwo pas¢ ofiarg kradziezy jak pawie hodowane na tagkach na
stalym ladzie. Nie mogly one tez uciec z wyspy, gdyz nie umiaty wystar-
czajaco dobrze lata¢, by dolecie¢ do statego ladu. Sam jednak zauwaza, ze

2 B. ALBANESE, La nozione del furtum fino a Nerazio..., s. 165. Por. IDEM, La no-
zione del ‘ furtum; nell’elaborazione dei giuristi romani, «Jus» 9/1958, s. 316.

3 Gal. 3,202: Interdum furti tenetur, qui ipse furtum non fecerit, qualis est, cuius
ope, consilio furtum factum est. in quo numero est, qui nummos tibi excussit, ut eos
alius surriperet, vel opstitit tibi, ut alius surriperet, aut oves aut boves tuas fugavit, ut
alius eas exciperet. Por. 1. 4,1,11.

> D.41,1,5,6.

% Po raz pierwszy migso pawia mial zaserwowac na uczcie augur Quintus Hor-
tensius i pomimo Ze to danie uznano za luksusowe, rychlo zago$cilo na state na stotach
rzymskich nobiles. Rosnacy popyt na pawie podbil na rynku ceny tych ptakéw do
piec¢dziesieciu denardw, a ich jaj do pieciu denaréw za sztuke. Z hodowli liczacej sto
sztuk pawi mozna bylo osiagna¢ zysk rzedu nawet sze$¢dziesieciu tysiecy sestercow
rocznie. Por. Varro, rer. rust. 3,6,1; 3,6,6.
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takie optymalne warunki do hodowli pawi zdarzajq sie rzadko®. Tekst
Columelli sugeruje wiec, ze i ucieczki tych ptakoéw, i ich kradzieze byty
zjawiskiem cze¢stym wérdd whascicieli hodowli tych ptakéw na stalym
ladzie. Nawet wigc akceptujac communis opinio, ze konkretny tekst
Pomponiusa o pavo mansuetus rzeczywiscie jest Swiadectwem ewolucji
pojecia furtum w okresie republikanskim, a wiec miedzy dzialaniem
osoby gonigcej pawia a osoby, ktdra go ostatecznie schwytala, nie ist-
nieje zaden zwigzek, kazus, w ktérym osoba ploszaca uciekajacego
pawia i osoba, ktdra go schwytata po tym, jak oddalif sie od hodowli,
wspoldzialaty furandi causa, wart jest rozwazenia, poniewaz sytuacja
prawna nie byta dokladnie taka sama, jak w przypadku wspdtpracuja-
cych w analogiczny sposéb zlodziei bydia czy udomowionych gatunkéw
kur lub gesi. O ile zwierzeta nalezace do pecus czy ptactwo domowe nie
przestawaly by¢ wlasnoscig dotychczasowego wlasciciela, nawet jezeli
znajdowaly sie od niego w duzym oddaleniu i nie wiedzial, gdzie s3
(chociaz oczywiscie nie znajac personaliéw ztodziei i miejsca, w ktérym
znajdowaly si¢ skradzione zwierzeta, nie byt w stanie ich skutecznie
windykowac i pozywa¢ sprawcow kradziezy z actio furti), o tyle paw,
w momencie, w ktérym odleciawszy od wtasciciela, zgubit si¢ i utracit
zdolno$¢ powrotu (revertendi consuetudo), stawatl si¢ z powrotem res
nullius mozliwag do zawlaszczenia. Tak wigc o ile osoba, ktéra przy-
wlaszczyla sobie cudze zwierz¢ domowe, ktére sploszone sie zgubito,
automatycznie ponosita odpowiedzialnos¢ za kradziez, niezaleznie od
tego, czy osoba, ktora sploszylta zwierze, dzialala furandi animo czy
nie, analogiczne rozwigzanie nie miato zastosowania do osoby, ktéra
zawladneta sploszonym dzikim zwierzgciem, ktore uciekto od wiasci-
ciela”. Skoro schwytata ona zwierze, ktdre powrdcito do stanu naturalis
libertas, nie popelnila kradziezy, ale jedynie zawlaszczyla zwierze niena-
lezace do nikogo. Mimo wigc, ze zaktadajac wspoldziatanie dwoch oséb

5 Por. Collum., de re rust., 8,11,1-3.

% Por. D. 41,1,5,6, w ktérym Gaius wyraznie wskazuje na réznice migdzy udomo-
wionymi gatunkami kur i gesi a ich dzikimi odpowiednikami. Te pierwsze, nawet jezeli
sploszone uciekng i ich wlasciciel nie bedzie wiedzial, gdzie si¢ znajduja, pozostana
przedmiotem jego wlasnosci i jezeli ktos by je przywlaszczyt lucrandi animo, ponositby
odpowiedzialno$¢ za kradziez.
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w kazusie z pawiem, teoretycznie obie powinny zatem odpowiadac ze
skargi z kradziezy jako wspdlsprawcy przestepstwa’®, przyznanie actio
furti przeciwko osobie, ktora zawladnela walesajacym si¢ pawiem, mogto
by¢ kontrowersyjne, bowiem nie mogla ona ukras¢ rzeczy nienalezacej
do nikogo, a takg rzecza byl paw, ktoéry powrdcil do stanu naturalis
libertas®. Skoro za$ osoba ta, zabierajac pawia, nie popetnita kradziezy,
kontrowersyjna mogtaby by¢ tez odpowiedzialno$¢ z actio furti osoby,
ktora pawia sploszyta, powodujac jego utrate. W ten sposob rzeczywiscie
mozna byto utrudni¢ wladcicielowi pawia $ciganie ztodzieja: pierwsza
osoba twierdzita, Ze nie dzialala z zamiarem kradziezy, ale jedynie ba-
wilo ja straszenie zwierzecia, a osoba, ktdra znalazta zgubione zwierze,
twierdzila, ze zabrany przez nig paw byt zwierzeciem, ktére powrdcito
do stanu naturalis libertas.

Niezaleznie od zaakceptowania ktdrej$ z przedstawionych hipotez
warto zauwazy¢, ze kazus sploszonego oswojonego pawia wpisuje si¢
w ogolng tendencje widoczng w rozwazaniach rzymskich jurystéw do
zapewnienia maksymalnej ochrony osobom, ktére hodowaly w celach
zarobkowych dzikie zwierzeta, nie naruszajac jednak norm ius gentium
pozwalajacych na zawlaszczenie takich zwierzat zyjacych w stanie natu-
ralis libertas niezaleznie od miejsca ich schwytania. Z uwagi na zmiang
znaczenia gospodarczego dzikich zwierzat, jurysci staraja si¢ bowiem
rozszerzy¢ stosowanie w stosunku do nich zasad, ktére tradycyjnie
mialy zastosowanie do udomowionych gatunkdéw. Jednym z przeja-
wow tej tendencji jest uznanie, ze pozbawienie wlasciciela wladztwa
nad zawlaszczonym dzikim zwierzeciem bedzie uprawnia¢ do wnie-
sienia skargi z ustawy akwilianskiej, mimo iz samo zwierze nie zostalo

*#  Co prawda element contrectatio, a wigc fizycznego zawladniecia zwierzeciem,
byt spelniony tylko w przypadku tej drugiej osoby, ale mogta ona ukras¢ je tylko
dlatego, ze uprzednio zostalo sploszone przez t¢ pierwsza osobe, ktora powinna by¢
potraktowana analogicznie jak pomocnik przy kradziezy.

¥ Niewykluczone, ze jurysci rzymscy byliby skfonni w takim przypadku przy-
zna¢ actio furti rbwniez przeciwko osobie, ktora zawlaszczyla pawia, z uwagi na jej
dzialanie furandi animo, tym samym zréwnujac ochrone, jaka prawo przewidywato
dla hodowc6éw udomowionych zwierzat gospodarskich z ochrona hodowcoéw zwierzat
ferae naturae.
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zniszczone, ale jedynie powrdcilo do stanu natury. Mozliwos$¢ wystapie-
nia z pretorska actio damni iniuriae ex lege Aquilia utilis lub in factum
dotyczy¢ bedzie zaréwno kazusu zwierzgcia wypuszczonego z pulapki
na naturalng wolno$¢, jak i zwierzat quae ex consuetudine abire et redire
solent, ktére wskutek sploszenia sie nie mogly lub nie chciaty powroci¢
do hodowcy, co bylo réwnoznaczne z utrata consuetudo revertendi,
a wiec zdolnosci powrotu i odzyskaniem przez te zwierzeta natura-
lis libertas®. Kolejng konsekwencja potraktowania dzikiej zwierzyny
analogicznie jak udomowionych gatunkéw zwierzat jest przyznanie
ochrony za pomocg actio furti przeciwko osobom, ktdre z checi zysku
przywlaszczyly sobie dzikie zwierze znajdujace sie w cudzej hodowli lub
schwytane przez mysliwego w pulapke. Szczegélng sytuacja, w ktorej
wlasciciel dzikiego zwierzecia mogl wystapi¢ z powoddztwem z tytutu
kradziezy, mogta by¢ réwniez sytuacja, w ktérej jedna z oséb ploszyla
zwierze, powodujac jego zaginiecie, co umozliwialo innej osobie za-
wladnigcie tym zwierzeciem jako res nullius podlegajaca zawlaszcze-
niu. Poniewaz osoba, ktora schwytala dzikie zwierze, mogta bronic sie
przed oskarzeniem o kradziez, podnoszac zarzut zawlaszczenia rzeczy
niczyjej, aby chroni¢ wtasciciela sploszonego zwierzecia, przyznawano
actio furti przeciwko osobie, ktora sploszyla zwierze, ktorej dziatanie
w lancuchu przyczynowo-skutkowym doprowadzito do utraty prawa
wlasnosci takiego zwierzecia wskutek zawlaszczenia przez osobe trzecia.
Na podstawie zachowanych tekstow trudno stwierdzi¢, czy przyznanie
actio furti w tym wypadku wymagato wspoéldzialania z osobg, ktora
zawlaszczyta dzikie zwierze czy nie, fakt, ze w Zrédlach pojawia sie jako
alternatywny s$rodek ochrony pretorska actio damni iniuriae ex lege
Aquilia przeciwko osobie, ktora doprowadzita cudze dzikie zwierze do
powrotu do naturalis libertas, moze sugerowac, iz zastosowanie actio

% Poniewaz uznawano, ze tak dlugo, jak dlugo zachowuja nawyk powrotu do

wladciciela i oddaliwszy si¢ z miejsca hodowli, z wlasnej woli do niego powracaja,
osoba, ktdra swoim dziataniem doprowadzita do zaginiecia zwierzecia, powodujac
niemoznos¢ jego powrotu do hodowcy i w konsekwencji mozliwosé¢ jego zawltaszczenia
przez osobe trzecig, ponosila odpowiedzialno$¢ tak jak osoba, ktora prowokujac bydlo,
doprowadzita do utraty stada, ktére padlo ofiarg kradziezy.



62 ZUZANNA BENINCASA [36]

furtiw tym przypadku wymagalo dziatania furandi animo, przynajmniej
po stronie osoby, ktdra sploszyta zwierze.

W ten sposob jurysci rzymscy formalnie potwierdzili potraktowanie
dzikich zwierzat hodowanych dla zysku, takich jak pszczoty czy pawie,
analogicznie do hodowlanych udomowionych gatunkéw zwierzat. Tym
samym wyszli oni naprzeciw aktualnym potrzebom obrotu gospo-
darczego, adaptujac istniejagce rozwigzania prawne do zmienionego
kontekstu spoteczno-gospodarczego, w ktérym dzikie zwierzeta, ptaki
i ryby staly sie zrodltem dochodu dla obywateli rzymskich, konkurujac
z gatunkami tradycyjnie uznawanymi za udomowione od wiekéw ho-
dowanymi przez Rzymian w ich gospodarstwach. Analiza tekstow doty-
czacych odpowiedzialnosci za kradziez zwierzgcia zabranego z putapki
czy hodowlanych pawi oraz pszczét albo za spowodowanie ucieczki dzi-
kiego zwierzecia wyraznie pokazuje, ze ich wlascicielom przystugiwaly
analogiczne $rodki ochrony jak hodowcom trzody i innych gatunkéw
uznawanych za udomowione. Pomimo Ze reguly dotyczace nabywania
ich prawa wlasnodci, a takze utraty tego prawa byly z gruntu odmienne
niz w przypadku zwierzat domowych, to jednak przeciwko osobom,
ktore cheiatyby przywlaszczy¢ sobie te dzikie zwierzeta, kradnac je albo
spowodowa¢ utrate ich prawa wlasnosci przez hodowce poprzez spo-
wodowanie powrotu zwierzecia do stanu naturalis libertas, w rownym
stopniu przystugiwaly ich wlascicielom skargi actio furti i actio damni
iniuriae ex lege Aquilia.

APER IN LAQUEO 1 PAVO MANSUETUS: ZAGADNIENIE KRADZIEZY
DZIKIEGO ZWIERZECIA W ROZWAZANIACH RZYMSKICH JURYSTOW

Streszczenie

W prawie rzymskim dzikie zwierzeta uznawane byty za res nullius, ktérych wtas-
nos¢ mogt naby¢ kazdy poprzez occupatio w momencie schwytania. Tak dlugo
jak dtugo pozostawaly pod kontrola zawlaszczajacego, stanowily jego wlasnos¢.
W momencie ucieczki i powrotu do stanu naturalnej wolnosci stawaly sie na po-
wrdt rzeczg nienalezacg do nikogo i mozliwg do zawtaszczenia. Zasady dotyczace
nie tylko nabywania, ale réwniez utraty ich wlasnosci byly zatem zupelnie inne
niz te majace zastosowanie do zwierzat domowych. Od konca republiki dzikie
zwierzeta zaczely odgrywac wazna role w rzymskiej gospodarce, stajac sie istotnym
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zrédlem dochodu dla wlascicieli ziemskich. Rzymscy prawnicy, $wiadomi tego
nowego kontekstu spoteczno-gospodarczego, starali sie zatem zapewni¢ hodowcom
dzikich zwierzat ochrone poréwnywalna do tej, ktéra przystugiwalo wlascicielom
zwierzat domowych. Najlepiej §wiadczy o tym analiza tekstéw dotyczacych odpo-
wiedzialnosci za kradziez oraz za szkody spowodowane wypuszczeniem dzikiego
zwierzecia na wolno$¢. Przedmiotem analizy w niniejszym opracowaniu jest
problem odpowiedzialnosci za kradziez oswojonego dzikiego zwierzecia, w szcze-
gélnosci w sytuacji, w ktérej jedna osoba ploszac takie zwierze doprowadzita do
jego ucieczki a inna osoba schwytala walesajace sie dzikie zwierze.

APER IN LAQUEO AND PAVO MANSUETUS: ROMAN JURISTS ON THE
THEFT OF A WILD ANIMAL

Summary

In Roman law, wild animals were considered a res nullius, ownership of which could
be acquired by anyone by occupatio at the time of capture. A wild animal belonged
to its owner for as long as he could control it, but if it escaped and returned to the
natural state it was ownerless and could be re-appropriated. So the provisions not
only for the acquisition but also for the loss of a wild animal were quite different
from those applicable to domestic animals. From the late Republic, wild animals
began to play an important role in the Roman economy, becoming a conspicuous
source of revenue for landowners. Roman jurists conscious of this new socio-
-economic context tried to provide the keepers of wild animals with protection
comparable to what owners of domestic animals enjoyed. A review of the texts
concerning liability for theft and damage caused by the release of a wild animal
from its owner’s care provides best evidence of that tendency. This paper considers
the liability for the theft of a wild animal which has been tamed, in particular when
one person scared the animal off and let it escape and another person caught it.

Stowa kluczowe: prawo rzymskie; kradziez; dzikie zwierzeta; oswojone zwie-
rzeta; actio furti; actio damni iniuriae ex lege Aquilia; animalia quae ex consue-
tudine abire et redire solent.

Keywords: Roman law; theft; wild animals; tame animals; actio furti, actio
damni iniuriae ex lege Aquilia, animalia quae ex consuetudine abire et redire
solent.
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