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RZYMSKIE KORZENIE REGRESU PORECZYCIELA.
OD PRAWA RZYMSKIEGO DO ‘USUS MODERNUS
PANDECTARUM’

1. WSTEP

O tym, ze wigkszo$¢ podstawowych instytucji wspolczesnego prawa
cywilnego wywodzi si¢ z prawa rzymskiego, nikomu nie trzeba przy-
pomina¢. Widomym $wiadectwem obecnosci rzymskiej tradycji we
wspolczesnych porzadkach prawnych sg facinskie paremie, widniejace
na kolumnach gmachu Sadu Najwyzszego w Warszawie. Jak uczyl po-
myslodawca tego rozwigzania, nasz nieodzalowany mistrz i mentor,
profesor Witold Wolodkiewicz, to wlasnie owe rzymskie korzenie sg
podstawg dialogu pomiedzy prawnikami, wyksztalconymi w réznych
europejskich porzadkach prawnych, i pozwalaja zbudowa¢ pomost po-
miedzy nimi.

Ponizsze rozwazania po$wigcam jednej sposrdd tradycyjnych instytu-
cji prawa cywilnego, uksztaltowanych na gruncie wspdlnych rzymskich
rozwigzan, ktére jednak w drodze recepcji przybraty nieco odmienny
ksztalt w trzech modelowych kodyfikacjach europejskich - francuskiej,
austriackiej i niemieckiej. Chodzi o roszczenia regresowe poreczyciela
wzgledem dluznika gtéwnego oraz wspotporeczycieli. Moim zamiarem
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jest odtworzenie meandrow tej recepcji, tj. zidentyfikowanie punktow,
w ktorych poréwnywane tradycje sie rozeszly, oraz powodéw ich ro-
zejécia sie. Postaram si¢ rowniez pokazaé, ze za roznymi metodami
regresu — z ktorych jedna opiera si¢ na samoistnym roszczeniu pore-
czyciela wzgledem dluznika gléwnego o zwrot kosztow zaptaty, druga
za$ polega na przeniesieniu na poreczyciela roszczen wierzyciela wobec
dluznika gléwnego, stoi inna koncepcja poreczenia, cho¢ kazda z nich
ma swoje podstawy w zrodtach rzymskich.

Regres poreczyciela to tylko jedna z wielu instytucji, ktérych recepcja
przebiegata inaczej w réznych krajach i doprowadzita do réznych rezul-
tatow. Niech zatem rozwazania te postuza jako przyczynek do historii
recepcji. Dedykuje je pamieci Profesora Witolda Wotodkiewicza.

1.1. STAN AKTUALNY

W kodeksach austriackim i niemieckim podstawowym rozwigzaniem
pozwalajacym poreczycielowi odzyska¢ od dluznika gléwnego row-
nowarto$¢ dlugu splaconego wierzycielowi jest przejecie przez niego
roszczen tego ostatniego wobec dluznika gléwnego (legale Zession,
§ 1358 ABGB'; § 774 BGB?). Rozwigzanie to zaktada, Ze sptata dokonana
przez poreczyciela nie powoduje wygasniecia dtugu, lecz jedynie zmiane
jego podmiotu po stronie wierzyciela — na dtuzniku wcigz cigzy ten sam
dlug, tyle ze wzgledem poreczyciela, nie zas wzgledem pierwotnego wie-
rzyciela. Logicznie rzecz biorac, wymagaloby to przyjecia zalozenia, ze
poreczyciel nie sptaca dlugu ciazacego na dtuzniku gtéwnym, lecz swoj
wlasny (w przeciwnym razie jego sptata powinna umorzy¢ wierzytelnos¢
gléwna, zgodnie z zasadg, Ze wygasa ona na skutek zaspokojenia wierzy-
ciela bez wzgledu na to, kto go dokonat). Na gruncie prawa polskiego za
koncepcja, wedle ktdrej poreczyciel odpowiada za dtug wtasny, odrebny
od tego, ktory cigzy na dluzniku gtéwnym, opowiadaja si¢ miedzy

1 ABGB § 1358: Wer die Schuld eines anderen bezahlt, tritt in der Rechte des
Gldubigers, und ist befugt, von dem Schuldner den Ersatz der bezahlten Schuld zu
fordern. Zu diesem Ende ist der befriedigte Glaubiger verbunden, dem Zahler alle
vorhandenen Rechtsbehelfe und Sicherstellungsmittel auszuliefern.

> BGB$ 774, Gesetzlicher Forderungsiibergang, 1: Soweit der Biirge den Glaubiger
befriedigt, geht die Forderung des Glaubigers gegen den Hauptschuldner aufihn tiber.
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innymi Mirostaw Baczyk?®, Witold Czachorski* i Mieczystaw Piekarski’.
Doktryna austriacka przyjmuje koncepcje posrednig, uznajac, ze dtug
poreczyciela jest formalnie jego wlasnym, lecz materialnie cudzym, tj.
tym samym, ktory cigzy na dtuzniku gtéwnym®. W nauce niemieckiej
dominuje natomiast jeszcze inne rozwigzanie: poreczyciel sptaca co
prawda dlug obciazajacy dluznika gléwnego, a zatem cudzy, jednak
splata z jego strony nie powoduje wygasniecia wierzytelnosci glow-
nej. By ten ostatni skutek nastapil, dtuznik zobowigzany w pierwszym
rzedzie (w opisywanym przypadku dluznik gléwny) musi ponies¢ jej
koszta (por. nizej).

W kodeksie francuskim gtéwnym $rodkiem regresu poreczyciela do
dtuznika gléwnego mialo by¢ pierwotnie samoistne roszczenie o zwrot
kosztéw, powstajace w momencie splaty. Zostalo ono wprowadzone
wart. 2028 (obecnie art. 2305 CC)’. Jak stusznie podnosi si¢ w doktrynie
francuskiej, jego pierwowzorem byla skarga ze zlecenia lub z prowa-
dzenia cudzych spraw bez zlecenia, ktdra jurysci rzymscy przyznawali
poreczycielowi z kontraktu werbalnego®. Konstrukcja ta zaklada, ze
splacajacy dlug poreczyciel dziata w interesie dluznika gléwnego, ponie-
waz zwalnia go z dlugu, a tym samym przynosi mu korzys¢. To ostatnie

* M. Baczyk, Odpowiedzialnos¢ cywilna poreczyciela, Torun 1982, s. 29.
Y 'W. CzACHORSKI, Prawo zobowigzan w zarysie, Warszawa 1968, s. 685.

° M. P1ErARSKI, [w:] Komentarz do ke, 11, Warszawa 1972, s. 1707.

¢ Na gruncie prawa polskiego za ta koncepcja opowiedzial si¢ jako pierwszy
R.LoNGCcHAMPS, Uzasadnienie do kodeksu zobowigza#i, Warszawa 1936, s. 265, a obecnie
broni jej A. SZPUNAR, O zasadzie akcesoryjnosci poreczenia, «Palestra» 36.11-12/1992,
s. 23. Na marginesie warto zaznaczy¢, Ze definicja poreczenia zawarta w art. 518 § 1
k.c. brzmi niemal identycznie, jak definicja zawarta w kodeksie austriackim w § 1346
ABGB: Wer sich zur Befriedigung des Glaubigers auf dem Fall verpflichtet, dass der
erste Schuldner die Verbindlichkeit nicht erfiille, wird ein Biirge [...].

7 Art. 2305 CC: La caution qui a payé a son recours contre le débiteur principal,
soit que le cautionnement ait été donnée au su ou a I'insu du débiteur [...].

8 Jak wyjasnia M. BUGNET, Oeuvres de Pothier, Annotées et misses en corrélation
avec le Code Civil et la législation actuelle, I, Paris 1842, s. 233, samoistny regres z art.
2028 (obecnie art. 2305), przystugujacy poreczycielowi bez wzgledu na to, czy dtuznik
wiedzial czy nie o poreczeniu, jest to ten sam wywodzacy sie z prawa rzymskiego re-
gres, oparty odpowiednio na zleceniu lub prowadzeniu cudzych spraw bez zlecenia,
o ktorym pisat Pothier.



8 AGNIESZKA KACPRZAK [4]

zalozenie kldci sie z koncepcja lezaca u podloza cesji wierzytelnosci:
jesli bowiem splata ze strony poreczyciela nie umarza diugu gléwnego,
to nie wida¢, w jakim sensie miataby ona przynosi¢ dtuznikowi korzys¢
lub leze¢ w jego interesie. Dtuznik gléwny czerpie, owszem, korzy$¢ ze
splaty dokonanej przez poreczyciela, ale przy zalozeniu, ze umarza ona
jego dlug. Bez tego zalozenia nie ma podstaw do skargi przeciw dtuz-
nikowi z tytutu prowadzenia jego spraw czy tez przysporzenia mu ko-
rzysci (cho¢ oczywiscie mozliwa jest skarga z tytutu zlecenia tam, gdzie
da sie uzasadnic, ze dtuznik go udzielil, chocby per facta concludentia).
Jak postaram si¢ pokaza¢ w dalszej czesci rozwazan, tworcy kodeksu
francuskiego oparli metode regresu poreczyciela do dtuznika gtéwnego
na konstrukeji, wedle ktorej swiadczenie, do ktérego zobowigzuje sie
ten pierwszy, polega na splacie dtugu cigzacego na dtuzniku gléwnym.
Konsekwentnie, spelnienie tego §wiadczenia zwalnia dfuznika gtéwnego
z zobowigzania wzgledem pierwotnego wierzyciela. ZaloZenie to stanowi
podstawe regresu, opartego na korzysci, jaka dtuznik odnidst ze splaty.
Na gruncie prawa polskiego koncepcji, wedle ktorej poreczyciel sptaca
dlug cigzacy na dluzniku gtéwnym (a zatem cudzy), bronig miedzy
innymi Ewa Letowska’® i Bronistaw Lubkowski®. Przy takim ujeciu jed-
nak spetnienie §wiadczenia przez porgczyciela powinno automatycznie
spowodowac wygasniecie dtugu gltéwnego, a zatem i odpowiadajacej
mu wierzytelnosci, uniemozliwiajac tym samym jej przejscie na pore-
czyciela. Klopot w tym, ze kodeks francuski przewiduje obie te metody
regresu rownoczesnie. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze wedle twdrcow
kodeksu francuskiego przewidziana w art. 2029 (obecnie art. 2306 CC")
cesja uprawnien wierzyciela na poreczyciela (subrogation) byta srodkiem
o charakterze komplementarnym, obejmujacym jedynie zabezpiecze-
nia z tytulu zastawu i hipoteki, nie za$ sama wierzytelnos¢ gléwna (ta

®  E.LETOWSKA, Prawo zobowigza# - czes¢ ogdlna, [w:] System Prawa Cywilnego,

Wroclaw-Warszawa 1982, s. 911.

1 B. LuBkowskl, [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego, t. II, Warszawa 1972,
s.1230.

' Art. 2029 (obecnie art. 2306 CC): La caution qui a payé la dette est subrogée a
tous les droits qu’avait le créancier contre le débiteur.
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bowiem w momencie splaty wygasata zgodnie z ich koncepcja)?. Co
wiecej, uwzgledniajac akcesoryjny charakter wymienionych zabezpie-
czen, pierwsi komentatorzy kodeksu francuskiego zaktadali, ze réwniez
one wygasaja wraz z umorzeniem wierzytelnosci gléwnej. Zgodnie z ich
pogladem odzywaly one nastepnie z mocy prawa (tj. z mocy art. 2029,
obecnie art. 2306) po stronie poreczyciela”. Cho¢ brzmienie art. 2029
(dzi$ art. 2306) pozostalo niezmienione, zmienita si¢ jego wyktadnia:
przyjeta si¢ mianowicie koncepcja Ambroise Collina i Henri Capi-
tanta, w mysl ktorej poreczyciel moze skorzystac z niego alternatywnie
w stosunku do art. 2305, przyznajacego mu regres samoistny, oraz ze
przewidziana w nim cesja legalna (subrogacja) obejmuje wierzytelnos¢
gléwna wraz ze wszystkimi jej zabezpieczeniami. Wybor jednej z tych
mozliwosci wyklucza jednak korzystanie z drugiej, tj. decydujac si¢ na
regres zart. 2305, poreczyciel traci dostep do zabezpieczen wierzytelno-
$ci gléwnej, zyskuje za to mozliwos¢ wyréwnania ewentualnych strat,
nieobjetych wierzytelno$cia gléwna. I vice versa.

Co ciekawe, obie formy regresu poreczyciela do dtuznika gtéwnego
maja swoje korzenie w prawie rzymskim. Koncepcja przeniesienia na
poreczyciela wierzytelnosci gtéwnej wraz z zabezpieczeniami dotarla
do doktryny niemieckiej za posrednictwem glosatoréw i komentatordw,

2 M. BUGNET, op. cit., s. 233. Zdaniem Bugneta przewidziana w art. 2029 subro-

gacja nie moze by¢ niczym innym, jak przyznaniem poreczycielowi z mocy prawa
zabezpieczen wierzytelnoéci gléwnej (tj. praw akcesoryjnych), ktére w momencie splaty
przechodza na zabezpieczenie nowej wierzytelnosci, powstalej z mocy art. 2028 na
rzecz poreczyciela wzgledem dluznika gtéwnego. Na skutek splaty przez poreczyciela
dawna wierzytelnos¢ wygasta, dlatego nie moze przej$¢ na poreczyciela — subrogacja
zart. 2029 nie obejmuje jej zatem. W jej miejsce powstaje natomiast nowa wierzytelno$é
(art. 2028), poreczyciela wzgledem dluznika. Zabezpieczenia dawnej wierzytelnosci,
wygastej na skutek jej splaty przez poreczyciela, przechodzg automatycznie z mocy
art. 2029 na zabezpieczenie nowo powstalej wierzytelnosci.

1 Tak M. BUGNET, op. cit. s. 132 przyp. 2, tym razem w odniesieniu do art. 1251
(obecnie art. 1346), statuujacego przejecie przez poreczyciela, ktory splacit dtug, rosz-
czen wierzyciela przeciwko wspotporeczycielom.

" A.CoriN, H. CaprTaNnT, Cours élémentaire de droit civil frangais, t. 11, Paris 1915,
s. 89: ,le débiteur se trouve libéré envers le créancier, mais sa dette n'est pas éteinte;
la créance change simplement de titulaire, et passe de la téte du créancier sur celle du
solvens. On dit alors que celui-ci est subrogé dans les droits du créancier”.
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by w ostatecznej wersji przybra¢ postac cesji legalnej (legale Zession),
tj. przeniesienia na poreczyciela ogétu roszczen wierzyciela wzgledem
dtuznika gléwnego z mocy prawa, tzn. bez potrzeby jakiegokolwiek
dzialania ze strony wierzyciela czy nawet jego zgody. Wstepna wersje
tej koncepcji wypracowali prawnicy $redniowieczni, wychodzac od
Noweli 4.1. Justyniana, naktadajacej na wierzyciela, ktéry pozwal po-
reczyciela o zaplate, obowigzek przeniesienia na niego skarg przeciwko
dluznikowi gléwnemu. W przeciwnym razie wierzyciel tracit mozliwo$¢
uzyskania zasadzenia od poreczyciela. Jako istotny element wspiera-
jacy ich konstrukcje postuzyly sredniowiecznym jurystom miedzy in-
nymi rozwigzania prawnikow klasycznych, dotyczace szczegdlnego
typu poreczenia, jakim byto zlecenie udzielenia pozyczki osobie trzeciej
(mandatum pecuniae credendae). Forma ta rdznila si¢ jednak od pore-
czenia sensu stricto wlasnie w interesujagcym nas punkcie, tj. w kwestii
skutkow splaty $wiadczenia przez poreczyciela: poniewaz splacal on
wierzycielowi jedynie koszta wykonania zlecenia, nie zas dlug gtéwny,
wierzytelno$¢ gléwna pozostawala w mocy i mozna ja bylo przenies¢ na
poreczyciela. Co wiecej, na podstawie kontraktu zlecenia mogt on zada¢
od wierzyciela jej przeniesienia. Przeciwnie poreczyciel w sensie $cistym,
ktéry za pomocg kontraktu werbalnego zobowigzywat si¢ wzgledem
wierzyciela do splaty dtugu cigzacego na dluzniku gléwnym - jego
splata konsekwentnie zwalniata tego ostatniego ipso iure z zobowiaza-
nia, uniemozliwiajac pozniejsza cesje. Mimo ze w prawie poklasycznym
i justynianskim oba te typy poreczenia w praktyce bardzo si¢ do siebie
zblizyly (zleceniodawca uzyskal dostep do wszystkich beneficjow, przy-
stugujacych poreczycielowi z kontraktu werbalnego), to jednak réznica
w zakresie skutkow splaty pozostata w mocy, jak dowodzag liczne frag-
menty inkorporowane do Digestéw justynianskich. Poreczyciel z kon-
traktu werbalnego zwalniat dfuznika ipso iure, zleceniodawca natomiast
nie: dluznikowi pozostawata jedynie mozliwos¢ podniesienia zarzutu
naduzycia (exceptio doli), przeciw zadaniu zaplaty ze strony wierzyciela,
ktdry otrzymal juz naleznosc¢ od poreczyciela. Pelna kontaminacja tych
dwdch typdw poreczenia, rowniez w interesujacym nas punkcie, byta
dzielem prawnikoéw $redniowiecznych: w ostatecznym rozrachunku
doszli oni do wniosku, ze splata ze strony jakiegokolwiek poreczyciela,



[7] RZYMSKIE KORZENIE REGRESU PORECZYCIELA 1

réwniez tego z kontraktu werbalnego, pozostawia nienaruszong wie-
rzytelnos¢ gléwna, co umozliwia jej pozniejsza cesje.

Tworcy kodeksu francuskiego powrdcili do podstawowego, rzym-
skiego typu poreczenia z kontraktu werbalnego, przyjmujac zgodnie
z koncepcja jurystow rzymskich, ze §wiadczenie porgczyciela polega
na splacie dtugu gtéwnego, ktéra w konsekwencji musi go umorzy¢, co
wyklucza pdzniejszg cesje. Za Rzymianami przyjeli oni réwniez rosz-
czenie z tytulu zlecenia lub prowadzenia cudzych spraw bez zlecenia
jako pierwowzor regresu poreczyciela do diuznika gtéwnego. Nawet
rozwigzanie przenoszace na poreczyciela zabezpieczenia z zastawu
i hipoteki (subrogacja z art. 2029 w jego pierwotnej interpretacji) bylo
odbiciem rozwigzania rzymskiego z czaséw pryncypatu, cho¢ twdrcy
kodeksu nadali mu bardziej rygorystyczna, tj. zgodna z akcesoryjnym
charakterem tych praw, wykladnie (por. nizej).

2. RZYMSKIE KORZENIE REGRESU PORECZYCIELA
2.1. PORECZENIE SENSU STRICTO (ZA POMOCA KONTRAKTU WERBALNEGO)

2.1.A. STRUKTURA

Prawo rzymskie znalo trzy rodzaje poreczenia za pomoca kontraktu
werbalnego. Dwa najstarsze, sponsio i fidepromissio, byly niemal iden-
tyczne pod wzgledem struktury (réznica sprowadzata sie do tego, ze
drugi, w odrdznieniu od pierwszego, dostepny byl réwniez dla oséb nie-
bedacych obywatelami rzymskimi). Porgczenie w obu tych formach mo-
glo dotyczy¢ jedynie zobowiazania z kontraktu werbalnego i poczatkowo
musiato by¢ udzielone jednocze$nie z zawarciem tego ostatniego”: kazdy
z poreczycieli oraz dluznik gtéwny zobowigzywali sie do spetnienia
tego samego $wiadczenia, przyrzekajac wierzycielowi, jeden po drugim,
$wiadczy¢ mu ‘to samo’ (idem), co przyrzekal dluznik gtéwny: sponsor
ita interrogatur: idem dari spondes? Fidepromissor (ita): idem fidepromit-
tis? (G. 3,116). W rezultacie, w poczatkowym okresie rozwoju stawali si¢
wszyscy (zaréwno wzgledem dluznika gtéwnego, jak i miedzy sobg)

5 P.FREZZA, Le garanzie delle obbligazioni, 1. Le garanzie personali, Padova 1962,
s. 29; M. KASER, Das Rémische Privatrecht, I, Miinchen 1971, s. 661.
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wspotdtuznikami solidarnymi. Solidarno$¢ w relacji miedzy wspol-
poreczycielami (ale juz nie w stosunku do dluznika gtéwnego) zostala
zniesiona przez ustawe Furia®®. Od jej czasu kazdy z porgczycieli odpo-
wiadal jedynie w przypadajacej na niego czesci”. Zrezygnowano réwniez
z wymogu jednoczesnosci poreczenia z zaciaggnieciem zobowigzania
bedacego jego przedmiotem'®, zas struktura zobowigzania z poreczenia
ewoluowala w strong akcesoryjnosci, ktora byta od poczatku cechg naj-
nowszej z jego trzech form, fideiussio". Rudymentem réwnorzednosci
zobowiazan poreczyciela i dtuznika gtéwnego, charakterystycznej dla
dwdch najstarszych form poreczenia, byto trwanie zobowigzania pore-
czyciela mimo wygasniecia wierzytelnosci gtéwnej z winy poreczyciela
(tj. wskutek nastepczej niemozliwosci $wiadczenia, spowodowanej przez
poreczyciela). W takiej sytuacji wygasat jedynie dlug gtowny, za$ ten,
ktdry ciazyl na poreczycielu, przeksztalcat sie w obowigzek odszkodo-
wawczy. Jak stusznie podnosi si¢ w doktrynie, Zrodta, ktore przewiduja
opisany skutek, odnosity sie pierwotnie najprawdopodobniej do sponsio
i fidepromissio, nie za$ do fideiussio. Osoba, ktora poreczyta w jednej
z dwdch starszych form, inaczej niz fideiussor, miata poczatkowo pozycje

16 Nie znamy daty tej ustawy, zostala ona jednak uchwalona zapewne przed wpro-

wadzeniem procesu formutkowego (migdzy 199 a123 r. p.n.e.). Por. P. FREZZA, op. cit.,
s. 16.

7 Fideiussores pozostawali natomiast zobowiazani solidarnie wzgledem siebie do
czasu konstytucji Hadriana (epistula Hadriani), ktéra dzielita wierzytelnos¢ pomiedzy
wszystkich wyplacalnych wspoétporeczycieli, pozwalajac wierzycielowi dochodzi¢ od
kazdego z nich wylacznie przypadajacej na niego czesci; por. G. 3,121: Item sponsor et
fidepromissor lege Furia biennio liberantur, et quotquot erunt numero eo tempore, quo
pecunia peti potest, in tot partes diducitur inter eos obligatio et singuli in viriles partes
obligantur. Fideiussores vero perpetuo tenentur, et quotquot erunt numero, singuli in
solidum obligantur [...]. Sed nunc ex epistula divi Hadriani compellitur creditor a sin-
gulis, qui solvendo sint, partes petere. Eo igitur distat haec epistula a lege Furia, quod
si quis ex sponsoribus aut fidepromissoribus solvendo non sit, hoc onus ad ceteros non
pertinet; sed ex fideiussoribus etsi unus tantum solvendo sit, ad hunc onus ceterorum
quoque pertinet.

¥ Rodzilo to praktyczny problem odrdznienia stypulacji gwarancyjnej od stypu-
lacji nowacyjnej - por. P. FREZzA, op. cit., s. 23-28; M. TALAMANCA, s. v. Fideiussione
(storia), Milano 1968, s. 330.

¥ M. TALAMANCA, 0p. cit., s. 329.
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réwnorzedna z dluznikiem gléwnym: byta ona zobowigzana obok niego
i alternatywnie do niego do spetnienia tego samego co on §wiadczenia.
Tozsamo$¢ swiadczenia przesadzala o wygasnieciu obu zobowigzan
(tj. dluznika gtéwnego i poreczyciela), jesli zostalo ono spetnione przez
jednego z nich w caloéci. Odrebno$¢ zobowigzan, z ktérych to swiadcze-
nie wynikalo, umozliwiata natomiast zachowanie w mocy zobowiazania
poreczyciela, jesli wykonanie $wiadczenia stalo sie niemozliwe z jego
winy. Fideiussor natomiast, jak podkresla Talamanca, nie byl podmiotem
samodzielnego obowigzku §wiadczenia, odrebnego od tego, ktory cigzyt
na dtuzniku gtéwnym?®. Przyjmowal on raczej odpowiedzialnos¢ za wy-
konanie przez tego ostatniego jego obowigzku®. Zobowigzanie fidejus-
sora bylo zatem od poczatku akcesoryjne w stosunku do wierzytelnosci
gltownej, dlatego wygasalo zawsze na skutek wygasniecia tej pierwszej,
nawet bez zaspokojenia wierzyciela?. Konsekwentnie, wygasalo réwniez

2 M. TALAMANCA, 0p. cit., s. 333, podkresla te okoliczno$¢ w kontekscie bezwzgled-

nego wygasniecia zobowiazania fidejussora na skutek wygasniecia dtugu gléwnego,
réwniez z przyczyn innych niz jego spelnienie: ,,per la fideiussio compare una sua
certa caratterizzazione come assunzione di responsabilita per un debito altrui, onde
il fideiussore non puo considerarsi come soggetto di un dovere di prestazione”. Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze jurysprudencja klasyczna dopuscita mozliwo$é zobowigzania sie
fidejussora do splaty jedynie czeéci dtugu gtéwnego (ibidem, s. 332 i cytowane tam
zrédla). W. FLUME, Studien zur Akzessorietdt der romischen Biirgschaftstipulationen,
Weimar 1932, s. 52-54, uznaje wrecz, Ze fidejussor w poczatkowym okresie w ogdle nie
zaciggal wlasnego dtugu (Schuld), a jedynie brat na siebie odpowiedzialnoé¢ (Haftung)
za dlug cudzy.

2 Tak réwniez P. FREZzA, op. cit., s. 38, ktory okreéla pozycje fidejussora jako
»gwaranta wykonania zobowigzania przez dtuznika” czy tez ,gwaranta transakcji
zawartej przez dtuznika gléwnego”, przeciwstawiajac ja pozycji sponsora i fidejussora,
ktorzy stawali si¢ wspotdtuznikami: ,[...] lo sponsor assume una responsabilita” del
correus debendi, e il fideiussor quella di garante dell’esecuzione di una obbligazione
non come correo del principale obbligato, ma come mallevadore del negozio da questi
contratto [...]”. Taréznica ttumaczy, zdaniem Frezzy, dlaczego nie bylo przeszkod w do-
puszczeniu poreczenia z pomoca fideiussio za zobowigzanie polegajace na dziataniu.

2 W zrédlach dyskutowana jest sytuacja, w ktorej sam poreczyciel doprowadzit
do nastepczej niemozliwoséci $wiadczenia. Zasadniczo jurysci rzymscy proponowali
w takiej sytuacji pociagniecie go do odpowiedzialnosci za pomoca skargi z tytutu
podstepu (actio doli), ewentualnie skargi analogicznej (actio utilis ex stipulatu — co do
klasycznego charakteru tej ostatniej sa jednak watpliwosci; por. M. TALAMANCA, op. cit.,
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wtedy, gdy stalo si¢ niemozliwe z winy fidejussora, co wykluczalo przy-
znanie przeciw niemu skargi z poreczenia. Wierzycielowi przyznawano
w takiej sytuacji przeciw fidejussorowi skarge deliktowa®. Fideiussio
dostepna byla dla wszystkich oséb, niezaleznie od ich statusu, za$ jej
przedmiotem mogty by¢ wszelkie zobowigzania, réwniez naturalne: stad
dopuszczalna byta nawet w odniesieniu do kontraktéw zawartych przez
niewolnikéw. Od samego poczatku mogta ona by¢ zawierana zaréwno
ex ante, jak i ex post. Zgodnie z jej formulg poreczyciel przyjmowat
na siebie odpowiedzialno$¢ za dlug obciazajacy dluznika gléwnego:
idem fide tua esse iubes? (‘Czy przyjmujesz na swojg wiare, ze tak jest?’
G.3.117). W rezultacie, jak trafnie podkresla Talamanca, fideiussor byt
zobowigzany do spelnienia $wiadczenia cudzego, tj. tego, ktore cigzylo
na diuzniku gtéwnym, nie za$ jakiegokolwiek wlasnego swiadczenia,
ktdre bytoby od tego pierwszego odrebne.

Wspdlne dla wszystkich trzech rodzajéw porgczenia za pomoca
kontraktu werbalnego byty reguty rzadzace wygasnigciem zobowia-
zan poreczyciela i dtuznika gtéwnego. Spelnienie §wiadczenia przez

s. 333, 1 przyp. 93, wraz z cytowang tam literaturg), nie za$ za pomoca skargi z tytutu
poreczenia. Implikuje to, Ze zobowigzanie z poreczenia wygaslo na skutek wygasniecia
wierzytelnosci gtéwnej, zgodnie z jego akcesoryjnym charakterem. W nielicznych
zrédlach jednak dopuszcza si¢ pozwanie poreczyciela bezposrednio za pomoca skargi
z tytulu poreczenia, co zaklada, ze jego zobowigzanie nie wygasto, mimo wygasniecia
wierzytelnosci gtéwnej. Jak trafnie podkresla Talamanca, za dominujacg literatura, te
ostatnie Zrédta odnosily si¢ zapewne w swej oryginalnej wersji do sponsio lub fidepro-
misio, w ktorych poreczyciele zobowiazani byli réwnorzednie z dtuznikiem gléwnym,
nie za$ akcesoryjnie w stosunku do niego. W kodyfikacji justynianskiej terminy sponsio
i fidepromissio zastapiono terminem fideiussio, ktéry w tym okresie funkcjonowat juz
od dawna jako pojecie ogdlne, oznaczajace porgczyciela. Dane o dwdch pierwszych
formach dotarly do nas spoza kodyfikacji, tj. z Instytucji Gaiusa.

% Chodzi o skarge z tytulu podstepu, actio doli. Zrédta méwia jednak rowniez
o kontraktowej skardze analogicznej do skargi z kontraktu werbalnego, actio utilis
ex stipulatu, co do ktorej klasycznego charakteru wiekszo$¢ badaczy podnosi jednak
watpliwosci (M. TALAMANCA, op. cit., s. 333 przyp. 93, opowiada si¢ za jej klasycznoscia,
podazajac za sugestia Frezzy). Poklasycznym tworem jest natomiast prawie na pewno
wspominane w Zrédtach przywrdcenie do stanu poprzedniego, restitutio in integrum
(Jak stusznie zwracaja uwage komentatorzy, nie wida¢, co konkretnie miatoby zosta¢
przywrdcone). Ibidem, s. 333, i przyp. 89.
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dluznika gléwnego lub przez ktéregokolwiek z poreczycieli w calosci
prowadzilo do wygasniecia wierzytelnosci zaréwno wzgledem diuznika
gléwnego, jak i wzgledem wszystkich pozostalych poreczycieli, co wyni-
kato z tozsamosci ich §wiadczen**. Podobnie, wniesienie skargi przeciw
dluznikowi gtéwnemu lub przeciw poreczycielowi w catosci (i doprowa-
dzenie do zawislosci sporu - litis contestatio) skutkowalo konsumpcja
procesowa obydwu skarg, tj. wierzyciel, ktory pozwal poreczyciela, tracit
mozliwo$¢ dochodzenia naleznosci od dtuznika gtéwnego i na odwrét.
(W sytuacji, gdy byto kilku wspotporeczycieli, wierzyciel mogl pozwac
kazdego z nich tylko o przypadajaca na niego cz¢$¢ dtugu. Udogodnienie
to dla sponsordéw i fidepromissoréw wprowadzita lex Furia, uchwalona
miedzy 240 a 180 r. p.n.e.”, za$ dla fidejussoréw epistula Hadriani, ok.
polowy II w. n.e.). Roszczenie wzgledem poreczyciela wygasato rowniez
na skutek zwolnienia z dlugu dtuznika gléwnego®, ale tez na odwrét:
zwolnienie poreczyciela skutkowalto zwolnieniem dtuznika gléwnego?.
Jak podkresla si¢ w doktrynie, dzialo si¢ tak dlatego, ze zwolnienie

2 Jak podkresla P. FREZzA, op. cit., s. 28, identyczno$¢ $wiadczenia, do ktorego

zobowiazani byli poreczyciele z kontraktu werbalnego we wszystkich trzech formach,
ze $wiadczeniem dluznika gléwnego wynikala z zawartego w formule kazdego z tych
kontraktéw odniesienia do tre$ci zobowigzania dluznika gtéwnego (idem albo id).

M. TALAMANCA, op. cit., s. 327 przyp. 33.

¢ Dotyczylo to zaréwno zwolnienia w formie acceptilatio, ktéra byta formalng
deklaracjg otrzymania naleznosci z kontraktu werbalnego, prowadzaca do umorzenia
wierzytelnoéci rowniez w braku rzeczywistej splaty, jak i zwolnienia nieformalnego.
Co do tego ostatniego czes¢ badaczy uwazala, ze zwolnienie poreczyciela wymagato
podniesienia zarzutu procesowego (exceptio pacti), a nie nastepowalo ipso iure. Jed-
nak, jak stusznie wskazuje M. TALAMANCA (op. cit., s. 334, przyp. 101), tekst Paulusa
zamieszczony w D.18.5.3 wydaje sie przesadzaé na rzecz tego ostatniego rozwigzania.

7 D. 46,4,13,7: Si fideiussori accepto fuerit latum, cum reus re, non verbis fuisset
obligatus, an reus quoque liberetur? Et hoc iure utimur, ut, licet reus non sit verbis obli-
gatus, tamen acceptilatione per fideiussorem liberetur. (Jesli poreczyciel zostat formalnie
zwolniony z dlugu, czy takze dluznik gtéwny jest zwolniony, skoro zawart kontrakt
realny, a nie stowny? I te zasade stosujemy, ze, chociaz dtuznika nie zawart kontraktu
stownego, mimo to jest wolny od zobowiazania wskutek formalnego zwolnienia z dlugu
poreczyciela. Ttum. Digesta Justynianskie, red. T. Palmirski).
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z dlugu postrzegane bylo jako surogat splaty; funkcjonowalo zatem
analogicznie do tejze®.

Istniejace w punkcie wyjscia réznice w strukturze odpowiedzialnosci
pomiedzy sponsio i fidepromissio z jednej strony a fideiussio z drugiej
zaczely sig zacierac juz w okresie pryncypatu®. W prawie justynianskim
fideiussio stala sie ogélnym okresleniem poreczenia z kontraktu wer-
balnego, ktérym zastgpiono terminy sponsio i fidepromissio w tekstach
wlaczonych do Digestéw*. Wiadomosci o dwoch starszych formach
czerpiemy spoza kodyfikacji, tj. gléwnie z podrecznika Gaiusa.

Co do tresci zobowigzania poreczyciela we wszystkich trzech for-
mach mozna podsumowac, ze jego obowiazek polegal na spelnieniu
tego samego $wiadczenia, do ktérego zobowiazany byt dtuznik gtéwny.
W pierwotnej wersji sponsio i fidepromissio $wiadczenie to bylo zarazem
wlasnym §wiadczeniem poreczyciela, cigzylo bowiem wspdlnie na nim
ina dtuzniku gléwnym. (Byli oni wspoétdtuznikami, Gesamtschuldner).
Fideiussor natomiast zobowiazywat sie spetni¢ swiadczenie cudze, tj.
obcigzajace dluznika gtéwnego. Niezaleznie od tych réznic ani sponsor
i fidepromissor, ani fideiussor nie mogli sie wywigzac ze swoich zobowig-
zan inaczej, niz spelniajac Swiadczenie cigzace na dluzniku gléownym,
byta to bowiem jedyna tres¢ ich zobowiagzania. W obu przypadkach
spelnienie §wiadczenia przez porgczyciela musiato wiec prowadzi¢ do
umorzenia dlugu gtéwnego. Konsekwencja ta byta zgodnie uznawana
przez jurystéw rzymskich w odniesieniu do wszystkich rodzajéw pore-
czenia za pomoca kontraktu werbalnego, tj. poreczenia we wlasciwym
znaczeniu.

2.1.B. REGRES

Okolicznos¢, ze splata naleznosci przez poreczyciela umarzata dlug
gléwny, a zatem rowniez odpowiadajacg mu wierzytelno$¢, miala fun-
damentalne znaczenie dla regulacji regresu. Z jednej strony wykluczata
ona regres w postaci przekazania poreczycielowi roszczen wzgledem
dluznika gléwnego (te bowiem przestawaly istnie¢ w momencie sptaty),

2 M. TALAMANCA, op. cit., s. 334.
¥ P.FREZZA, op. cit., s. 22.
30 M. KASER, Das romische Privatrecht, 11, Miinchen 1975, s. 438.
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z drugiej strony umozliwiala regres oparty na prowadzeniu cudzych
spraw bez zlecenia®: poreczyciel, ktéry umarzat dlug obcigzajacy dtuz-
nika gléwnego, dzialal obiektywnie w jego interesie, niezaleznie od tego,
czy dzialo si¢ to za wiedzg dtuznika, czy bez jego wiedzy*.

Podstawowym srodkiem regresu do dyspozycji poreczycieli z kon-
traktu werbalnego, niezaleznie od jego rodzaju (tj. zaréwno sponsio
i fidepromissio, jak i fideiussio), byta skarga z tytutu zlecenia. Pisze o niej
miedzy innymi Gaius w Instytucjach:

G. 3,127. In eo quoque par omnium causa est, quod si quid pro reo
soluerint, eius reciperandi causa habent cum eo mandati iudicium;

W tym takze jest rowna sytuacja ich wszystkich, ze jesli ktorys za-
placil <cokolwiek> za dtuznika gléwnego, ma przeciw niemu
skarge ze zlecenia dla odzyskania tego, <co zaptacit>. [...]. [Ttum.
C. Kunderewicz].

Uznawano, ze dtuznik, ktéry godzil si¢ na to, aby osoba trzecia pore-
czyla za jego dtug, tym samym zlecal jej udzielenie porgczenia. Poniewaz
zlecenie nalezalo do kontraktéow konsensualnych, do jego zawarcia

O tym ostatnim srodku regresu méwi Paulus w D. 17,1,20,1, podkreslajac, ze
warunkiem regresu za pomocg skargi ze zlecenia jest zlecenie przez dtuznika udzie-
lenia poreczenia, o czym nie moze by¢ mowy, gdy dluznik nie byl nawet $wiadomy
jego udzielenia, np. ze wzgledu na swoja nieobecnos¢: Fideiussori negotiorum gestorum
est actio, si pro absente fideiusserit nam mandati actio non potest competere, cum non
antecesserit mandatum. (Porgczycielowi przystuguje skarga z tytulu prowadzenia
cudzych spraw bez zlecenia, gdyby udzielit poreki za nieobecnego. Skarga z tytutu
zlecenia nie moze bowiem przystugiwa¢, skoro wczeéniej nie byto Zadnego zlecenia.
Ttum. Digesta Justynianiskie, red. T. Palmirski, z mojg zmiang). Srodek ten wspomi-
nany jest rowniez w innych zrédtach w Kompilacji justynianskiej: D. 3,5,3,11; D. 3,5,4;
D. 3,5,5 pr,; D. 46,1,4pr. por. M. TALAMANCA, op. cit., s. 337.

2 Ulpian podkresla te okoliczno$¢ takze w kontekscie skargi ze zlecenia (D. 17,1,29,6).
Przyznaje on mianowicie mozliwo$¢ skorzystania z niej rowniez poreczycielowi,
ktory splacit dtug gléwny, mimo ze jego zobowiazanie z por¢czenia wygasto (chodzi
o poreczyciela w formie sponsio, ktérego zobowigzanie wygasato po dwdch latach;
por. P. FREZzA, op. cit., s. 163). Ulpian wskazuje dwie racje dopuszczalnos$ci skargi
ze zlecenia w opisanej sytuacji: po pierwsze, poreczyciel dochowal wiary wzgledem
dluznika-zleceniodawcy (fidem tamen implevit), po wtére za$ zwolnil go z zobowig-
zania (et debitorem liberavit).
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wystarczala milczgca zgoda zleceniodawcy. W praktyce uznawano zlece-
nie za zawarte wszedzie tam, gdzie dtuznik nie wyrazil sprzeciwu, o ile
tylko wiedzial o udzieleniu poreczenia®. W przypadku jego niewiedzy
poreczycielowi przychodzila z pomoca skarga z tytulu prowadzenia
cudzych spraw bez zlecenia - zwolnienie dtuznika z dtugu przez pore-
czyciela stanowilo wszak dla tego pierwszego korzys¢ majatkows. Na
marginesie warto podkresli¢, Ze nie mogloby by¢ mowy o korzysci,
a tym samym o skardze z prowadzenia cudzych spraw bez zlecenia,
gdyby $wiadczenie poreczyciela na rzecz wierzyciela nie powodowato
wygasniecia dlugu gtéwnego.

Wada opisanej konstrukcji byt brak dostepu poreczyciela do za-
bezpieczen kredytu. Wszystkie zabezpieczenia, zaréwno osobowe, jak
irzeczowe, wygasaly w momencie sptaty dtugu gtéwnego. Konsekwen-
tnie poreczyciel, ktory splacil wierzyciela, tracit mozliwos¢ korzystania
z zastawu czy hipoteki, zabezpieczajacych wierzytelnos¢ gtéwna. Nie
nabywat takze zadnych roszczen, choc¢by czesciowych, wzgledem po-
zostatych poreczycieli. W rezultacie ponosit petne ryzyko ewentualnej
niewyplacalnosci dluznika gléwnego.

Co do zabezpieczen rzeczowych w sukurs wierzycielowi przyszty
konstytucje cesarskie. Konstytucja Septymiusza Sewera i Karakalli
z 207 1. zobowiazywala wierzyciela, ktérego roszczenie zabezpieczone
bylo zastawem i ktéry zamierzal pozwac poreczyciela o zaplate, do
przekazania mu praw z zastawu:

C. 8.40 (41). 2 (Impp. Severus et Antoninus AA, Plotio, A.D. 207) pr.:
Creditori, qui pro eodem debito et pignora et fideiussorem accepit,
licet, si malit, fideiussorem convenire in eam pecuniam, in qua se
obligaverit. Quod cum facit, debet ius pignorum ad eum transferre.

Wierzyciel, ktdry dla zabezpieczenia tego samego diugu przyjat za-
réwno [rzeczy] w zastaw, jak i poreczyciela, moze, jesli zechce,
pozwaé poreczyciela o splate tych pieniedzy, za ktore ow sie

¥ Jak podkresla P. FREZzA, op. cit., s. 159, jurysprudencja klasyczna co do zasady
uznawala poreczyciela za zleceniobiorce dtuznika gtéwnego, o ile dtuznik gtéwny
wiedzial o poreczeniu i nie wyrazil sprzeciwu (D. 17,1,53, Papinianus, 9 quaest; ibidem,
s. 162.
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zobowiazal. Jesli to jednak uczyni, musi przenie$¢ na niego prawa
z zastawOow. [Ttumaczenie A.K|]

To samo rozwigzanie znajdujemy w konstytucji Aleksandra Sewera
z 229 r. W paragrafie otwierajacym (principium) cesarz przypomina
zasade, ze poreczycielowi, ktdry splacit dtug w catosci, nie przystuguja
zadne roszczenia przeciw wspotporeczycielom. W paragrafie pierwszym
zaznacza jednak, ze splacajacy calo$¢ naleznosci poreczyciel moze do-
magac sie od wierzyciela, by ten przenidst na niego prawa z zastawu:

C. 8,40,11 (Imp. Severus A, Salustio, A.D. 229) pr.: Cum alter ex fi-
deiussoribus in solidum debito satisfaciat, actio ei adversus eum
qui una fideiussit non competit. 1. Potuisti sane, cum fisco solveres,
desiderare, ut ius pignoris quod fiscus habuit in te transferretur,
et si hoc ita factum est, cessis actionibus uti poteris. Quod et in
privatis debitis observandum est.

Jesli jeden z poreczycieli splacit diug w catosci, nie przystuguje mu
skarga przeciw temu, kto poreczyl wspolnie z nim. 1. Jedli splaciles
[nalezno$¢] fiscusowi, mogle$ jednak zada¢, aby prawa z zastawu,
ktére przystugiwaly fiscusowi, zostaly przeniesione na ciebie,
i jesli to zostalo uczynione, bedziesz mogt korzystac¢ z przenie-
sionych na ciebie skarg. Co powinno by¢ przestrzegane rowniez
w odniesieniu do dtugéw prywatnych. [Ttum. A.K.].

Konstytucja Aleksandra Sewera dotyczyta konkretnej sprawy, w kto-
rej poreczyciel odpowiadal za zobowigzanie wzgledem fiscusa. Roz-
strzygniecie opiera sie jednak na tej samej regule, ktora zostata wyrazona
w konstytucji poprzednikow i ktora, jak podnosi si¢ w doktrynie, byta
juz w tym czasie zasadg ogdlng, obowiazujaca wszystkich wierzycieli.
Zawarte w ostatnim zdaniu stwierdzenie, Ze rozwigzanie dotyczy réw-
niez wierzycieli prywatnych, co dla odbiorcéw z III w. n.e. musiato by¢
oczywiste, jest zapewne pdzniejsza glosa*.

Na podkreslenie zastuguje fakt, Ze na mocy obu pochodzacych z po-
czatku IIT w. n.e. konstytucji cesarskich cesji podlegaty tylko roszczenia
z tytulu zabezpieczen rzeczowych, nie za$ cata wierzytelnos¢ gtéwna

3 P.FREZZA, op. cit., s. 184.
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(do dochodzenia réwnowartosci tej ostatniej poreczycielowi pozo-
stawala nadal skarga ze zlecenia przeciw dluznikowi)”. Okoliczno$¢
ta wydaje si¢ znaczaca: zalézmy, ze przed dokonaniem splaty przez
poreczyciela wierzyciel scedowalby na niego swoja skarge. Skarga ta
jednak wygastaby i tak w momencie, w ktérym poreczyciel splacitby
wierzyciela lub chocby zostal na jego rzecz zasadzony. Zwazywszy, ze
w prawie rzymskim cesji skarg dokonywano za pomocg ustanowienia
cesjonariusza pelnomocnikiem procesowym cedenta (procurator in
rem suamy), poreczyciel bedacy formalnie jedynie zastepca wierzyciela
w procesie przeciw dluznikowi i tak nie méglby z niej juz p6zniej sko-
rzysta¢. Przesuniecie splaty naleznosci z tytulu poreczenia do czasu,
gdy wierzyciel udostepni poreczycielowi swoja skarge przeciw diuzni-
kowi, nie rozwigzuje zatem problemu: wygasnie ona i tak z chwilg, gdy
wierzyciel zostanie zaspokojony*. Jedynie za cen¢ uznania, ze splata
ze strony poreczyciela nie powoduje wygasniecia dfugu cigzacego na
dluzniku gtéwnym, tak ze skarga przeciw niemu nadal przystuguje,
mozna zabezpieczy¢ poreczycielowi mozliwo$¢ jej dochodzenia row-
niez po splacie wierzyciela. Jak zobaczymy, rozwoj cesji jako srodka
regresu poreczyciela przeciw dluznikowi gléwnemu jest historig wy-
sitkéw podejmowanych dla przezwyci¢zenia powyzszej trudnosci, tj.
dla uzasadnienia przetrwania wierzytelnosci gtéwnej mimo splaty ze
strony poreczyciela.

Konstytucje cesarskie z III w. omijaly ten problem, przenoszac na
poreczyciela nie sama wierzytelnos$¢ gtéwna, lecz tylko zabezpieczajace
ja prawa rzeczowe (zastaw lub hipoteke)?. Scisle rzecz biorac, na mocy
zasady akcesoryjnosci rowniez wspomniane zabezpieczenia powinny

»  P.FREZZA, op. cit., s. 181.

% Jaktrafnie zauwaza M. TALAMANCA, op. cit., s. 337, przyp. 137, gdyby beneficium
cedendarum actionum istnialo w prawie klasycznym, powodowatoby liczne problemy
strukturalne, zwigzane przede wszystkim z umarzajacym skutkiem splaty ze strony
poreczyciela. Nic zatem dziwnego, Ze teksty klasyczne, odpowiadajace w swej tresci
temu beneficium, odnoszg si¢ wylacznie do mandatum pecuniae credendae, ale nie do
poreczenia sensu stricto (tj. za pomoca kontraktu werbalnego). Por. P. FREZZA, op. cit.,
s. 188.

¥ P.FREZZA, op. cit., s. 181.
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wygasna¢ z chwilg umorzenia wierzytelnosci gtéwnej. W ich przy-
padku jednak zasada akcesoryjnosci nie byla przestrzegana tak scisle, jak
w przypadku poreczenia® — prawo rzymskie znalo rézne odstepstwa od
niej: na skutek litis contestatio wygasata co prawda wierzytelnos¢ gtowna,
ale zastaw i hipoteka pozostawaly w mocy do chwili rzeczywistego
zaspokojenia dtuznika®. W przypadku nowacji ze zmiang podmiotu®’,
ktdra dzialata analogicznie jak litis contestatio, tj. powodowata wygasnie-
cie pierwotnej wierzytelnosci i powstanie na jej miejsce nowej (przeciw
nowemu dtuznikowi lub na rzecz nowego wierzyciela), przy zmianie
dluznika wierzyciel zachowywal zastaw i hipoteke, ustanowione przez
pierwszego z nich*. Nowy wierzyciel, jesli zmiana nastgpita po tej stronie
zobowigzania, mogl takze przejac zastaw przystugujacy dawnemu, o ile
strony tak uzgodnily*>. Byta to istotna réznica w stosunku do poreczenia,

% Wedlug opinii przewazajacej w doktrynie zasada wygaséniecia zastawu i hi-

poteki w przypadku nowacji zostata przyjeta dopiero przez jurysprudencje z okresu
dynastii Sewerdéw. Wezeéniej jedynie petne zaspokojenie wierzyciela (solutio w $cistym
sensie) powodowato ten skutek. Por. A. Masr, v: Novazione (ditritto romano), <ED»
28/1978, s. 773. Zdaniem H. ANKUMA, Pignus und novatio im klassischen roemischen
Recht, [w] Festschrift fiir E. Seidl, Koln 1975, odbylo si¢ to za pomocg rozszerzajacej
interpretacji sformulowania soluta pecunia, zawartego w formule a. serviana.

¥ D.13,711 pr. (Ulp. 28 ad. ed.): Solutum non videtur, si lis contestata cum debitore
sit de ipso debito vel si fideiussor conventus fuerit. (Nie uwaza si¢, ze mialo miejsce
$wiadczenie, jesli doszto do zawisto$ci sporu z dtuznikiem lub z porgczycielem. Ttum.
Digesta Justynianskie, red. T. Palmirski, a mojg zmiang).

4 Tak samo dziatala nowacja mi¢dzy tymi samymi podmiotami.

' D.16,1,13,1 (Gai. 9 ad. ed. prov.): De pignoribus prioris debitoris non est creditori
nova actione opus, cum quasi serviana (quae et hypothecaria vocatur) in his utilis sit:
quia verum est convenisse de pignoribus nec solutam esse pecuniam. (W odniesieniu
do zastawdw (hipotek) ustanowionych przez poprzedniego dtuznika wierzyciel nie
potrzebuje zadnej nowej skargi, poniewaz actio quasi Serviana [chronigca przystugujace
mu prawa zastawnicze] (ktéra nazywa sie tez actio hypothecaria) znajduje zastosowanie
w takim przypadku. Jest bowiem prawdg, ze mialo miejsce porozumienie si¢ co do
ustanowienia zastawu, a $wiadczenie pieni¢zne [zastawem tym zabezpieczone] nie
zostalo spetnione. Ttum. Digesta Justynianskie, red. T. Palmirski).

42 D.13,711,1 (Ulp. 28 ad.ed.): Novata autem obligatione pignus peremit, nisi convenit,
ut pignus repetatur. (Natomiast nowacja dtuznego $wiadczenia powoduje wygasnigcie
zastawu, chyba ze postanowiono, ze zastaw zostanie wzigty ponownie. Ttum. Digesta
Justynianskie, red. T. Palmirski, z moja zmiana).
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ktére w przypadku nowacji wygasalo bezwzglednie wraz z wygasnie-
ciem zabezpieczonej nim wierzytelnosci*’. Mozna przypuszczac, ze
wymienione odstepstwa od zasady akcesoryjnosci zastawu (i hipoteki)
wynikaly z ich rzeczowego charakteru: zastaw byt przywiazany do
rzeczy i moglt by¢ przekazany wraz z nig nowemu wierzycielowi. Me-
chanizm analogiczny do tego, ktéry stosowano w przypadku nowacji,
umozliwial przeniesienie zastawu na poreczyciela, o ile nie dokonat on
jeszcze splaty: zastaw ,,odrywal si¢” od wierzytelnosci gléwnej, ktora
wygasala dopiero wraz z jej splata przez porgczyciela, i przechodzit na
zabezpieczenie wierzytelnosci z tytulu zlecenia, przystugujacej poreczy-
cielowi wzgledem dluznika, za ktoérego porgczyt. Pézniejsze umorzenie
wierzytelnosci gtéwnej (na skutek jej splaty przez poreczyciela) nie miato
juz zatem wplywu na dalsze trwanie zastawu, nie ona byta bowiem
przedmiotem zabezpieczenia.

Konstytucje cesarskie z IIT w. nie rozwigzywaly jednak problemu
ewentualnych roszczen do pozostalych poreczycieli, dotyczyly one bo-
wiem tylko praw rzeczowych. W Rzymie zabezpieczenia o charakte-
rze osobowym byty cenione wysoko, wyzej nawet niz zabezpieczenia
rzeczowe**. Problem nie byl zatem bynajmniej marginalny. Polegal on
na tym, ze gwarancje osobiste byly $cislej zwigzane z wierzytelnoscia
gléwna niz zabezpieczenia rzeczowe (vide supra), dlatego trudno je bylo
przenies¢, nie przenoszac zarazem wierzytelnosci gldwnej. Rozwigzanie
tego problemu zaproponowal Paulus w komentarzu do dziet Plautiusa
(tekst ten okazat si¢ jednym z kluczowych dla rozwoju cesji jako srodka
regresu poreczyciela, poczawszy od sredniowiecza):

 C.8,40,4 Imperator Antoninus. Novatione legitime perfecta debiti in alium trans-
lati prioris contractus fideiussores vel mandatores liberatos non ambigitur, si modo in
sequenti se non obligaverunt. * ANT. A. RUFAE. *<A 213 PP. XV K. OCT. ANTONINO
A. IIII ET BALBINO CONSS.>.(Na skutek dokonania zgodnej z prawem nowacji dlugu,
przeniesionego na inng osobe, poreczyciele i zleceniodawcy pozyczki z poprzedniego
kontraktu bez watpienia zostajg zwolnieni, chyba ze zobowiazg si¢ na poczet kolejnego
(nowego) kontraktu. Ttum. A.K.).

44 M. KASER, Das romische Privatrecht, 1..., s. 660.
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D. 46,1,36 (Paul. 14 ad Plaut.): Cum is qui et reum, et fideiussorem
habens ab uno ex fideiussoribus pecunia accepta praestat actiones,
poterit quidem dici nullas iam esse, cum suum perceperit et per-
ceptione omnes liberati sunt. Sed non ita est: non enim in solutum
accipit, sed quoddammodo nomen creditoris vendit.

Jezeli wierzyciel majacy diuznika gtéwnego i kilku poreczycieli, po
otrzymaniu od jednego z nich pieniedzy, odstepuje mu skargi,
mozna by powiedzie¢, ze ich juz nie ma, gdyz [wierzyciel] otrzy-
mal juz swoja naleznos¢ i wskutek jej przyjecia wszyscy zostali
zwolnieni. Lecz nie jest tak, gdyz nie przyjal [pieniedzy] jako
splaty [wierzytelnos$ci gtéwnej], lecz w pewnym sensie sprzedat
wierzytelno$¢. [Ttum. Digesta Justynianskie, red. T. Palmirski,
z moimi zmianami].

Paulus zastanawial sie, czy wierzyciel mogl przenies¢ na poreczyciela,
ktory sptacit mu calg naleznos¢, wszystkie swoje skargi (tj. zaréwno prze-
ciw dluznikowi gléwnemu, jak i przeciw pozostatym poreczycielom)®.
Problem z dopuszczeniem tego rodzaju mozliwosci polegal na tym, jak
precyzyjnie wskazuje jurysta, ze splata wierzytelnosci przez jednego
z poreczycieli zwalniata wszystkich pozostalych (perceptione omnes
liberati sunt), tj. zaréwno dluznika gléwnego, jak i innych poreczycieli.
Skoro bowiem wierzyciel otrzymat juz swoja nalezno$¢ (suum percepe-
rit), jego wierzytelno$¢ wygasala, a wraz z nig takze zabezpieczajace ja
poreczenia. Aby unikna¢ tej konsekwencji, jurysta zastosowat genialny
wybieg, zakladajac, ze wierzyciel przyjal zaptate od poreczyciela nie na
poczet zaspokojenia swojej wierzytelnosci wzgledem dluznika gtow-
nego, lecz jako ceng¢ jej sprzedazy: sprzedal on jak gdyby poreczycie-
lowi tytul wierzyciela — powiada Paulus. Aby wywigzac sie z kontraktu
sprzedazy, powinien on nastepnie przekaza¢ poreczycielowi swoje skargi
zaréwno przeciw dtuznikowi gtéwnemu, jak i przeciw pozostatym pore-
czycielom. Zastosowany przez Paulusa wybieg pozwolil rozwigzac kilka
probleméw jednoczesnie. Przede wszystkim uniezaleznial on trwanie
wierzytelnosci gtéwnej (a tym samym zwigzanych z nig zabezpieczen)
od splaty ze strony poreczyciela, poniewaz stwarzat dla niej odrebna

4 P.FREZZA, op. cit., s. 182.
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podstawe prawng: poreczyciel nie splacal wierzycielowi naleznosci od
dluznika gtéwnego, lecz tylko placil mu ceng jej zakupu. Wierzyciel
zachowywal zatem zaréwno wierzytelno$¢, jak i jej zabezpieczenia,
zobowigzujac si¢ jedynie do ich sukcesywnego przeniesienia na po-
reczyciela, w zamian za otrzymang od niego zaplate. Rozwigzanie to
bylo korzystne dla poreczyciela rowniez dlatego, ze kontrakt sprzedazy
zapewnial mu roszczenie do wierzyciela o cesje skarg, uniezalezniajac go
tym samym od dobrej woli tego ostatniego. Dodatkowo domniemanie,
ze wierzyciel, ktory przyjmowat §wiadczenie od poreczyciela, czynit to
zawsze na poczet ceny za sprzedaz wierzytelnoséci, pozwalalo przyjs¢
poreczycielowi w sukurs zawsze, o ile tylko wierzyciel nie o$wiadczyt
wprost, ze przyjal $wiadczenie jako splate wierzytelnosci glownej. In-
nymi stowy, poreczyciel nie musial przeprowadza¢ Zadnego dowodu na
okolicznos¢ tego, ze kupil wierzytelnos¢ zamiast ja sptacic.

Podsumowujac: by umozliwi¢ wierzycielowi przeniesienie na pore-
czyciela, ktdry splacil wierzytelnos¢ glowna, skarg przeciwko innym
poreczycielom, nalezalo zachowa¢ w mocy te ostatnig (tj. uniknac jej
wygaszenia na skutek splaty), co osiggnieto, traktujac dokonang przez
poreczyciela wyplate na rzecz wierzyciela nie jako spelnienie $wiad-
czenia z tytulu poreczenia, lecz jako zaplate ceny kupna wierzytelnosci
gléwne;j.

2.2. ZLECENIE UDZIELENIA POZYCZKI (MANDATUM PECUNIAE CREDENDAE)
2.2.A. STRUKTURA

Instytucja, ktora pelnifa funkcje poreczenia obok kontraktu werbalnego
w opisanych wyzej wariantach, bylo zlecenie udzielenia pozyczki osobie
trzeciej (mandatum pecuniae credendae). Ta forma miata jednak zupel-
nie inng strukture niz wyzej opisane poreczenie w formie kontraktu
werbalnego (poreczenie sensu stricto). Role poreczyciela odgrywal w tym
przypadku zleceniodawca, zobowigzany wzgledem kredytodawcy do
zwrotu kosztéw wykonania zlecenia, kosztem byta zas kwota pozyczki,
wyplaconej przez zleceniobiorce osobie wskazanej przez zleceniodawce.
Nalezy podkresli¢, ze $wiadczenie poreczyciela-zleceniodawcy byto
w tym przypadku catkowicie niezalezne od tego, do ktérego byl zobo-
wigzany dluznik gléwny. Poreczyciel-zleceniodawca nie splacal bowiem
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w ogole dltugu gltéwnego, lecz tylko zwracal wierzycielowi naklfady, ktore
ten poniodst na poczet zlecenia. Jego swiadczenie bylo zatem rézne od
$wiadczenia diuznika gtéwnego zaréwno co do podstawy (wynikato
z kontraktu zlecenia miedzy poreczycielem a kredytodawca), jak i co
do tresci (stanowil ja zwrot kosztow zlecenia, nie za$ zwrot dtugu, jaki
pozyczkobiorca miat wzgledem pozyczkodawcy). Nic zatem dziwnego,
ze spelnienie tego $wiadczenia pozostawalo bez wptywu na zobowig-
zanie dtuznika gtéwnego. Wierzytelnos¢ wzgledem niego pozostawata
w mocy, wierzyciel mogt ja zatem bez przeszkdd przenies¢ na poreczy-
ciela*. Gdyby pomimo zaspokojenia uzyskanego od poreczyciela chciat
on nadal dochodzi¢ naleznosci od dtuznika gléwnego, mogt by¢ przez
niego oddalony zarzutem podstepu®’.

4 P.FREzzA, op. cit., s. 218.

Y D. 171,28 (Ulp. 14 ad ed.): Papinianus libro tertio quaestionum ait mandatorem
debitoris solventem ipso iure reum non liberare (propter mandatum enim suum solvit
et suo nomine) ideoque mandatori actiones putat adversus reum cedi debere; (Papinian
w trzeciej ksiedze probleméw stwierdza, ze ten, ktory zlecit udzielenie pozyczki osobie
trzeciej, splacajac jej dlug nie zwalnia - z mocy samego prawa - tej osoby ze zobowig-
zania (ze wzgledu bowiem na swoje wlasne zlecenie kredytowe i w swoim imieniu do-
konuje zaplaty) i dlatego [jurysta] sadzi, Ze skargi przeciwko dtuznikowi winny zostac¢
przeniesione [przez wierzyciela] na zleceniodawce. Ttum. Digesta Justynianskie, red.
T. Palmirski); D.46.3.95.10 (Pap. 28 quaest.): Si mandatu meo Titio pecuniam credidisses,
eiusmodi contractus similis est tutori et debitori pupili: et ideo mandatore convento et
damnato, quamquam pecunia soluta sit, non liberari debitorem ratio suadet, sed et
praestare debet creditor actiones mandatori adversus debitorem, ut ei satisfaciat [...].
(Jesli na moje zlecenie pozyczyltby$ pienigdze Titiusowi, tego rodzaju umowa podobna
jest do tej, pomiedzy opiekunem a dtuznikiem podopiecznego. Stad, jesli zleceniodawca
zostal pozwany i zasadzony, rozum podpowiada, ze dtuznik nie jest zwolniony, cho¢
pieniadze zostaly zwrdcone, lecz takze wierzyciel powinien odstapi¢ zleceniodawcy
skarge, przeciwko dluznikowi, aby ten go zaspokoil [...] Ttum. Digesta Justynianskie,
red. T. Palmirski). Jak podkresla P. FREzzA, op. cit., s. 218-220, oba teksty potwierdzaja
zaréwno niezalezno$¢ zobowiazania dtuznika od zobowigzania zleceniodawcy, jak
i przystugujacy zleceniobiorcy mozliwos¢ dochodzenia od zleceniodawcy cesji skarg
przeciwko dtuznikowi za pomoca actio mandati directa.
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2.2.B. REGRES

Podstawowym $rodkiem regresu, dostepnym w omawianej sytuacji,
byta skarga wierzyciela do dluznika gtéwnego, ktéra wierzyciel miat
obowiazek przenies$¢ na poreczyciela®®. Prawo rzymskie nie znatlo cesji
wierzytelnosci w sensie $cistym, dlatego mechanizm, ktory stosowano
w tym celu, polegal na ustanowieniu poreczyciela zastepca procesowym
wierzyciela, z zastrzezeniem, ze naleznos¢ wyegzekwowang od diuznika
bedzie on madgl zatrzymac dla siebie (procurator in rem suam). Zwazyw-
szy, Ze splata ze strony poreczyciela nie umarzata skargi wzgledem dtuz-
nika gléwnego, wierzyciel mégt ja przenies¢ na poreczyciela zaréwno
przed, jak i po splacie. Poreczyciel z kolei mogt zada¢ od wierzyciela
jej przeniesienia, wszczynajac przeciw niemu proces z tytutu zlecenia
(actio mandati directa), nawet przed dokonaniem splaty, wierzytelno$¢
do dluznika gléwnego stanowila bowiem przysporzenie nalezne mu
z tytulu zlecenia:

D. 171,27,5 (Gai. 9 ad ed. prov): Si mandatu meo Titio credideris et
mecum mandati egeris, non aliter condemnari debeo, quam si
actiones tuas, quas adversus Titium habes, mihi praestiteris. Sed
si cum Titio egeris, ego quidem non liberabor, sed ob id dumtaxat
tibi obligatus ero, quod a Titio servare non potueris.

Jesli na moje zlecenie udzielisz pozyczki Tytusowi i pozwiesz mnie
z tytulu zlecenia, nie inaczej moge zosta¢ zasadzony, jak tylko
wtedy, gdy odstapisz mi przystugujace ci przeciw Tytusowi skargi.
Lecz jesli pozwiesz Tytusa, ja nie bede wprawdzie zwolniony
z odpowiedzialnosci, lecz moje zobowigzanie wzgledem ciebie
bedzie opiewato na kwote, ktorej nie bedziesz mégt uzyskaé od
Tytusa. [Ttum. Digesta Justynianskie, red. T. Palmirski].

Zastosowanie opisanego rozwigzania bylo mozliwe bez uciekania sie
do fikeji sprzedazy (inaczej niz w przypadku poreczenia sensu stricto),
dlatego ze $wiadczenie poreczyciela bylo w tym przypadku odrebne, za-
réwno co do podstawy, jak i co do przedmiotu, od tego, ktdre cigzylo na
dtuzniku gtéwnym. Jego spetnienie nie umarzalo zatem wierzytelnosci

4 P.FREZZA, op. cit., s. 218-220.
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wzgledem tego ostatniego. Poreczyciel dysponowal ponadto dogodnym
$rodkiem nacisku na wierzyciela gtéwnego: mogt uchyli¢ sie od zaptaty
oraz unikng¢ zasadzenia w ewentualnym procesie o zwrot kosztow
zlecenia, o ile wierzyciel nie przeniést na niego skargi przeciw dtuzni-
kowi gléwnemu (i ewentualnie przeciwko innym poreczycielom). Mogt
tez domagac sie cesji juz po splacie, wysuwajac przeciw wierzycielowi
roszczenie o zwrot korzysci z tytulu zlecenia.

2.2.C. PRAWO JUSTYNIANSKIE (NOWELA 4.1)

Nowela 4.1. Justyniana z 535 r. dawata wszystkim poreczycielom (réw-
niez z kontraktu werbalnego) prawo domagania si¢ od wierzycieli, by
przeniesli na nich swoje skargi wzgledem diuznika gtéwnego. Stosowata
przy tym podobny srodek nacisku, jak w przypadku zlecenia udzielenia
pozyczki: poreczyciel, pozwany o zaplate, mogl unikna¢ zasadzenia,
o ile wierzyciel nie przeniést na niego swoich skarg:

Nov. 4,1: (...) si vero fideiussor aut mandator aut qui sponsioni se subie-
cit adsit, principalem vero abesse contigerit, acerbum est creditorem
mittere alicubi, cum possit mox fideiussorem aut mandatorem aut
sponsorem exigere. (...) Probet igitur fideiussorem aut sponsorem
aut mandatorem, et causae residens iudex det tempus fideiussori,
idem est dicere sponsori et mandatori, volentibus principalem
deducere, quatenus ille prius sustineat conventionem, et sic ipsi in
ultimum subsidium reserventur: sitque solacio intercessori in hoc
quoque iudex (fideiussoribus enim et talibus prodesse sanctum
est), ut illo deducto interim conventione liberentur, qui pro eo in
molestia fuerunt. Si vero tempus in hoc indultum excesserit (con-
venit namque etiam tempus definita iudicantem), tunc fideiussor
aut mandator aut sponsor exequatur litem, et debitum exigatur
contra eum, quem fidedixit aut pro quo mandatum scripsit aut
sponsionem suscepit, a creditore actionibus sibi cessis.

Jesli jednak fidejussor albo zleceniodawca, albo ten kto wzial na
siebie odpowiedzialno$¢ za pomocg formalnego przyrzeczenia,
sa obecni w trakcie procesu, natomiast dluznik gléwny jest nie-
obecny, zbyt surowym jest wymaga¢ od wierzyciela, by udat si¢
w inne miejsce [w ktérym przebywa dtuznik], by dopiero potem
mogl dochodzi¢ [naleznosci] od fidejussora, zleceniodawcy lub
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przyrzekajacego. (...). Wowczas [wierzyciel] moze [dochodzi¢
naleznosci] od fidejussora, zleceniodawcy lub przyrzekajacego,
lecz sedzia, ktory prowadzi sprawe, da czas fidejussorowi, a takze
zleceniodawcy i przyrzekajacemu, ktdrzy chcieliby doprowadzi¢
dluznika gléwnego, zeby to on w pierwszym rzedzie wywiazal sie
zumowy, i zeby [poreczyciel] odpowiadal jedynie w ostatecznosci.
Sedzia musi udzieli¢ poreczycielowi pomocy w tej sprawie (jest
bowiem jak najstuszniejszym przychodzi¢ z pomocg poreczy-
cielom i innym podobnym osobom), tak by zostal zwolniony do
czasu, w ktorym dluznik, za sprawg ktorego [poreczyciel] byt
niepokojony, si¢ stawi. Jeéli jednak czas na to wyznaczony minie
(sedzia musi bowiem réwniez wyznaczy¢ czas), wowczas proces
bedzie prowadzony przeciw fidejussorowi lub zleceniodawcy lub
przyrzekajacemu i dlug zostanie wyegzekwowany od fidejussora,
lub zleceniodawcy, lub przyrzekajacego, po tym jak [wierzyciel]
przeniesie na niego skargi. [Ttum. A.K.].

Jak wida¢ z powyzszego, nadal obowigzywala zasada, ze przeniesienie
skarg na poreczyciela musialo nastapi¢ najpdzniej przed zasadzeniem,
gdyz zasadzenie, na réwni ze splata, powodowato ich wygasniecie.
W Noweli nie ma jednak §ladéw fikcji sprzedazy wierzytelnosci gtéwnej
poreczycielowi. Wigze si¢ to najprawdopodobniej z ewolucja konstrukeji
cesji w prawie poklasycznym i justynianskim: cesjonariusz zyskal juz
do tego czasu samodzielng pozycje wzgledem cedenta, przestajac by¢
li tylko jego zastepca procesowym. Przejawialo sie to miedzy innymi
w tym, ze zachowywatl scedowana na niego skarge mimo utraty moz-
liwosci jej dochodzenia przez cedenta, na przyklad na skutek §mierci
tego ostatniego. Nie bylo juz zatem moze tak trudno uzna¢, ze zacho-
wywal jg réwniez wowczas i pomimo tego, ze wygasta ona po stronie
wierzyciela-cedenta na skutek sptlaty.

3. REGRES PORECZYCIELA W SREDNIOWIECZU

Jedno z pierwszych kompleksowych opracowan pozycji prawnej po-
reczyciela w doktrynie $redniowiecznej zawiera Komentarz Azona do
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tytutu pierwszego ksiegi 8 Kodeksu Justyniana (Summa Codicis, tit. 8,
De fideiussoribus et mandatoribus).

Glosator w zgodzie z rzymska konstrukcja zaklada, ze juz samo zasa-
dzenie poreczyciela wzgledem wierzyciela, a tym bardziej sptata z jego
strony, prowadzi do wygasniecia nie tylko wierzytelnosci gtéwnej, lecz
takze jej zabezpieczen. Wygasaja zatem zaréwno prawa z zastawu, jak
i roszczenia przeciw pozostalym poreczycielom, ktérych w rezultacie
nie bedzie juz mozna pdzniej przenies¢. Nowela 4 Justyniana, jak pa-
mietamy, probowala oming¢ ten problem, nakladajac na wierzyciela
obowiazek ich przeniesienia jeszcze przed zasadzeniem (jesli tego nie
uczyni, nie uzyska korzystnego dla siebie wyroku). Azon podkresla, ze
przeniesione na poreczyciela skargi pozostaja skuteczne nawet potem,
gdy dokona on splaty, cho¢ gdyby pozostaly przy wierzycielu, na sku-
tek splaty statyby sie bezskuteczne. Glosator konfrontuje si¢ zapewne
z opisanym wyzej problemem, Ze skoro s3 to te same skargi, ktdre przy-
stugiwaly wierzycielowi, to powinny one wygasnag¢ w momencie jego
zaspokojenia przez poreczyciela, niezaleznie od tego, ze zostaly juz
przeniesione na kogo innego. Podazajac za Modestynem (D. 46,3,76),
glosator pozostawia poreczycielowi takze mozliwo$¢ nabycia od wierzy-
ciela roszczen (zaréwno do dtuznika gléwnego, jak i do pozostatych po-
reczycieli) juz po dokonaniu splaty, pod warunkiem jednak, Ze najpo6z-
niej w momencie jej dokonania zastrzegt, ze dokonuje jej we wlasnym
imieniu, nie za§ w imieniu dtuznika. Jesli wierzyciel przed przyjeciem
naleznosci lub jednoczesnie przeniést na poreczyciela swoje roszczenia,
zadne dodatkowe zastrzezenie nie jest konieczne, uznaje si¢ bowiem,
ze sam fakt ich nabycia wskazuje na zamiar poreczyciela dokonania
splaty we wlasnym imieniu, nie za§ w imieniu dtuznika. Jesli jednak
splacil, nie nabywajac roszczen wczesniej ani nie wyrazajac woli ich
pozniejszego nabycia, traci nieodwracalnie t¢ mozliwos$¢. Jak z powyz-
szego wynika, elementem, ktory zabezpiecza wierzytelnos$¢ przed wy-
gasnieciem, umozliwiajac tym samym jej przeniesienie na poreczyciela
(wszystko jedno, czy przed, czy po splacie), jest zdaniem glosatora brak
intencji zwolnienia dtuznika gtéwnego. Cho¢ Azon powoluje si¢ na tekst
Modestyna, inaczej niz jurysta rzymski nie odwotuje si¢ do konstrukcji
kupna wierzytelnosci przez splacajacego, lecz jedynie do jego zamiaru
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dziatania we wlasnym, nie za§ w cudzym imieniu. Dla wzmocnienia
swojej argumentacji glosator przywoluje takze tekst Papiniana dotyczacy
zlecenia (D.17,1,28), stwierdzajacy, ze poreczyciel-zleceniodawca, placac
na rece wierzyciela-zleceniobiorcy, splaca jedynie swoj wlasny diug ze
zlecenia, nie za$ ten, ktory ciazyl na dluzniku gtéwnym®. Pokazuje
to, Ze Azon przechodzi do porzadku dziennego nad réznicg struktury
zobowigzan poreczyciela-zleceniodawcy i poreczyciela sensu stricto,
ktéra dla prawnikéw rzymskich byta kluczowa®.

Za tokiem rozumowania Azona podaza Glossa Ordinaria.

W nawigzaniu do D. 46,1,36 autorstwa Paulusa Glosa konsekwentnie
tlumaczy, ze cesja skargi na porgczyciela mozliwa jest po splacie o tyle,
o ile splacajacy umowil sie wezesniej z wierzycielem, Ze ten przeniesie
na niego w przyszlosci skarge przeciw dluznikowi. (Znajdujemy w tym
punkcie odestanie do tekstu Modestyna, zamieszczonego w D. 46,3,76,
w oryginale dotyczacego wspolopiekundw). Jesli za$ poreczyciel splacit

¥ Azo, Summa Codicis (Tit. 7, 40, Effectus): Videamus hoc ita si fiat cessio ante
solutionem, vel etiam postea, cum autem prius convenisset de actionibus cedendis, ut tt. de
solut. I. Modestinus. Vel distinguas in fideiussore solvat nomine suo ut tunc quandoqum-
que possent ei cedi, ut tt. ma. L. prop (D.17,1,28: propter mandatu suo solvit), an nomine
debitoris et tunc nunquam cedantur ei. An solvit simpliciter, ut tunc, si quidem creditor
cedat in continenti, praesumitur quod fideiussor solverit nomine suo, non debitoris, si
ex intervallo, contrarium est, ut dixi. Et erit hic notandum quia licet actio quae cedit
inutilis esset penes cedentem, est tamen utilis penes eum, cui ceditur. (Zwazmy, ze tak
jest, jedli cesja zostanie dokonana przed spelnieniem §wiadczenia, lub nawet po jego
spelnieniu, o ile jednak wcze$niej [poreczyciel z wierzycielem] porozumieli sie co do
cesji skarg, jak [glosi] fragment Modestinus tytulu O wykonaniu zobowigza#. Lub tez
nalezy odrdzni¢ w odniesieniu do fidejussora, czy sptaci w imieniu wlasnym i wtedy
skargi moga by¢ na niego przeniesione w dowolnym momencie, jak [glosi] fragment
propter tytulu O skardze bezposredniej ze zlecenia, czy w imieniu dtuznika, a wtedy
nigdy nie mogg by¢ na niego przeniesione. Albo tez placi po prostu [tj.bez zZadnej
deklaracjil, jesli jednak wierzyciel od razu przeniesie na niego [skargi], uwaza sie, ze
fidejussor spelnit $wiadczenie w imieniu wlasnym, nie za§ w imieniu dluznika, jesli
natomiast [wierzyciel przeniesie na niego skargi] po jakims czasie, jest przeciwnie,
tak jak powiedzialem. Nalezy tez zauwazy¢, ze chociaz odstepowana [poreczycielowi]
skarga bytaby bezuzyteczna dla cedenta, jest jednak uzyteczna dla tego, komu zostaje
odstgpiona. Ttum. A.K.).

*  Réznice t¢ pomijali rowniez pdzniejsi glosatorzy; por. W. GIRTANNER, Die
Biirgschaft nach gemmeinem Civilrechte Historische Abteilung, Buch, s. 212.
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bez takiego porozumienia, wierzyciel nie moze juz pézniej przenies¢
na niego skargi przeciw dluznikowi, gdyz ta wygasta na skutek splaty
(glosa do D. 46,1,36, In solutum).

Glosa do wyzej wymienionego tekstu Modestyna (D. 46,3,76) powta-
rza zasadg, Ze po splacie wierzyciela przez jednego ze wspoldtuznikéw
skargi wzgledem pozostatych wygasaja, przy czym odnosi ja w rownym
stopniu do poreczycieli, o ktorych pisal Paulus, jak i do opiekunéw, do
ktérych odnosi si¢ Modestyn. Znajdujemy w tym miejscu odestanie
do omoéwionego wyzej fragmentu D. 46,1,36, w ktérym jurysta Paulus
deklarowal, ze efektu tego mozna unikna¢, jesli wierzyciel ,,sprzeda”
poreczycielowi swoja wierzytelno$¢, przyjmujac zaplate na poczet ceny,
nie zas$ jako splate dlugu gtéwnego. Nastepnie wymienia sie seri¢ przy-
padkow, w ktorych cesja skargi nastepuje juz po splacie wierzytelnosci
gltéwnej: w odniesieniu do nich wszystkich Glosa podsumowuje, ze
wierzyciel musiat jeszcze przed przyjeciem naleznosci umowic sie ze
splacajacym poreczycielem, ze przeniesie na niego swoja wierzytelnos¢
w przysztosci. Co ciekawe, Glosa catkowicie przemilcza fikcje sprzedazy,
na ktdrej oparli swoje rozwiazania zaréowno Modestyn, jak i Paulus.
Zalozenie uprzedniego porozumienia co do cesji wierzytelnosci petni
bowiem u §redniowiecznych prawnikéw zupelnie inng funkcje niz u ich
rzymskich poprzednikéw. U glosatoréw stuzy ono wylacznie ustaleniu
intencji splacajacego, mianowicie tego, czy placit on w imieniu dtuznika
gltéwnego (co mialo mie¢ miejsce wowczas, gdy nie zabezpieczyl sobie
na przyszlo$¢ cesji wierzytelnosci), czy tez w imieniu wlasnym (na co
wskazywa¢ mialo porozumienie co do przysztej cesji). W tym ostatnim
przypadku umarzal on jedynie swoj wlasny diug, nie za$ ten, ktory

' D. 46,1,36, Glosa In solutum: ut sic extinguerentur obligationes omnino secundum

quosdam. Et intellege, quando in continenti post solutionem cedit actionem. 2. Vel si ex
intervallo: dic hoc actum in solvendo, ut postea possit fieri cessione, sit contra. j. De sol.
I. Modestinus. Vel etiam dixit solvens, solvo ut cedas, ut C. de act. et obl. L.j. Wowczas,
zdaniem niektorych, wygasng zobowigzania, Jednak zwaz, ze wtedy, gdy [wierzyciel]
przenosi skarge bezposrednio po spelnieniu $wiadczenia; 2. lub nawet po jakims czasie,
lecz spelniajac $wiadczenie porozumiano sig, zeby [skargi] mogly by¢ przeniesione,
bedzie przeciwnie; tak fragment Modestinus w tytule O wykonaniu zobowigza#. Lub tez
spelniajgc [Swiadczenie], mowi, spetniam, by$ przeniést [na mnie skargi], jak w tytule
Kodeksu O skargach i zobowigzaniach. [thum. A.K.].
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cigzyl na dtuzniku gtéwnym, o czym Glosa méwi wprost, przywoltujac
fragment D. 46,3,95,10 autorstwa Papiniana: ,lecz tutaj ten, kto zlecit
udzielenie pozyczki, a takze opiekun, splacali jedynie wlasne zobowia-
zanie, tj. umdéwiono sie, ze wierzyciel bedzie mdgl na nich scedowac
w przyszlosci swoje skargi przeciw dtuznikowi gléwnemu™?. Glosa do
omawianego fragmentu konczy si¢ konkluzjg, Ze w braku odno$nego po-
rozumienia poreczyciel splaca dtug gléwny, powodujac jego umorzenie.

Uderzajace jest to, ze Glosa przywotuje fikcje wezesniejszego porozu-
mienia o cesji réwniez w odniesieniu do sytuacji, w ktorej z rzymskiego
punktu widzenia nie bylo to w ogoéle potrzebne: osoba, ktéra zlecita
udzielenie pozyczki, byta zobowigzana wzgledem pozyczkodawcy do
zwrotu kosztow wykonania zlecenia, nie za$ do sptaty diugu gtéwnego.
Nic zatem dziwnego, Ze dokonana przez nig zaptata nie zwalniata ipso
iure dtuznika gtéwnego, co wielokrotnie podkreslali jurysci rzym-
scy”. Przeciwnie, splata ze strony poreczyciela w sensie $cistym, ktory
zobowiazywal sie do splaty dlugu gtéwnego umarzata wierzytelnos¢
gltéwna, uniemozliwiajac jej pozniejsza cesje. Umowa kupna wierzytel-
nosci w tej ostatniej sytuacji stwarzala alternatywnga podstawe prawna
dla $wiadczenia ze strony poreczyciela, pozwalajaca mu uisci¢ zaplate,
ajednoczes$nie unikna¢ umorzenia wierzytelnosci gtéwnej: poreczyciel
nie splacal bowiem w takim przypadku dlugu gléwnego, lecz jedynie
placil wierzycielowi cene zakupu wierzytelnosci. Co istotne, bez kupna
wierzytelnodci poreczyciel nie moglby $§wiadczy¢ jedynie ,,za siebie”,
tj. bez naruszenia dlugu gltéwnego, gdyz jedynym $wiadczeniem, do
ktérego byt zobowigzany z tytutu poreczenia, byla sptata wierzytelnosci
gléwnej w zastepstwie dtuznika. Spelniajac to §$wiadczenie, poreczyciel
nie moégl zatem unikna¢ umorzenia wierzytelnosci gtéwnej, nie miat
bowiem zadnego innego $wiadczenia do wyboru, ktére moglby spetnic¢
zamiast splaty dlugu cigzacego na dluzniku gtéwnym. Ujmujac rzecz

2 D. 46,3,95,10, Glosa: (...) sed ibi solverat pro sua obligatione tantum mandator
et tutor, ut ibi not. Vel actum fuit ut postea possent cedi.

3 Por. tez D. 26,7,25 (cesja skargi minora przeciwko kuratorowi, ktéry udzielit
zgody na niekorzystne rozporzadzenie, na opiekuna kontrahenta, od ktérego zada
restytucji: Glosa mowi, ze juz w momencie solutio byto porozumienie co do przyszlej
cesji, tak jak u Modestyna).
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kolokwialnie, nie mial on nic ,,swojego” do sptaty, co nie byloby jedno-
cze$nie splatg dtugu gléwnego.

Jedyny tekst, w odniesieniu do ktérego Glosa obywa si¢ bez zatozenia
wczesniejszego porozumienia o cesji, to fragment D. 17,1,28 Papiniana.
Takze i tym razem dotyczy on zlecenia udzielenia pozyczKki, nie za$ pore-
czenia w sensie $cistym. Papinian przywoluje zasade, ze zleceniodawca,
ktory splaca nalezno$¢ kredytodawcy, dziatajacemu na jego zlecenie,
nie zwalnia diuznika gtéwnego, w zwigzku z czym skarga wierzyciela
przeciwko temu ostatniemu pozostaje w mocy i moze by¢ scedowana
na kogo innego. Glosa podkresla, tym razem w zgodzie z konstrukcja
rzymska, ze jest to zasada majaca zastosowanie jedynie do oséb, ktdre
zlecily pozyczke (a zatem do dtuznikéw zobowigzanych do réznych, nie-
zaleznych od siebie $wiadczen), ale nie do poreczycieli w sensie $cistym.

Z powyzszych fragmentéw wylania si¢ nastepujacy obraz poreczenia,
jakim operowali glosatorzy: kazdy poreczyciel, bez wzgledu na forme,
w jakiej udzielil poreczenia (tj. zaréwno fidejussor, ktory sie zobowigzat
za pomocg kontraktu werbalnego, jak i ten, kto zlecil udzielenie po-
zyczki), mial do wyboru dwie mozliwosci: mégt albo sptaci¢ wierzycie-
lowi bezposrednio dlug cigzacy na dtuzniku gléwnym, doprowadzajac
tym samym do jego wygasniecia (co wykluczalo p6zniejsza cesje), albo
spelni¢ jedynie swoje wlasne zobowigzanie wzgledem wierzyciela, po-
zostawiajac dlug gléowny w mocy (co umozliwiato jego cesje w przyszto-
$ci). O ile konstrukcja ta dobrze pasuje do zlecenia udzielenia pozyczki
(trescig wlasnego zobowigzania zleceniodawcy wzgledem wierzyciela
bylo pokrycie kosztéw wykonania zlecenia, nie za$ splata dtugu glow-
nego), o tyle jest problematyczna w stosunku do poreczyciela tout court:
nie wiadomo, co innego miatoby by¢ treécia jego zobowigzania, poza
splatg dtugu gtéwnego. Rzymianie znalezli rozwigzanie w postaci fikcji
kupna wierzytelnosci gléwnej przez poreczyciela — w tej sytuacji placit
on wierzycielowi jedynie cene jej zakupu, nie sptacal natomiast dtugu
gltéwnego. Jak jednak widzielismy, jurysci sredniowieczni nie stosowali
tej fikcji. Pytanie, co uwazali oni za $wiadczenie, wynikajace z kontraktu
poreczenia, lecz alternatywne do splaty dtugu gléwnego, ktére poreczy-
ciel mdglby spelni¢ zamiast tego ostatniego, pozostaje zatem otwarte.
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Ostateczng konsekwencje z opisanego wyzej toku myslenia wyciag-
nal Bartolus, wprowadzajac rozréznienie miedzy wspotdtuznikami
gléwnymi (hi, qui principaliter tenentur) a dtuznikiem zobowigzanym
akcesoryjnie (qui tenentur accessoriae): ci pierwsi zobowiazani sg do
splaty wspdlnego dtugu, zatem ten, ktory go sptaci, umarza go w cato-
$ci**. Natomiast w odniesieniu do dtuznika zobowigzanego akcesoryjnie
(jak fidejussor) nalezy przyja¢, ze sptaca on wylgcznie swoj wlasny diug,
nie za$ ten, ktdry ciazyt na dluzniku gtéwnym. Konsekwentnie, cesja
wierzytelno$ci gléwnej mozliwa jest zaréwno przed, jak i po splacie
wierzyciela, bowiem poreczyciel dokonuje jej na poczet wlasnego dtugu,
nie zas tego, ktory ciazyl na dtuzniku gtéwnym™. W rezultacie wierzyciel
traci jedynie wierzytelno$¢ wzgledem poreczyciela, zachowuje jednak
te, ktora mial w stosunku do dluznika gléwnego i nie ma zadnych
przeszkod, aby przeniost ja na poreczyciela.

Proces przejscia od koncepcji rzymskich jurystéw do tej, ktora znaj-
dujemy u Bartolusa, mozna podsumowac jako odwrécenie wyjsciowej
konstrukcji poreczenia: w ujeciu prawnikéw rzymskich okresu pryncy-
patu poreczyciel zobowigzany byt wytacznie do sptaty dtugu gtéwnego,
wedlug Glosy alternatywnie, do sptaty dlugu gléwnego lub wtasnego,
wynikajacego z poreczenia (o tym, ktéry z nich splacil, decydowala jego
intencja), wedle Bartolusa natomiast przede wszystkim do sptaty dtugu
wlasnego, odrebnego od dlugu gléwnego.

5 BARTOLUS przywoluje w tym punkcie tekst Modestyna, co oznacza, Ze méwigc
o dluznikach, zobowiazanych wspodlnie do splaty tego samego dtugu, ma na mysli m.in.
opiekundéw. Odroéznienie ich od poreczyciela, bedacego diuznikiem akcesoryjnym,
pozwala mu wyjaséni¢, dlaczego sprzedaz wierzytelnosci, od ktérej Modestyn uzaleznia
mozliwo$¢ cesji skarg na rzecz sptacajacego cato$¢ wspolopiekuna, nie jest potrzebna
w przypadku poreczyciela. Por. W. GIRTANNER, op. cit., s. 218.

% BARTOLUS, Lectura super Dig. nov., de Fideiussionibus, L. 36. (D. 46,1,36): Glosa
diceret verum in his qui principaliter tenentur, ut diceret lex Modestinus. Sed in his qui
tenentur accessoriae semper solvens pro suis obligationibus videtur solvere Glosa mowila
prawde w odniesieniu do tych, ktérzy s3 zobowiazani jako dtuznicy gtéwni, tak jak
mowil fragment Modestinus. Jednak w odniesieniu do tych, ktorzy sa zobowiagzani
akcesoryjnie, uwaza sig, ze ten, ktory $wiadczy, $wiadczy zawsze na poczet wlasnych
zobowigzan. [thum. A.K.].
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Kluczowe w tym procesie jest pojawienie si¢ nowego $wiadczenia,
niepolegajacego na splacie dlugu gléwnego i cigzacego na poreczycielu,
wedle Glosy jako alternatywa dla splaty dlugu gléwnego, wedle Bar-
tolusa za$ jako gtéwna tres¢ zobowigzania poreczyciela. Narzuca sie
pytanie, na czym wedle prawnikéw $redniowiecznych mogto polega¢
owo $wiadczenie, innymi stowy do czego jeszcze, poza splata diugu
gltéwnego, zobowiazywat sie poreczyciel. Jak doszlo do konceptualizacji
owego wlasnego $wiadczenia poreczyciela, niepolegajacego na splacie
dlugu gtéwnego?

Odpowiedzi na to pytanie nalezy poszukiwac, jak si¢ wydaje, w No-
weli 4 Justyniana z 535 r.* Wprowadzone przez nig rozwigzania byty
wspolne dla wszystkich poreczycieli (zaréwno z kontraktu werbalnego,
jak i tych, ktorzy zlecili udzielenie pozyczki), co przyczynilo si¢ do za-
tarcia rznic migdzy nimi.

Jednym z tych rozwigzan byla zasada subsydiarnosci, obca jury-
stom rzymskim wiekéw wezedniejszych. Réwniez wezedniej oczekiwano
wprawdzie od wierzyciela, by zanim pozwie ktéregos z poreczycieli,
wezwal do zaplaty dluznika gtéwnego, prawnicy podkreslali jednak
swobode wierzyciela w wyborze, od kogo zazada zaplaty. Pozwanie
poreczyciela z pominigciem dtuznika gléwnego bylo jak najbardziej
mozliwe.

Nowela 4 z 535 r. data wszystkim poreczycielom (zaréwno tym
z kontraktu werbalnego, jak i tym, ktorzy zlecili udzielenie pozyczki)
mozliwos¢ uchylenia si¢ od splaty naleznosci wierzycielowi, o ile ten
ostatni nie przeprowadzil uprzednio postepowania przeciw dtuznikowi
gltéwnemu (beneficium excussionis vel ordinis). Pozwany o zaplate pore-
czyciel mdgl zosta¢ zasadzony tylko wtedy, jesli wierzyciel wykazal, ze
nie uzyskal pelnego zaspokojenia od dtuznika gléwnego, mimo ze go
pozwat (tj. dluznik okazal si¢ nie w pelni lub w ogdle niewyplacalny),
wzglednie nie mégt go pozwacé, z powodu jego nieobecnosci. W tym
ostatnim przypadku sedzia mial obowigzek odroczy¢ postepowanie,

% M. KASER, s. 459: ,,Dieses, (unrémisch sog.) ‘beneficium excussionis’ oder ‘or-
dinis’, das der heutigen ‘Einrede der Vorausklage’ entspricht, macht die Haftung der
Biirger zu einer subsididrer”.
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zakreslajac poreczycielowi czas na odnalezienie dluznika (o ile oczy-
wiscie poreczyciel zglosil taki wniosek).

Przywolana Nowela obrazuje znaczacg zmiane, jaka dokonata sie
w sposobie my$lenia o zobowigzaniu poreczyciela. W przypadku zlece-
nia udzielenia pozyczki zmiana ta dotyczyta koncepcji kosztéw zlecenia,
do pokrycia ktorych zobowiazany byt zleceniodawca-poreczyciel. O ile
w prawie klasycznym koszt stanowita sama kwota wyptacona pozycz-
kobiorcy (pozyczkodawca ponosit go zatem juz w momencie udzielenia
pozyczki), o tyle teraz powstawal on dopiero po bezskutecznej probie
wyegzekwowania zwrotu od dluznika gléwnego: mozna zatem powie-
dzie¢, ze na gruncie Noweli 4 zleceniodawca-poreczyciel byl zobowia-
zany do wyréwnania wierzycielowi szkody, ktora ten poniost na skutek
niewywigzania si¢ przez dtuznika gléwnego z zobowigzania. Podobnie
poreczyciel z kontraktu werbalnego: jako ze byt on zobowigzany do za-
platy tylko na wypadek, gdyby nie udalo si¢ wyegzekwowa¢ naleznosci
od diuznika gléwnego, mozna postrzegac jego zobowiazanie jako spro-
wadzajace sie do pokrycia wierzycielowi wynikajacej z tego faktu szkody.
W ten sposéb nie tylko zobowigzanie poreczyciela z kontraktu werbal-
nego stalo si¢ w swej tresci rézne od zobowigzania dtuznika gtéwnego
(zamiast splaty dtugu gléwnego pokrycie wierzycielowi strat z tytutu jej
braku), ale tez tre$¢ zobowigzania z porgczenia werbalnego bardzo si¢
zblizyla do treéci zobowigzania ze zlecenia udzielenia pozyczki: w obu
przypadkach poreczyciel byl zobowiazany pokry¢ wierzycielowi straty
wynikajace z niewywigzania si¢ przez dtuznika gtéwnego z zobowigza-
nia, nie zas$ splaci¢ diug, cigzacy na tym ostatnim®. Ttumaczy to w pelni
zbiorcze potraktowanie obu tych form poreczenia przez prawnikow
$redniowiecznych®, ale takze pomaga zrozumie¢, jak mogta pojawic sie

> Por. W. GIRTANNER, 0p. cit,, s. 201.

% Jak podkresla W. GIRTANNER, op. cit., s. 202-203, prawnicy $redniowieczni nie
poszli jednak konsekwentnie ta drogg, uznawali bowiem mozliwo$¢ rezygnacji przez
poreczyciela z beneficium excussionis, co pozwalalo wierzycielowi na dochodzenie od
niego nalezno$ci rowniez bez wczeéniejszego pozwania dtuznika gléwnego. Girtanner
wskazuje na wzgledy praktyczne, ktérymikierowali si¢ prawnicy §redniowieczni: obo-
wigzek cesji wierzytelnosci na poreczyciela wzmocnil jego pozycje na tyle, ze mozna
bylo ograniczy¢ w interesie wierzyciela zakres korzystania przez niego z beneficium
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w ich doktrynie koncepcja samodzielnego zobowigzania poreczyciela,
niezaleznego od zobowigzania dtuznika gtéwnego i mozliwego do umo-
rzenia bez jednoczesnego wygaszenia dlugu gléwnego. Mozna je ujac
jako zobowigzanie do pokrycia wierzycielowi strat z tytulu niewywia-
zania si¢ przez dtuznika gtéwnego z jego zobowigzania.

4. DOKTRYNA SIEDEMNASTO- I OSIEMNASTOWIECZNA

W doktrynie siedemnastowiecznej rozeszly sie poglady dotyczace skut-
kow splaty dtugu przez poreczyciela. Czes¢ jurystéw podazyta za pogla-
dem Bartolusa, uznajac, ze spelnienie §$wiadczenia przez poreczyciela po-
zostawia nienaruszong wierzytelno$¢ gléwna, umozliwiajac tym samym
jej pdzniejsza cesje na poreczyciela®. Stanowisko to przyjeli Donellus®,

excussionis, tj. wstrzymania sie¢ ze splata do czasu zakonczenia postepowania przeciw
dluznikowi gtéwnemu. Klauzula zrzeczenia si¢ przez poreczyciela z tego ostatniego
przywileju upowszechnila si¢ zreszta juz wezesniej w praktyce notarialnej. Od strony
dogmatycznej warto przypomnie¢, ze w $wietle koncepcji prawnikéw sredniowiecznych
poreczyciel byt zobowiazany do spelnienia alternatywnie jednego z dwdch $wiadczen:
swojego wlasnego lub cigzacego na dtuzniku gléwnym. Rezygnujac z beneficium excus-
sionis, zobowiagzywal si¢ tym samym do splaty wyltacznie tego drugiego.

¥ To stanowisko bylo konsekwencja zréwnania pozycji porgczyciela w sensie $ci-
stym z pozycja zleceniodawcy pozyczki. Zwolennicy opisanego pogladu przyjmowali,
podazajac w tym wzgledzie za naukg sredniowieczng, ze splata dokonana przez fidejus-
sora, tak samo, jak ta dokonana przez zleceniodawce pozyczki, nie zwalniala dtuznika
gléwnego ipso iure, lecz jedynie ope exceptionis. Por. W. GIRTANNER, op. cit., s. 253:
»Der zweite Grund beruhte auf der Gleichstellung des Fideiussor mit dem Mandator.
Sowie dieser, so hebe auch jener durch seine Zahlung die Hauptschuld nicht ipso iure
auf, sondern nur ope exceptionis; die Cession sei also auch noch nach der Zahlung
moglich”.

% H. DoNEeLLUS, Comentarii in codicem Iustiniani, Francoforte 1622, Lib. 8, Tit. 41
de fideiussoribus et mandatoribus, L.cum alter,11.7: Hic unus ex fideiussoribus solidum
solvendo, dum solvit suo nomine, debitorem ipso iure non liberat, sive quod idem est,
principalem obligationem non tollit [...]. Sed liberatur tantum per exceptionem, non ipso
iure, ut declaratur in dict. L. Papinianus, D. mand. Qua res facit, ut reliqui confideiussores
etiam adhuc teneantur: ut qui nisi liberato debitore principali non liberentur. Atque hinc
etiam fit, ut creditor, quamvis pecunia ab uno ex fideiussoribus accepta, salvas habeat
veteres actiones cum adversus debitorem, tum adversus reliquos fideiussores, qui nihil
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a za nim Carpzov i Struv®’. Carpzov powtarza niemal dostownie argu-
ment Bartolusa, wedle ktorego poreczyciel, inaczej niz wspotdiuznik
solidarny, sptaca jedynie swoj wlasny dlug, nie za$ ten, ktéry ciazy na
dtuzniku gtéwnym. Wierzytelnos¢ wzgledem tego ostatniego pozostaje

solverunt. Et quia habet, etiam potest cedere et fideiussori, qui solvit. (Tutaj jeden spo-
$réd poreczycieli, spelniajac swiadczenie w calosci, jesli spelnia je w swoim imieniu,
nie zwalnia dtuznika z mocy samego prawa, to jest nie umarza wierzytelnosci gtéwnej
(...). Lecz [dtuznik] zostaje zwolniony jedynie poprzez podniesienie zarzutu, nie za$
Z mocy samego prawa, jak glosi fragment Papinianus tytutu O skardze bezposredniej
ze zlecenia. To sprawia, ze pozostali poreczyciele pozostang zobowigzani rowniez po
splacie: zostang bowiem zwolnieni dopiero po zwolnieniu dtuznika gléwnego. Z tego
powodu dzieje sie tak, ze wierzycielowi, mimo ze przyjal pienigdze od jednego z pore-
czycieli, nadal przystuguja dawne skargi, zaréwno przeciw dtuznikowi, jak i przeciw
pozostatym poreczycielom, ktorzy niczego nie swiadczyli. A poniewaz je ma, moze je
réwniez przenie$¢ na tego poreczyciela, ktory spetnit §wiadczenie [w catoéci]. Ttum.
A.K.). Podazajac za opinig Bartolusa, Donellus odrdznia sytuacje wspétdtuznikow
i wspotopiekundw, ktorzy sa strong jednego, wspolnego zobowiazania, od poreczy-
cieli, ktorzy s strong zobowiazania akcesoryjnego w stosunku do tego, ktdre cigzy na
dtuzniku gtéwnym. To ostatnie jest zatem jego zdaniem odrebne od pierwszego: ,, At
cum plures fideiussores dati sunt, etiamsi quis concedat omnium fideiussorum unam
obligationem esse, tamen nihilominus in hac causa duae sunt obligationes longe dist-
inctae, una debitoris qua est principalis, una fideiussoris qua est accessoria (ibidem).
(Jesli zostato danych kilku wspdtporeczycieli, nawet jesli kto$ uzna, ze zobowiazanie
wspolporeczycieli jest jedno, mimo to istnieja w tej sytuacji dwa zobowigzania, bardzo
od siebie odlegle, jedno cigzace na dluzniku, ktore jest gtéwne, oraz drugie, cigzace
na poreczycielu, ktére jest akcesoryjne. Thum. A.K.).

' G.A. STRUV, Syntagma Iurisprudentiae, secundum ordinem pandectarum con-
cinnatum, Pars 11, 1687 Exerc. 47. Lib. 46, tit. 1 (De fideiussoribus et mandatoribus),
55: An etiam fideiussor, qui iam solvit, petere possit ut sibi cedatur actiones, licet cum
solveretur pactum de cedendibus actionibus non intervenerit? Quod affirmatur, quia
fideiussor, si solverit creditori quod Titio creditum est, hac solutione nec Titium, nec
reliquos fideiussores ipso iure liberavit: adeoque actiones adhuc supersint et cedi qua-
eunt. Arg. L. 28 mandat., L. 21§ 3 de fideiuss., L. 43 de solut., Non obstat L. 76 de solut.,
L. 39, § 1 Inst. q. m. tol. obl.». (Czy takze poreczyciel, ktory juz spelnil §wiadczenie,
moze si¢ domagad, by zostaly na niego przeniesione skargi [wierzyciela], mimo, ze kiedy
spetnial §wiadczenie, nie bylo porozumienia o cesji skarg? Uznaje sig, ze tak, poniewaz
poreczyciel, ktory $wiadczyl wierzycielowi to, co zostalo pozyczone Tytusowi, przez
to $wiadczenie nie zwolnit z mocy prawa ani Tytusa, ani pozostatych poreczycieli:
dlatego tez mozna zadac przeniesienia skarg, ktore nadal istnieja. Ttum. A.K.).
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zatem w mocy i moze zastac¢ bez przeszkdd przeniesiona na poreczyciela
w dowolnym momencie®. Jedyna trudnos¢, na jaka naraza sie poreczy-
ciel, o ile nie zabezpieczy sobie cesji przed splata, polega na tym, ze traci
on mozliwo$¢ wymuszenia na wierzycielu jej pdzniejszego dokonania,
a to dlatego, ze z wierzycielem nie faczy go zaden wezet obligacyjny, ktéry
moglby stanowi¢ podstawe odno$nego zadania®. (Poreczyciel, ktory nie
splacil jeszcze naleznosci, maogt si¢ zastoni¢ zarzutem podstepu przeciw
zadaniu wierzyciela, o ile ten ostatni odmawial dokonania cesji)**.

2 B. CARPZzOV, Definitiones forensen ad constitutiones electorales saxonicas, Fran-

cofurtil673, Pars II, Const. 17, Def. 15,6. Etenim quia plurium principaliter obligatorum
una et eadem censetur esse obligatio, utique et solutio pro tota obligatione facta videtur,
qua extincta, nil restat de ea quot cedi queat. 7. Ut ita ad utilem negotiorum gestorum
actionem confugere necesse sit. 8. Aliter vero res se habet in accessorie obligationis. Nam
qua fideiussor suo tantum nomine solvere censetur, salva remanet obligatio debitoris
principalis, et consequenter etiam fideiussorum, quae solventi fideiussori adversus
confideiussores cedi potest. (Poniewaz zobowigzanie kilku [0séb], zobowigzanych
jako diuznicy gléwni, jest uwazane za jedno i to samo, zatem réwniez §wiadczenie
[przez jednego z nich] uwaza si¢ za spelnione na poczet calego zobowigzania. Stad
po jego wygasnieciu [na skutek §wiadczenia przez jednego ze wspoldtuznikow], nie
pozostaje nic, co mogtoby by¢ przeniesione. 7. Tak wigc trzeba sie wéwczas uciec do
skargi z prowadzenia cudzych spraw bez zlecenia. 8. Inaczej natomiast rzecz si¢ ma ze
zobowigzaniami akcesoryjnymi. Co do poreczyciela uwaza si¢ bowiem, ze §wiadczy
jedynie we wiasnym imieniu, zatem zobowigzanie dluznika gtéwnego pozostaje w mocy,
a w rezultacie takze i [zobowiagzania pozostalych] poreczycieli, tak ze [roszczenia]
wzgledem wspotporeczycieli moga by¢ przeniesione na tego, ktory spelnit swiadczenie.
Thum. A.K.).

6 H. DONELLUS, loc. cit.: Sed potest, ut dixi, cedere, si velit, si nolit, nulla est actio
fideiussori ad eum cogendum, ubi fideiussor non solverit hac lege, ut sibi cederentur
actiones. (Tak jak powiedziatem, [wierzyciel] moze przenies¢ [swojg wierzytelnos¢],
jesli zechce, lecz jesli nie chce, porgczycielowi nie przystuguje zadna skarga, by go do
tego zmusic, o ile poreczyciel nie $wiadczyl z tym zastrzezeniem, by [skargi] zostaly
na niego przeniesione. Ttum. A.K.).

4 B. CARPZOV, 0p. cit.: rejecta opinione iam dicta, ex intervallo quoque cessionem
fieri, adeo, ut nulla praemissa reservatione cessionis, fideiussor etiam post solutionem
compellere possit creditorem ad cedendum sibi actiones, intentata videlicet contra ipsum
actione ex empto ad tradendum sibi iura. 8. Videtur enim per solutionem a fideiussore
factam et receptam a creditore, emptio et venditio quaedam nominis contracta. (Od-
rzuciwszy wyzej wspomniang opinie, i uznajac, ze cesji mozna dokona¢ réwniez bez
wczesniejszego zastrzezenia o [przyszlej] cesji, poreczyciel takze po dokonaniu splaty
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W opisywanym okresie obserwujemy jednak przede wszystkim po-
wrot do doktryny rzymskiej, zgodnie z ktdérg poreczyciel w sensie $ci-
stym (fideiussor), inaczej niz osoba, ktdra zlecita udzielenie pozyczki
(mandans), splacajac dtug, umarza wierzytelno$¢ gtéwna, uniemozli-
wiajgc tym samym jej pozniejsza cesje®. Owa zmiana pogladu wynika,
jak sie wydaje, z wigkszej wagi, jaka przywigzywano w tych czasach
do konstrukcji rzymskich w ich oryginalnym, historycznym ksztalcie,
bedacej spuscizna humanizmu. Stanowisko to stalo si¢ dominujace
w omawianej epoce. Wigkszo$¢ autoréw - co ciekawe rowniez tych,
ktérzy opowiadali sie za dopuszczalnosciag cesji nawet po splacie wie-
rzytelnosci przez porgczyciela - powotywala sie na fragment principium
tytutu 29 ksiegi 3 Instytucji Justynianskich (1.3.29 pr.), stwierdzajacy,

moze zmusi¢ wierzyciela do odstgpienia mu skarg, mianowicie wnoszac przeciw
niemu skarge z tytulu kupna o przeniesienie na niego praw. 8. Uwaza si¢ bowiem,
ze poprzez $wiadczenie przez poreczyciela i jego przyjecie przez wierzyciela, zostaje
niejako zawarta umowa kupna-sprzedazy wierzytelnosci. Thum. A.K.) Carpzov, jak
wida¢, réwniez odwoluje si¢ do fikeji sprzedazy, jednak dla innych celéw niz wigkszo$§¢
6wczesnej doktryny, tj. nie po to, by uchroni¢ wierzytelnos¢ gtéwna przed wygasnie-
ciem na skutek jej splaty (Carpzov zaklada bowiem, ze splata poreczyciela nie umarza
wierzytelnosci gléwnej, inaczej niz splata ze strony wspotdiuznika solidarnego), lecz
po to, by da¢ poreczycielowi instrument wymuszenia na wierzycielu cesji po splacie.
W kwestii skutkow splaty ze strony poreczyciela Carpzov podaza za pogladem Do-
nellusa (idacego za koncepcja Bartolusa), ktéry rowniez uwazal, ze nie umarza ona
wierzytelnosci gléwnej (DONELLUS, loc. cit.). Nie przyjmowat on jednak fikcji sprzedazy
i konsekwentnie stal na stanowisku, Ze cesja wierzytelnosci po splacie jest co prawda
mozliwa, ale zalezy od dobrej woli wierzyciela, nie ma bowiem instrumentu kontrak-
towego, ktory pozwalalby go do niej zmusic. Tylko jesli poreczyciel w momencie sptaty
zastrzegl, ze oczekuje od wierzyciela w zamian przeniesienia skarg, mogt skorzystaé
ze skargi z kontraktu nienazwanego (actio praescriptis verbis), w celu wymuszenia na
nim cesji: skoro bowiem wierzyciel przyjat naleznos¢, wiedzac o takim oczekiwaniu,
to tym samym zobowiazal si¢ do dokonania cesji.

% Por. U. HUBER, Praelectiones iuris civilis tomi tres, secundum Institutiones et
digest Iustiniani, Strickius 1699, T.I, Lib. 3, Tit. 21, De fideiussionibus: 8 Sed fatendum
est solutionem fideiussoris obligationem ipso iure tollere, quae est doctrina notissima in
Pr. Inst. quib. mod. tol. obl. Nec idcirco alius dici potest, quam cessionem obligationis
extinctae nullius esse momenti. (Lecz nalezy uznad, ze na skutek §wiadczenia przez
poreczyciela zobowigzanie wygasa, jak glosi dobrze znana doktryna przekazana
w paragrafie principium tytulu O sposobach rozwigzywania zobowigzan. Tum. A.K.).
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ze splata diugu przez dowolng osobe trzecig prowadzi do umorzenia
zobowigzania®. Jak trafnie wnioskowano, zasada ta musiata zatem
dotyczy¢ réwniez poreczyciela. Podkreélano przy tym, zgodnie z kon-
strukcja rzymska, ze osoba, ktora zlecita udzielenie pozyczki, inaczej
niz poreczyciel tout court, zwraca wierzycielowi jedynie koszty jej udzie-
lenia: $wiadczenie zleceniodawcy nie polega zatem w ogoéle na splacie
wierzytelnosci gléwnej, a tym samym nie prowadzi do jej umorzenia.
Istota §wiadczenia, do ktérego zobowigzany jest poreczyciel, polega
natomiast na splacie dtugu ciazacego na dtuzniku gléwnym, musi zatem
prowadzi¢ do jego umorzenia na zasadach opisanych w cytowanym
fragmencie Instytucji. Konsekwentnie, reguly rzadzace splata ze strony
zleceniodawcy (pozostawia ona w mocy wierzytelnos¢ gtéwna) nie maja
zastosowania do poreczyciela fout court i nie moga by¢ rozszerzane na
tego ostatniego, przeciwnie do tego, co przyjmowali §redniowieczni
glosatorzy i komentatorzy®’.

Wigkszo$¢ zwolennikéw dopuszczalnosci cesji na rzecz poreczyciela
nie tylko przed, lecz takze po splacie starala si¢ zatem znalez¢ wybieg
pozwalajacy zinterpretowac jego swiadczenie inaczej niz jako splate
dlugu gléwnego. Powracajac do koncepcji Paulusa z fragmentu D. 46,1,23
(por. wyzej), przyjeto, ze takim wyjsciem moze by¢ kupno wierzytel-
nosci, tacznie z jej wszelkimi zabezpieczeniami. Poreczyciel w takim
przypadku, zamiast sptaca¢ dtug cigzacy na dtuzniku gléwnym, placitby
wierzycielowi jedynie ceng zakupu wierzytelnosci®®. Konstrukcje te sto-
sowano niemal jednomyslnie w przypadku, gdy poreczyciel najpdzniej
w chwili zaplaty porozumiat si¢ z wierzycielem co do przyszlej cesji:
tego rodzaju porozumienie interpretowano bowiem jako umowe kupna

6 1.3,29 pr.: Tollitur autem omnis obligatio solutione eius quod debetur, vel si quis
consentiente creditore aliud pro alio solverit. nec tamen interest, quis solvat, utrum ipse
qui debet an alis pro eo: liberatur enim et alio solvente, sive sciente debitore sive ignorante
vel invito solutio fiat. item si reus solverit, etiam ii, qui pro eo intervenerunt liberantur.
idem ex contrario contingit, si fideiussor solverit: non enim solus ipse liberatur, sed etiam
reus.

¢ 'W. GIRTANNER, 0p. cit., s. 254.

% Ibidem, s. 252.
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wierzytelnosci®. Cze$¢ prawnikow poszta jednak o krok dalej, uznajac,
ze wystarczy jednostronna deklaracja poreczyciela, ze ptaci on na poczet
zakupu wierzytelnos$ci, nie za$ tytutem sptaty dtugu gtéwnego: argu-
mentowano, ze sam fakt przyjecia przez wierzyciela $wiadczenia w takiej
sytuacji oznacza zgode¢ na sprzedaz wierzytelno$ci poreczycielowi’”.

8 Tak M. COLERUS, De processibus executivis in causus civilibus, Schlebusch 1718,
Pars I, Caput 10, De formula obligationis vel instrumenti executivi pro causispecuniaris,
416 Vult dicere jurisconsultus, solutione eius, quod debetur, tolli omnem obligationem, nec
referre, quid solvat (Pr.Inst. q. m. toll. obl.), ita non restare aliquam obligationem quam
creditur in solventem pro regressu adversus confideiussores transferee possit [....], 417 nisi
tempore solutionis protestatio vel pactum intercesserit, de deinceps facienda cessione
iurium, quae habet creditor. (416. Prawnik chce powiedzie¢, ze na skutek §wiadczenia
tego, co sie nalezy, zobowigzanie wygasa, bez wzgledu na to, kto §wiadczyl (Instytucje,
paragraf principium, O sposobach rozwigzywania zobowigzan); zatem nie pozostaje
jakiekolwiek zobowigzanie, ktére mozna by uzna¢ za mozliwe do przeniesienia na
poreczyciela tytutem regresu [...]. 417. o ile przy spetnieniu §wiadczenia nie zawarto
zastrzezenia, tj. porozumienia, o dokonaniu w przysztosci cesji praw, przystugujacych
wierzycielowi. Tlum. A.K.). Por. tez J. ZANGER, Tractatus de exceptionibus, Francofurti
ad Moenum 1598, 14: Nam si post solutionem factam cessio petatur, nihil agitur, cum
jam nulla amplius sit actio, quae solutione sublata est: proinde nulla cessio, nisi pactum
praecesserit de cedendibus actionis. (14. Jednak kiedy cesji wymaga sie po splacie, nic sie
nie czyni, poniewaz nie istnieje wigcej skarga, ktora wygasta na skutek splaty: dlatego
nie moze by¢ zadnej cesji, o ile porozumienie o [péZniejszym] przeniesieniu skarg nie
poprzedzalo $wiadczenia. Thum. A.K.).

7 Takjuz w XVIw. ]. SICHARD, Praelectiones in Codicem Iustiniani, Francofurte
1598, Lib. 7, Tit. 41, Lex 2, 14, ktory argumentuje, ze wierzyciel, ktory przyjmuje nalez-
nos¢ od poreczyciela, zadajacego cesji skarg w przyszlosci, godzi si¢ tym samym na jej
pdzniejsze dokonanie, tj. przyjmujac zaplate, sprzedaje poreczycielowi swoje skargi.
Nie moze przyja¢ zaplaty i jednoczeénie nie zgodzi¢ si¢ na cesjg, bowiem kto chce
osiagnac skutek (otrzymanie naleznosci), musi rowniez zaakceptowac srodek niezbedny
do jego osiagniecia (sprzedaz skarg): Nam dum [creditor] vult consequens, tenetur
etiam velle necessarium antecedens, id est ut prius actiones ei cedat. Warto zauwazy¢,
ze przy takim ujeciu zmienia sie istota zobowiazania poreczyciela: jego przedmiotem
staje sie nie tyle splata wierzytelno$ci gléwnej, ile jej odkupienie od wierzyciela. Tym
samym tropem myslenia podaza P. HEIGE, Quaestiones iuris tam civilis quam saxonici
1, Seuberlich, 1601, Quaestio 38,15: Etiam si pactum de cedendo non intervenerit: tamen
videri per solutionem a fideiussore factam et a creditore receptam emptionem nominis
contractam, sive pretium magis mandatarum actionum solutum. (38.15: Nawet jesli
nie bylo porozumienia o [pdzniejszym] przeniesieniu skarg; nalezy jednak uznad,
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Najgorliwsi zwolennicy cesji wierzytelnosci jako podstawowego
$rodka regresu glosili, ze $wiadczenie poreczyciela nalezy zawsze in-
terpretowac jako zaplate ceny jej zakupu, nie zas$ jako sptate dtugu gtow-
nego, nawet jesli nie ztozyl on zZadnej deklaracji w tej sprawie: innymi
stowy, placac nalezno$¢ wierzycielowi, porgczyciel po prostu kupowat
od niego wierzytelnos¢ wzgledem dluznika gtéwnego. Poglad ten ot-
worzyt droge do cesji legalnej (tj. nastepujacej automatycznie, z mocy
prawa, na skutek zaplaty przez poreczyciela), nalezy jednak podkreslic,
ze zmienil on istote zobowigzania poreczyciela: od tej pory cigzyt juz
na nim nie tyle obowigzek splaty dtugu gléwnego, ile odkupienia wie-
rzytelnosci wzgledem dluznika gléwnego od wierzyciela. Stanowisko
to spotykamy wyrazone wprost w tekstach siedemnasto- i osiemnasto-
wiecznych jurystow.

Warto zauwazy¢, ze to ostatnie rozwigzanie rozni sie zaréwno od
koncepcji glosatoréw, jak i od ujecia Bartolusa. Prawnicy sredniowieczni,
inaczej niz ich siedemnastowieczni nastepcy, nie stosowali bowiem
fikcji sprzedazy, poniewaz nie uznawali, wbrew doktrynie rzymskiej,
ze splata ze strony poreczyciela umarza ipso iure wierzytelnos¢ gléwna,
uzalezniajgc ten ewentualny skutek od zamiaru, jaki towarzyszyt pore-
czycielowi w momencie splaty (tj. wierzytelnos¢ wygasata ich zdaniem
tylko wowczas, gdy placit on explicite w imieniu dtuznika). Ten poglad
opieral sie na zalozeniu, Ze kontrakt poreczenia stwarzat zobowigzanie
alternatywne, zobowigzujac poreczyciela, wedle jego wyboru, albo do
splaty dlugu gléwnego ze skutkiem jego umorzenia, albo tylko wias-
nego, tj. do pokrycia wierzycielowi szkody z tytutu zaleglej sptaty dtugu,
bez umarzania tego ostatniego. Jurysci siedemnastowieczni wrocili
natomiast do doktryny rzymskiej, zgodnie z ktérg umowa porecze-
nia zobowigzywala poreczyciela wylacznie do splaty cudzego dlugu:
z tego zobowiazania nie maogt sie on zatem wywigzac inaczej, niz ptacac
w imieniu dluznika. By moc zaptaci¢ we wltasnym imieniu, tj. nie uma-
rzajac zarazem wierzytelnosci gléwnej, potrzebowal zatem odrebnej,

ze poprzez splate Swiadczenia przez poreczyciela i jego przyjecie przez wierzyciela
zawarto umowe kupna wierzytelnosci, tj. Swiadczono raczej cene przeniesienia skarg
[niz wierzytelnos¢ gtéwna]. Ttum. A.K.).
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niezaleznej od kontraktu poreczenia podstawy prawnej. Podstawe te
stwarzala wedle ich wykladni, tak samo, jak dla jurystéow rzymskich,
umowa kupna wierzytelnosci.

5. PODSUMOWANIE

Jak wynika z powyzszych rozwazan, koncepcja, wedle ktdrej pore-
czyciel sptaca diug cigzacy na dtuzniku gléwnym, logicznie wyklucza
mozliwo$¢ pdzniejszego przeniesienia na niego wierzytelnosci (czy to
w drodze czynnosci prawnej, czy z mocy prawa), o ile sie zalozy, ze
splata dlugu umarza wierzytelno$¢ bez wzgledu na to, kto jej dokona.
Zwolennicy cesji jako $rodka regresu poreczyciela, od prawa rzym-
skiego poczawszy, poprzez szkoly glosatoréw i komentatoréw, po usus
modernus pandectarum starali si¢ przelamac pierwsze z tych zalozen:
jurysci sredniowieczni przyznawali poreczycielowi mozliwos¢ wyboru
miedzy sptatag w imieniu dluznika (ze skutkiem w postaci umorzenia
wierzytelnosci) a splatag w imieniu wlasnym, co pozostawia otwarte
pytanie o tre$¢ zobowiazania poreczyciela, a cislej o to, jakie inne
$wiadczenie niz to, ktdre cigzy na dtuzniku gléwnym, sptacatby on
wowczas, gdyby $wiadczyt w imieniu wlasnym. Jury$ci rzymscy, a w ich
$lady przedstawiciele usus modernus pandectarum wypracowali rozwig-
zanie, ktére omijalo powyzsza trudno$¢: poreczyciel, zamiast sptaca¢
dlug cigzacy na dluzniku gtéwnym, maégt zaplaci¢ wierzycielowi cene
kupna wierzytelnosci. W doktrynie siedemnastowiecznej uznano wrecz,
ze samo przyjecie $wiadczenia przez wierzyciela od poreczyciela bylo
réwnoznaczne ze sprzedazg wierzytelnosci: wierzyciel nie mégt sie od
niej uchyli¢, by w zamian zazadac splaty dtugu gtéwnego. Ta koncepcja
otworzyla droge do cesji legalnej, zmienila jednak tre$¢ zobowiazania
poreczyciela: w jej $wietle mial on obowiazek nie tyle sptaci¢ dlug cigzacy
na dluzniku gléwnym, ile wykupi¢ wierzytelnos¢ wzgledem niego od
wierzyciela w zamian za zaplate jej rwnowartosci.

Autorzy trzech pierwszych kodyfikacji europejskich, cho¢ przy-
jeli cesje legalng jako jedyny (ABGB, BGB) lub alternatywny $rodek
regresu poreczyciela (Code Civil), nie poszli jednak ani za doktryna
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$redniowieczna, ani tropem jurystow rzymskich i przedstawicieli usus
modernus pandectarum.

Kodeksy francuski” i niemiecki’® definiujg poreczenie, zgodnie
z klasyczng konstrukejg rzymska, jako zobowigzanie do sptaty diugu
cigzacego na dluzniku gléwnym, a zatem cudzego. Zaréwno nauka
francuska, jak i niemiecka kwestionuja jednak zasade, ze zaspokojenie
wierzyciela przez osobe inng niz dtuznik prowadzi w kazdym przypadku
do umorzenia wierzytelnosci.

Doktryna francuska wprowadza kategorig¢ ,,relatywnego” umorze-
nia dlugu: na skutek splaty przez poreczyciela dlug wygasa jedynie
w stosunku do wierzyciela, ale nie ,,w ogole”. W sensie absolutnym, tj.
we wszystkich relacjach z wyjatkiem tej wzgledem wierzyciela, istnieje
on nadal i jako taki przechodzi na poreczyciela”. By¢ moze jest to echo
koncepcji Donellusa, ktory twierdzit, ze mimo sptaty dokonanej przez
poreczyciela (zaréwno fidejussora zobowigzanego z kontraktu werbal-
nego, jak i osoby, ktora zlecila udzielenie pozyczki), wierzytelnos¢ nadal
istnieje, ale wierzyciel w razie jej dochodzenia od diuznika gtéwnego
moze zosta¢ zablokowany zarzutem podstepu. Takiego zarzutu dtuznik
nie moze oczywiscie podnies¢ przeciw zadnej innej osobie poza wie-
rzycielem, w szczegolnosci przeciwko poreczycielowi. Jego diug istnieje
zatem ,,na zewnatrz’, tj. w stosunku do poreczyciela), ale nie wzgledem
wierzyciela, ktéry w praktyce nie moze go dochodzi¢. Warto jednak
w tym miejscu przypomnie¢, ze Donellus wychodzil z zalozenia, ze
poreczyciel sensu stricto (fideiussor), tak samo jak osoba, ktora zlecita
udzielenie pozyczki, splacal dtug wlasny, nie za$ ten, ktéry cigzyl na
dtuzniku gléwnym. Logiczne zatem, Ze ten ostatni trwal, mimo splaty.

7t Art. 2288 CC: Le cautionnement est le contrat par lequel une caution s'oblige
envers le créancier a payer la dette du débiteur en cas de défaillance de celui.

72§ 765 (1) BGB: Durch den Biirgschaftsvertrag verpflichtet sich der Biirge ge-
geniiber dem Glaubiger eines Dritten, fiir die Erfiillung der Verbindlichkeit des Dritten
einzustehen.

7 S. MEIER, op. cit., s. 426-427, okreéla ten rodzaj spetnienia zobowigzania jako
»Schulderhaltene Erfiillung”. Zob. tez przyp. 178, w ktérym cytowana jest obszernie
literatura francuska.
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Jest to jednak koncepcja przeciwna do przyjetej w art. 2288 CC, ktoéry
glosi wprost, ze poreczyciel sptaca dlug cigzacy na dtuzniku gléwnym.

Doktryna niemiecka rozwigzuje sprzeczno$¢ pomiedzy norma,
definiujacg poreczenie jako zobowigzanie do sptaty dtugu cudzego,
a ta, ktdra statuuje, ze dlug wygasa na skutek zaspokojenia wierzyciela
réwniez przez osobe trzecig™, przyjmujac zawezajacg interpretacje tej
ostatniej normy: diug wygasa jedynie wtedy, gdy sptata nastapila ,na
koszt” dluznika, zobowigzanego w pierwszym rzedzie”. Zwazywszy,
ze dluznik gltéwny (a zatem zobowigzany w pierwszym rzedzie) nie
ponosi kosztow splaty tak dlugo, jak dlugo nie zwréci réwnowartosci
poreczycielowi, jego diug do tego czasu nadal istnieje. Nie ma zatem
przeszkdd, aby poreczyciel przejal w nim role wierzyciela.

Doktryna austriacka rozrdznia formalny i materialny aspekt zobo-
wigzania poreczyciela: swiadczac naleznos¢ do rak wierzyciela, sptaca
on co prawda dlug materialnie cudzy, lecz formalnie wlasny’. Wie-
rzytelno$¢ pozostaje zatem formalnie w mocy (tj. wierzyciel jest nadal
formalnie uprawniony, cho¢ bez materialnego prawa dochodzenia na-
leznosci). Wierzytelno$¢ moze zatem przej$¢ na poreczyciela”, wraz

7 §362 BGB (1).

7> K. VoN KOPPENFELS-SPIES, Die ‘cessio legis’, Tiibingen 2006, s. 91: ,,Voraus-
setzung fiir die Schuldtilgende Erfiillung ist somit nicht allein die Befriedigung des
Leistungsinteresses des Glaubigers, sondern es muss infolge der Vermégensmehrung
beim Gldubiger auch ein entsprechendes Minus, eine Belastung beim Schuldner, ein-
getreten sein”.

76 ]. SCHEY, Das Regressrecht bei Bezahlung fremder Schulden nach dem Osterrei-
chischen allgemeinen biirgerlichen Gesetzbiiche, Graz 1891, s. 22: ,Die Verpflichtung
des Biirgen ist materiell fremd (die Verpflichtung des Hauptschuldners), aber formell
eigene (die Verpflichtung des Biirgen)”.

77 J. SCHEY, op. cit., s.15: ,Die Zahlung durch den Biirgen bewirkt nicht die Libe-
rierung des Schuldners. Dieser Wechselt nur den Glaubiger. Die Zahlung bewirkt nicht
Tilgung, sondern Einlésung der Forderung durch den Biirgen”. Eigner/Th. Rabl, cit.,
B IIT A 27, ,,Die Zahlung bewirkt also nicht die Tilgung der besicherten Forderung,
sondernderen Ubergang, sodass der Hauptschuldner sie nun dem Interzedenten
schuldet. Der Anspruch aus § 1358 besteht unabhingig davon, ob die Interzession mit
Willen des Schuldners erfolgt ist oder nicht; der Biirgschaftsvertrag wird namlich
durch Ubereinkommen zwischen Biirgen und Glaubiger begriindet”.
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z zabezpieczeniami zaréwno rzeczowymi, jak i osobowymi’®. Problem
w tym, ze na skutek cesji legalnej poreczyciel nabywa nie tylko formalny
tytul wierzyciela, lecz takze materialne prawo dochodzenia nalezno-
$ci, ktoére zaspokojony wierzyciel utracit w momencie splaty. Konse-
kwentnie nalezaloby zatem uznad, ze wierzytelno$¢, ktora po splacie
przez poreczyciela istnieje juz tylko formalnie, lecz nie materialnie, po
przejsciu na poreczyciela odzyskuje swoja materialng tres¢. Pokazuje to
jednak, ze rozréznienie materialnego i formalnego aspektu wierzytel-
nosci niewiele si¢ przyczynia do rozwigzania analizowanego problemu.
Rozwigzanie przynosi jednak regula ogélna, przyjeta w § 1358 ABGB,
zgodnie z ktdra zaspokojenie wierzyciela przez osobe inng niz dtuznik
nie powoduje wygasnigcia wierzytelnosci, lecz jedynie jej przejscie na
splacajacego”.

Jak wida¢ z powyzszych uwag, ceng za wprowadzenie cesji legalnej
jako $rodka regresu poreczyciela we wspoétczesnych kodyfikacjach bylo
porzucenie wywodzacej si¢ z prawa rzymskiego zasady, ze zaspokojenie
wierzyciela powoduje wygasniecie wierzytelnosci bez wzgledu na to, od
kogo otrzymal on §wiadczenie.

78 Zeiller, ABGB § 1358, Anm. 3. Ta interpretacja, zgodna z intencja tworcow ko-
deksu, zdecydowanie dominowata zaréwno w okresie bezposrednio po kodyfikacji, jak
i od XX w. po czasy wspolczesne. W XIX w. w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego poja-
wila si¢ odrebna tendencja (za ktora poszta cze$¢ 6wezesnej doktryny), zawezajgca cesje
legalng, przewidziang w § 1358, do poreczycieli, ktorzy udzielili poreczenia wspolnie.
Na splacajacego poreczyciela nie przechodzily natomiast roszczenia wzgledem tych
poreczycieli, ktorzy zobowiazali si¢ niezaleznie od niego i o ktdrych istnieniu maogt
nawet nie wiedzie¢. Ta zawezajaca interpretacja wynikata z przekonania, ze w braku
jakiejkolwiek relacji miedzy poreczycielami (podobnie jak miedzy innymi dtuznikami
solidarnymi), nie ma podstaw do jakichkolwiek roszczen regresowych miedzy nimi.
Konsekwentnie, rowniez regres przewidziany w § 1359 ABGB zawezano do poreczycieli,
ktorzy zobowiazali si¢ wspdlnie. (Por. S. MEIER, Gesamtschulden. Entstehung und
Regress in historischer und vergleichender Perspektive, Tiibingen 2010, s. 1108-1109).

7§ 1358 ABGB: Wer eine fremde Schuld bezahlt, fiir die er personlich oder mit
bestimmten Vermaogensstiicken haftet, tritt in die Rechte des Glaubigers und ist befugt,
von dem Schuldner den Ersatz der bezahlten Schuld zu fordern. [...]
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RZYMSKIE KORZENIE REGRESU PORECZYCIELA — OD PRAWA
RZYMSKIEGO DO USUS MODERNUS PANDECTARUM

Streszczenie

Podstawowym $rodkiem regresu poreczyciela we wspolczesnych kodyfikacjach
europejskich jest cesja legalna, tj. przejécie z mocy prawa roszczenia wierzyciela do
dtuznika gléwnego na poreczyciela, ktory sptacit dtug. W kodyfikacji austriackiej
i niemieckiej jest to jedyny $rodek regresu, przystugujacy poreczycielowi nieza-
leznie od jakiejkolwiek relacji kontraktowej, taczacej go z dtuznikiem, podczas
gdy kodeks francuski przyznal mu instrument alternatywny, jakim jest samo-
istne roszczenie do dtuznika o zwrot kosztow. Autorzy kodeksu francuskiego, jak
postaram si¢ pokaza¢, oparli ten $rodek regresu na modelu rzymskich skarg ze
zlecenia oraz z prowadzenia cudzych spraw bez zlecenia. Jest on w pelni zgodny
z rzymska konstrukcjg poreczenia jako zobowiazania do zaptaty dtugu cudzego, tj.
ciazacego na dtuzniku gléwnym. Cesja legalna wyksztalcila si¢ natomiast dopiero
w doktrynie osiemnastowiecznej, jako ostatni etap rozwoju, w ktérym przyznano
poreczycielowi mozliwos¢ nabycia od wierzyciela w drodze czynnosci prawnej
roszczen do dluznika gléwnego i to juz po splacie nalezno$ci. Mozliwo$¢ ta byla
trudna do pogodzenia z zasadg, ze sptata dlugu nawet przez osobe trzecig prowadzi
do wygasniecia wierzytelnosci, przy jednoczesnym zalozeniu, ze poreczyciel sptaca
dlug obcigzajacy dluznika gtéwnego. W artykule przedstawiam historie wysitkow
podejmowanych przez jurystéw od czaséw rzymskich, przez $redniowiecze, po usus
modernus pandectarum, zmierzajacych do przezwyciezenia tych trudnosci. Do
XVIII w. proponowane przez prawnikow strategie polegaty na obejsciu tej ostatniej
zasady, podczas gdy doktryna kodyfikacyjna, zwlaszcza francuska i niemiecka,
zdecydowala sie na przetamanie tej pierwszej. W nauce austriackiej przyjeta sie
natomiast opinia, ze poreczyciel splaca dtug materialnie cudzy, lecz formalnie
wlasny, a tym samym pozostawia w mocy wierzytelnos¢ gléwna.

THE ROMAN ROOTS OF SURETY'S RECOURSE AGAINST THE DEBTOR:
FROM ROMAN LAW TO USUS MODERNUS PANDECTARUM

Summary

In modern European codifications, the basic form of surety‘s recourse against the
debtor is cession of rights from the creditor to the surety by mere operation of law.
In the Austrian and German codes, this is the only means of recourse available
to the guarantor regardless of his contractual relationship with the debtor, while
the French Code grants him an alternative instrument, a stand-alone claim on
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the debtor for reimbursement. The authors of the French Code, as I will try to
show, based the latter means of recourse on the Roman model, which granted
the surety claims based either on the contract of mandate or on the conduct of
another’s business without mandate. These were the only means of recourse fully
compatible with the Roman construction of suretyship as an obligation to pay
the debt incumbent on the principal debtor. Cession of rights by mere operation
of law on the other hand did not enter the modern doctrine until the nineteenth
century. The first step of its evolution was the idea to grant the surety, who had
already payed the debt, the possibility to acquire from the creditor his claims,
both on the debtor and on the other sureties, by means of a contract. This option
however required rejection of one of the principles, which have been commonly
recognized from Roman law to the jurisprudence of the nineteenth century: 1. that
the repayment of a debt by a third party leads to the extinguishment of the claim, 2.
that the surety is liable for another’s debt, viz. the one incumbent on the principle
debtor. In this article, I present the history of the efforts jurists made from Roman
times, through the Middle Ages, to the current jurisprudence to get round these
difficulties. Until the eighteenth century, the strategies they proposed circumvented
the latter assumption, while especially the French and German doctrine chose to
breach the former principle. Instead, the Austrian doctrine adopted the opinion
that the surety pays a debt which is materially someone else’s, but formally his
own, and thus his payment leaves the principal claim in force.

Stowa kluczowe: poreczenie z kontraktu werbalnego; zlecenie udzielenia
pozyczki; regres poreczyciela; skarga ze zlecenia; cesja wierzytelnosci; sprzedaz
wierzytelnos$ci; cesja z mocy prawa; roszczenie o zwrot kosztow.

Keywords: surety on the grounds of a verbal contract; mandate of credit;

a guarantor’s regress; claim on the grounds of a mandate; cession of rights; sale
of rights; cession by virtue of law; claim for compensation.
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