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1. W pr o w a d z e n ie

In te rp re ta c ja  zw ro tu  custod iam  praestare  m im o  licznych b a d a ń  
n a d  rzym ską odpow ied z ia ln o śc ią  k o n tra k to w ą  p o zo sta je  p ro b le ­
m em  otw artym . W  w ielu  te k s ta c h  custod iam  praestare  w ydaje się 
o k reślać  o bow iązek  s trzeżen ia  rzeczy. W  tej g ru p ie  ź ró d e ł rozw aża­
n e  są  g ran ice  zob o w iązan ia  do  strzeżen ia , staw ia się p y tan ia  o d n o ­
śnie kon ieczności s trzeżen ia  n iew oln ików  czy m ożliw ości u n ik n ię ­
c ia  p rzez  strzeżen ie  (custodia) o k reślonych  zd arzeń . W  oparc iu  
o te n  m a te r ia ł część dok tryny  in te rp re tu je  custod iam  praestare  jak o  
typow e zobow iązan ie  k o n trak to w e  i p rzyp isu je  d łużnikow i o d p o ­
w iedzia lność  zgodn ie  z ogólnym i zasadam i, n a  p o d staw ie  n ie z a c h o ­
w an ia  należy tej s ta ran n o śc i w  strzeżen iu .

Z  drugiej s trony  istn ieje  je d n a k  szereg tekstów , w  k tó rych  custo­
d iam  praestare w ystępuje w spóln ie z innym i ok reślen iam i odczytyw a­
nym i ja k o  k ry teria  odpow iedzialności kon trak tow ej (culpam, dolum  
praestare). K on tkekst w  jak im  w  tej g rup ie  tekstów  znajdu je  się o m a­
w iana  konstrukcja , w skazuje z reguły  n a  odpow iedzialność n iezależ­
n ą  o d  winy dłużnika, przypisyw aną za  sam  fak t za istn ien ia  o k reślo ­
nych zdarzeń , w  szczególności, za  u tra tę  rezczy w  w yniku kradzieży. 
D o k try n a  w  oparc iu  o tę  g rupę  tekstów  wykluczyła istn ien ie  zobo ­



w iązan ia  do  strzeżen ia  rzeczy ok reślanego  p rzez  custodiam  praestare  
i stw orzyła teo rię  obiektyw nej odpow iedzialności za  custodia.

N ajnow sze u jęc ia  dogm atyczne p ro b lem u  s ta ra ją  się p o d ążać  
d ro g ą  p o śred n ią . A k c e p tu ją  zarów no  zn aczen ie  custod iam  praesta ­
re ja k o  zob o w iązan ia  do  s trzeżen ia  rzeczy (custodia  ozn acza  s trz e ­
żen ie ), do strzeg a jąc  je d n a k  o d p ow iedz ia lność  n ieza leżn ą  o d  s ta ­
ran n o śc i d łużnika.

Z o b o w iązan ie  d o  s trzeżen ia  i po w iązan a  z n im  szczegó lna o d p o ­
w iedzia lność  p o w staw ała  z regu ły  w ów czas, gdy przy jm ow ało  się 
cu d zą  rzecz w e w łasnym  in te res ie . S y tuacja  ta k a  m ia ła  m iejsce 
w  w ielu  k o n tra k ta c h , p rz e d e  w szystkim  w  p rzy p ad k u  użyczenia  
(co m m o d a tu m ), w  k tó rym  k o m o d a ta riu sz  o trzym yw ał b ezp ła tn ie  
rzecz do  ko rzystan ia , w  k o n trak c ie  n a jm u  rzeczy (locatio conductio  
rei), czy n a jm u  usług  (locatio  conductio  operis). Z o b o w iązan ie  do 
s trzeżen ia  n ie  pow staw ało  w  k o n trak c ie  depozy tu , pon iew aż  osoba  
p rzy jm u jąca  rzecz n ie  m ia ła  w łasnego  in te re su  w  przechow yw aniu .

C elem  m ojego  a rty k u łu  je s t p rze ś led zen ie  ew olucji zobow iąza­
n ia  do  s trzeżen ia  rzeczy. Je g o  g ran ice  były sp o rn e  ju ż  w  czasach  
najdaw nie jszych  praw ników . N a  p o d staw ie  analizy  w ybranych  ź ró ­
d e ł p o s ta ra m  się p o k azać  stopn iow e ro zszerzan ie  zak resu  obow iąz­
ku  o k re ś lan eg o  p rzez  custodiam  praestare. K lam rą  teg o  p ro cesu  by­
ło  w p ro w ad zen ie  w  p raw ie  poklasycznym  odpow iedz ia lnośc i d łu ż ­
n ik a  za  s ta ran n o ść  w  s trzeżen iu  (diligentia in custod iendo) i odejście  
o d  m o d e lu  zobo w iązan ia  o c h a ra k te rz e  gw arancyjnym . Z m ia n a  d o ­
k o n a n a  w  celu  uzyskan ia  spó jności zasad  odpow iedzia lności k o n ­
trak to w ej w ew n ątrz  kodyfikacji Ju styn iańsk ie j o k aza ła  się zm ian ą  
czysto te rm in o lo g iczn ą . D łu żn ik , choć  p o zo rn ie  o d p o w iad a ł za  w i­
n ę  czy n ien a leży tą  s ta ran n o ść  w  strzeżen iu , m ógł uw olnić się o d  o d ­
pow iedzia lności jed y n ie  p rzez  w ykazanie , że szkoda  by ła  sp o w o d o ­
w an a  dz ia łan iem  siły wyższej.

2. C u sto d iam  p r a e sta r e  w  m y ś li n a jd a w n ie js z y c h  p ra w n ik ó w

Jed y n y m i p rz e k a z am i zaw iera jącym i o p in ię  na jdaw nie jszych  
p raw n ik ó w  n a  te m a t zo b o w iązan ia  d o  s trz e ż e n ia  rzeczy  są  dw a



fra g m e n ty  p o c h o d z ą c e  z d łu g ieg o  k o m e n ta rz a  U lp ia n a , d o ty czą ­
cego  o d p o w ied z ia ln o śc i k o m o d a ta r iu sz a 1. W  pierw szym  tek śc ie  
ro zw ażan e  je s t  is tn ie n ie  zo b o w iązan ia  d o  s trz e ż e n ia  użyczonego  
n iew o ln ika :

D . 13,6,5,6 (U lp . 28 ad ed.): S ed  an e tiam  h o m in is  co m m o d a ti  
custodia  praestetur, a p u d  veteres d u b ita tu m  est. n a m  inter­
d u m  et h o m in is  custod ia  p raestanda  est, si v inctus c o m m o ­
da tu s  est, vel eius aetatis, u t custod ia  indigeret: certe si hoc  
a ctu m  est, u t custod iam  is qu i rogavit p raeste t, d icen d u m  
erit praestare2.

U lp ia n  p rz e k a z u je  w ą tp liw o ść  n a jd aw n ie jszy ch  p raw n ik ó w , czy 
z o b o w iązan ie  d o  s trz e ż e n ia  o b e jm u je  ta k ż e  p rz y p a d e k  u ży czen ia  
n iew o ln ik a . Z d a n ie m  veteres s trz e ż e n ie  n ie w o ln ik a  n a le ż a ło  z a ­
g w a ran to w ać  je d y n ie  je ż e li z o s ta ł o n  użyczony  w  k a jd a n a c h  (si 
vin c tu s  c o m m o d a tu s  est) a lb o  był w  w iek u  w ym agającym  o ch ro n y  
(vel e ius aetatis, u t custod ia  indigeret). Z o b o w ią z a n ie  do  s trz e ż e ­
n ia  m o g ło  p o w stać  ta k ż e  n a  m ocy  u s ta le ń  z k o m o d a ta r iu sz e m  
p o d c z a s  z a w ie ra n ia  tra n sa k c ji (si h o c  a c tu m  est, u t cu s to d ia m  is 
q u i rogavit p raeste t).

W  drug im  tekście  ana lizow ane  są g ran ice  zobo w iązan ia  d o  s trz e ­
żen ia  rzeczy:

D . 13,6,5,9 (U lp . 28 ad  ed.): Usque adeo au tem  diligentia in re 
co m m o d a ta  praestanda  est, u t etiam  in ea, quae sequitur

1 Chodzi o fragment D. 13,6,5,2-10. Ulpian określa w nim kryteria odpowiedzial­
ności komodatariusza, zestawiając ten kontrakt z innymi kontraktami (D. 13,6,5,2), 
podkreślając jednostronność korzyści komodatariusza (D. 13,6,5,3) oraz wskazując 
szczególne zasady odpowiedzialności na podstawie rozbudowanej kazuistyki 
(D. 13,6,5,4; 7-8; 10).

2 Wśród najdawniejszych prawników powstała wątpliwość, czy należy strzec tak­
że użyczonego niewolnika. W istocie czasami powstaje konieczność strzeżenia nie­
wolnika, na przykład jeżeli został użyczony w kajdanach, albo jest w tym wieku, 
który wymaga ochrony; także z pewnością wtedy, gdy w transakcji zostało uzgod­
nione, że ten kto prosił o niewolnika będzie świadczył jego ochronę, będzie zobo­
wiązany (do strzeżenia).



rem co m m oda tam , praestari debeat: u t p u ta  equam  tibi 
com m odavi, q u a m  p u llu s  com itabatur: etiam  p u lli  te custo ­
d ia m  praestare debere veteres responderunt3.

U lp ian  rozpoczyna od  w yrażenia ogólnej reguły: zachow anie sta ­
ranności w zględem  rzeczy użyczonej obejm uje także staranność 
w zględem  rzeczy towarzyszącej p rzedm iotow i użyczenia (quae sequi­
tur rem com m oda tam ). P rzykładem  powyższej sytuacji je s t użyczenie 
klaczy ze źrebakiem . N ajdaw niejśni praw nicy utrzym ywali, że obow ią­
zek  strzeżen ia  dotyczy n ie  tylko użyczonej klaczy, lecz rozciąga się 
także n a  podążającego  z n ią  źrebaka.

W  tekśc ie  b a rd z o  w yraźna  je s t  rozb ieżność  te rm in o lo g iczn a . N a  
p o czą tk u  w ypow iedź U lp ia n a  dotyczy s ta ran n o śc i w zg lędem  rzeczy 
użyczonej (diligentia in re co m m o d a ta  praestanda est), p odczas gdy 
w  o s ta tn im  zd an iu , będącym  p rzec ież  egzem plifikacją  w yrażonej 
p o p rz e d n io  g en era ln e j reguły , spo tykam y obow iązek  strzeżen ia  
rzeczy n ieza leżny  o d  s ta ran n o śc i (custod iam  praestare debere veteres 
responderunt). P ro b lem  in te rp o lac ji w  tek s tach  dotyczących zo b o ­
w iązan ia  do  s trzeżen ia  zo stan ie  p o d ję ty  w  osta tn ie j części artykułu . 
W  tym  m iejscu  w ystarcza  podk reślić , że w  p rzy toczonych  ź ró d łach  
veteres4 p o słu g u ją  się w yłącznie k a te g o rią  zobo w iązan ia  do  s trzeże ­
nia , o k reślan eg o  p rzez  custod iam  praestare.

P ro b lem em  rozw ażanym  p rzez  najdaw niejszych  praw ników  
w  analizow anych  ź ró d łach  je s t zak res  zobow iązan ia  do  strzeżenia.

3 Względem użyczonej rzeczy należy zachowywać tak daleką staranność, że nie 
obejmuje ona tylko jej samej, ale konieczne jest zachowanie staranności także 
względem każdej innej rzeczy, która pozsostaje z nią bezpośrednio związana, np. 
jeżeli użyczam tobie klacz, której towarzyszy źrebak: najdawniejsi prawnicy odpo­
wiadali, że jesteś także zobowiązany do strzeżenia źrebaka.

4 Zdaniem R. C ard illi, L ’obbligazione di ‘praestare’ e la responsabilità con- 
trattuale in diritto romano, Milano 1995, s. 170, z dużą dozą prawdopodobień­
stwa możemy określić veteres jako prawników żyjących w II-I w. p.n.e. Autor 
wskazuje między innymi, że Ulpian wymienia w D. 7,8,10,3 Rutiliusa Rufusa 
wśród veteres oraz określa Sabinusa w D. 12,5,6 jako kontynuatora opini najdaw­
niejszych prawników.



W  pierw szym  tekście  U lp ia n  przyw ołuje w ątp liw ość veteres do tyczą­
cą  konieczności s trzeżen ia  użyczonego niew oln ika. R ozum ow anie  
ju rystów  w skazuje n a  n ietypow ość tak ieg o  obow iązku, pow stającego  
w  szczególnych sytuacjach: jeże li n iew oln ik  zosta ł użyczony w  k a jd a ­
n ach 5, jeże li je s t w  w ieku  k tó ry  w ym aga ochrony6 o raz  jeże li zostało  
to  u zg o d n io n e  m iędzy stronam i. Z a  in te rp o lac ją  osta tn ie j h ipo tezy  
o p ow iada ł się A rang io -R u iz . A u to r  te n  w skazyw ał, że um ow a stron  
do tycząca odpow iedzialności za  custodia  byłaby w yrazem  poklasycz- 
nej ten d en c ji do  jej subiektyw izacji7. W ydaje się jed n ak , że je s t to  za ­
rzu t n iesłuszny, pon iew aż s trony  m ogły  sam odzie ln ie  kształtow ać 
zak res  odpow iedzialności p raw nej. C a n n a ta  p rzek o n u jąco  a rg u ­
m en tu je , że skoro  veteres przyw iązyw ali w agę do  w oli w łaściciela wy­
rażonej p rzez  sam  fak t o d d a n ia  n iew oln ika  w  kajd an ach , to  tym  b a r ­
dziej akcep tow ali um ow ne p o stan o w ien ia  s tro n 8.

K w estia kon ieczności s trzeżen ia  n iew oln ików  w  praw ie  rzym skim  
je s t b a rd zo  z ło żo n a  i by ła  p rzed m io tem  sporów  w  d o k try n ie9.

5 Obowiązek strzeżenia, w przypadku użyczenia niewolnika w kajdanach, może 
z prawnego punktu widzenia być ujęty jako realizacja dorozumianego nakazu wła­
ściciela (obowiązkiem komodatariusza jest korzystanie z rzeczy zgodnie z jego wo­
lą), bądź może wynikać z konieczności zwrotu rzeczy w niezmienionym stanie. 
R. C ard illi, L ’obbligazione di ‘praestare’ (cit. przyp. 4), s. 180 wskazuje, że samo 
zdjęcie kajdan może być kradzieżą, por. D. 4,3,7,7 (Ulp. 11 ad ed.): Idem Labeo 
quaerit, si compeditum servum meum ut fugeret solveris, an de dolo actio danda sit? 
et ait Quintus apud eum notans: si non misericordia ductus fecisti, furti teneris: si mi­
sericordia, in factum actionem dari debere;

6 Użyczenie niewolnika wymagającego ochrony ze względu na wiek wiązało się bez­
pośrednio z obowiązkiem strzeżenia po stronie komodatariusza. Wprawdzie źródło 
nie precycuje w jakim wieku niewolnicy wymagają ochrony, jednak dla najdawniej­
szych prawników jest to kategoria jednoznaczna i zdaje się mieć charakter obiektywny.

7 V. Arangio-Ruiz, Responsabilità contrattuale in diritto romano, Napoli, Jove- 
ne 1933 [2 ed. rist. 1958], s. 169. R. C ard illi, L ’obbligazione di ‘praestare’ (cit. 
przyp. 4), s. 173 w swojej pracy pomija ten fragment nie podając uzasadnienia.

8 C. A. Cannata, Ricerche sulla responsabilità contrattuale nel diritto romano, I, 
Milano1966, s. 48.

9 Odniesienia do dawniejszej literatury w V. Arangio-Ruiz, Responsabilità (cit. 
przyp. 7), s. 169-170; C. A. Cannata, Ricerche (cit. przyp. 8), s. 46



U cieczka  n iew oln ika  określonej k a teg o rii by ła  trak to w an a  w  praw ie 
rzym skim  ja k o  siła  w yższa10. K ase r zauw aża, iż z sam ej isto ty  n iew ol­
n ic tw a w ynika p rzyp isane zazwyczaj w łaścicielow i ryzyko ucieczki 
n iew o ln ika11. W yjątk iem  o d  tej reguły  są n iew olnicy w ym agający 
strzeżen ia  ze w zględu n a  sk łonność  do  ucieczki, n a  w iek  b ąd ź  ew en ­
tu a ln e  in n e  okoliczności12. N a  podstaw ie  d o stęp n eg o  m a te ria łu  ź ró ­
d łow ego w ydaje się, że zazwyczaj n iew oln ik  jak o  is to ta  ro zu m n a  nie 
w ym agał ciąg łego  dozo ru . P o siadan ie  n iew oln ików  ja k o  siły ro b o ­
czej byłoby n ie rac jo n a ln e  z ekonom iczengo  p u n k tu  w idzen ia , gdyby 
is tn ia ła  kon ieczność  zap ew n ien ia  b a rd zo  kosztow nej i k łopotliw ej 
w  p rak tyce  och rony  p rzed  ucieczką.

W  d rug im  z p rzy taczanych  tek stó w  p y tan ie  najdaw nie jszych  ju ry ­
stów  dotyczyło g ran ic  obow iązku  s trzeżen ia : czy rozciąga  się on 
tak że  n a  rzecz b ez p o śre d n io  zw iązaną z p rzed m io tem  użyczenia? 
W  p rzy p ad k u  użyczenia  klaczy w raz  ze ź reb ak iem , k o m o d a ta riu sz  
był zd an iem  veteres zobow iązany  do  s trzeżen ia  tak że  tow arzyszące­
go jej p o to m stw a13.

Z  analizow anych  ź ró d e ł w ynika, że najdaw nie jsi p raw nicy  d o ­
strzegali obow iązek  s trzeżen ia  rzeczy ciążący n a  k o m o d a ta riu sz u 14.

10 D. 50,17,23 (Ulp. 29 ad Sab.): ... animalium vero casus mortesque, quae si­
ne culpa accidunt, fugae servorum qui custodiri non solent, rapinae, tumultus, in­
cendia, aquarum magnitudines, impetus praedonum a nullo praestantur.; por. też 
D. 13,6,18 pr.

11 M. Kaser, Die ‘actio furti’ des Verkäufers, «ZSS» 96 (1979), s. 110.
12 C.A. Cannata, Ricerche (cit. przyp. 8), s. 47; por. też D. 6,1,21 i D. 6,1,36,1.
13 O tym że zainteresowanie komodatariusza ogranicza się do klaczy świadczy 

fakt, że źrebak jest traktowany jako rzecz jej towarzysząca, nie stanowi odrębnego 
przedmiotu użyczenia. Rozciągnięcie obowiązku strzeżenia na rzecz towarzyszącą 
chroni interesy właściciela, ale ten ostatni w innym przypadku mógłby zrezygno­
wać zawierania kontraktu.

14 A. M etro , L ’obbligazione di custodire nel diritto romano, Milano 1966, s. 101 
i 151-152 wyklucza istnienie zobowiązania do strzeżenia w D. 13,6,5,6. Wbrew po­
glądom tego autora, należy podkreślić, że podział niewolników na kategorie servi 
qui custodiri solent i servi qui custodiri non solent, choć abstrakcyjny, nie służy przy­
pisywaniu obiektywnego kryterium odpowiedzialności, jakim zresztą nigdy nie by-



P ro b lem em  było  jedyn ie  o d n a lez ien ie  g ran ic  teg o  zobo w iązan ia  nie 
zaś sam o  jeg o  istn ien ie .

Z a m y k a ją c  ro z w a ż a n ia  o d n o śn ie  zo b o w ią z a n ia  d o  s trz e ż e n ia  
w  m yśli n a jd aw n ie jszy ch  p raw n ik ó w  m o ż n a  p o s taw ić  p y tan ie , 
d laczeg o  je g o  h is to r ia  p o w ią z a n a  je s t  z k o n tra k te m  u ż y czen ia15. 
K o n tra k t  te n  z a p e w n ia  m ożliw ość  n ie o d p ła tn e g o  uży w an ia  c u ­
dzej rzeczy. o b o w ią z e k  s trz e ż e n ia  rzeczy  o ce n ia n y  w  k a te g o r ia c h  
re z u lta tu  -  a  w ięc  n ie z a le żn ie  o d  s ta ra n n o śc i d łu ż n ik a  -  w p ro w a ­
d za ł w  ja k ie jś  m ie rz e  ró w n o w ag ę  w o b ec  je d n o s tro n n e j  korzyści 
k o m o d a ta r iu s z a 16.

3. C u sto d iam  p r a e sta r e  ja k o  z o b o w ią z a n ie  g w a r a n c y jn e

G w aran cy jn y  c h a ra k te r  zo b o w ią z a n ia  d o  s trz e ż e n ia  je s t  w i­
d o czn y  w  pon iższy m  tek śc ie  G a iu sa , p o ch o d zący m  z 5 księg i k o ­
m e n ta rz a  do  ed y k tu  p ro w in c jo n a ln e g o 17. Ju ry s ta  an a liz u je  re lac ję  
m ięd zy  o trzym yw anym  w y n a g ro d z e n ie m  a  z o b o w iązan iem  do 
s trzeżen ia :

D . 19,2,40 (G ai. 5 ad  ed. p ro v .)  Q u i m ercedem  accipit p ro  custo ­
d ia  a licuius rei, is hu ius p ericu lum  custodiae praestat.

D . 4,9,5 p r. (G ai. 5 ad ed. prov.) N a u ta  et caupo et stabularius  
m ercedem  accip iunt n o n  p ro  custodia, sed nau ta  u t traiciat 
vectores, caupo u t viatores m anere in caupona  patiatur, s ta ­
bularius u t p erm itta t ium en ta  apud  eu m  stabulari: et tam en

ia custodia. Niewolnicy określani jako servi qui custodiri solent to po prostu niewol­
nicy, których trzeba strzec.

15 Nie mamy pewności czy w istocie veteres wiązali zobowiązanie do strzeżenia 
jedynie z tym kontraktem.

16 Pierwsze poświadczone zobowiązanie do strzeżenia mają za przedmiot nie­
wolnika i konia. R. C ard illi, L ’obbligazione di ‘praestare’ (cit. przyp. 4), s. 182 
podkreśla ogromną wartość, jaką przedstawiały one dla Rzymian w okresie repu­
blikańskim.

17 O. Lenel, ‘Palingenesia Iuris Civilis’, I, Leipzig 1889, szp. 198 nr 119.



custodiae n o m in e  tenentur. n a m  et fu llo  et sarcinator non  
p ro  custodia, sed p ro  arte m ercedem  accipiunt, et tam en c u ­
stodiae n o m in e  ex locato tenentur18.

G a iu s  n a  w stęp ie  s tw ierdza , że te n , k to  o trzy m ał z a p ła tę  za 
s trzeżen ie  rzeczy (m ercedem  accipit p ro  custo d ia ), p o n o si ryzyko 
zw iązane z jej s trzeżen iem  (periculum  custodiae praesta t). W  d ru ­
gim  frag m en c ie  p rzec iw staw ione  z o s ta ją  zo b o w iązan ia , w  k tó ry ch  
o c h ro n a  n ie  je s t  podstaw ow ym  św iadczen iem  d łu żn ik a , a  o b ecn a  
je s t  o d p o w ied z ia ln o ść  za  s trzeżen ie  rzeczy. I  ta k  żeg la rz  (nau ta )  
o trzym uje  w y n ag ro d zen ie  za  tra n s p o r t  tow arów , w łaściciel za jazdu  
(caupo)  za  u d o s tę p n ie n ie  sch ro n ie n ia  p o d ró żn y m , w łaściciel stajn i 
(stabularius) za  trzy m an ie  w  niej zw ierzą t -  je d n a k  wszyscy w ym ie­
n ien i są m im o  to  zo b ow iązan i d o  i o d p o w ied z ia ln i za  s trzeżen ie  
rzeczy (et tam en  custodiae n o m in e  tenentur). A by  w yjaśnić pow yż­
sze, G a iu s  p rzy tacza  p rzy k ład  k raw ca  i fo luszn ika . O trzy m u ją  oni 
w y n ag ro d zen ia  n ie  za  o c h ro n ę , lecz za  św iadczone usług i (non  p ro  
custodia, sed p ro  arte m ercedem  accip iun t), a  je d n a k  o d p o w iad a ją  
za  s trzeżen ie  rzeczy n a  p o d staw ie  actio  locati (et tam en  custodiae  
n o m in e  ex locato tenentur).

A n a lizo w an e  ź ró d ło  dow odzi, że d la  G a iu sa  custodia  by ła  t r e ­
ścią zo bow iązan ia . W  p ierw szej części te k s tu  s trzeżen ie  cudzej rz e ­
czy stanow i jed y n e  św iadczen ie  d łu żn ik a , za  k tó re  o trzym yw ane 
je s t  w y n ag ro d zen ie . N a s tę p n ie  custodia  je s t  w y m ien ian a  o b o k  in ­
nych  m ożliw ych św iadczeń , tak ich  ja k  p rzew ó z tow arów , u d o s tę p ­
n ien ie  sc h ro n ie n ia  p o d ró żn y m  czy o p ie k a  n a d  zw ierzę tam i. J u ry ­
s ta  p o d k re ś la , że osoby o b ję te  ed y k tem  de receptis o trzy m u ją  w y­
n a g ro d z e n ie  za  św iadczone usług i, a  n ie  za  s trzeżen ie  rzeczy. J e d ­

18 Kto otrzymał zapłatę za strzeżenie czyjejś rzeczy ponosi ryzyko związane ze 
strzeżeniem rzeczy. Żeglarz, właściciel zajazdu, właściciel stajni otrzymują zapłatę 
nie za strzeżenie, lecz żeglarz za transport pasażerów, właściciel zajazdu za to, że 
pozawala podróżnym korzystać z zajazdu, właściciel stajni za to, że pozawala trzy­
mać w stajni zwierzęta, a jednak są zobowiązani do/odpowiedzialni za strzeżenie 
rzeczy; bowiem i folusznik i krawiec nie za ochronę lecz za usługi biorą opłatę, 
a jednak można ich pozwać actio locati z powodu nieustrzeżenia rzeczy.



n a k  rów n ież  w  w ym ien ionych  p rzy p ad k ach  is tn ie je  zobow iązan ie  
do  s trzeżen ia  i p o w iązan a  z n im  o d p o w ied z ia ln o ść  (N au ta  et caupo  
et stabularius m ercedem  accip iun t n o n  p ro  custodia  ... et tam en  c u ­
stod iae n o m in e  tenentur).

Z w raca  uw agę p łynność  z ja k ą  d la  b a d a c z a  zak o rzen io n eg o  
w  k a teg o riach  w spó łczesnego  p raw a  zm ien ia ją  się zak resy  zn acze ­
n iow e custodia. D la  G a iu sa  custodiam  praestare  s tanow iło  spó jną  
k o n stru k c ję  dogm atyczną, o k re ś la jącą  zarów no  zobow iązan ie  ja k  
i odpow iedzia lność . Z o b o w iązan ie  d o  s trzeżen ia  i od p o w ied z ia l­
no ść  za  strzeżen ie  stan o w ią  p o  p ro s tu  dw a aspek ty  teg o  sam ego 
zjaw iska, są niczym  aw ers i rew ers jed n e j m onety . W  tej p e rsp e k ty ­
w ie n iep o ro zu m ien iem  w ydają  się w spó łczesne  w ypow iedzi u s iłu ją ­
ce rozb ić  znaczen ie  jak ie  d la  rzym skiej ju ry sp ru d en c ji p o siad a ło  zo ­
bow iązan ie  d o  strzeżen ia , o k reś lan e  p rzez  custod iam  praestare19.

Podstaw ow ym  p ro b le m e m  ja k i staw ia  sobie  ju ry s ta  w  an a lizow a­
nym  tekście  je s t o k reślen ie , k iedy  pow sta je  zobow iązan ie  do  s trz e ­
żen ia  rzeczy i w yn ikająca  z n iego  odpow iedzia lność?

Z o b o w iązan ie  tak ie  pow sta je  b ez  w ą tp ie n ia  w ów czas, gdy o soba  
o trzym uje  w y nagrodzen ie  za  strzeżen ie  rzeczy. G a iu s  m ów i o p o n o ­
szen iu  ryzyka zw iązanego  ze s trzeżen iem  rzeczy (periculum  custo-
d ia e )20, 21.

19 Por. A. M etro , ‘Custodiampraestare’, «Labeo» 13 (1967), s. 63
20 Jest prawdopodobne, że w wyniku rozwoju myśli rzymskiej jurysprudencji na­

stąpiła ewolucja od ujmowania problemów odpowiedzialności w kategorii ogólne­
go ryzyka (periculum), poprzez wydzielenie szczególnego typu ryzyka związanego 
ze strzeżeniem rzeczy (periculum custodiae), tożsamego z gwarancyjnym zobowią­
zaniem do strzeżenia rzeczy określanym przez custodiam praestare -  pierwotnie 
zakres zobowiązania mógł być ograniczony tylko do kontraktu użyczenia. Por. np. 
poniższy tekst Ulpiana, w którym precyzuje on wypowiedź Juliana operującego 
jeszcze ogólną kategorią ryzyka. Ulpian posługuje się już zobowiązaniem do strze­
żenia (custodiampraestare) -  D. 16,3,1,35 (Ulp. 30 ad ed.).

21 Por. C.A. Cannata, Sul problema della responsabilità nel diritto privato romano, 
«Iura» 42-43 (1992-3), s. 55; zdaniem F.M. de Robertis, La responsabilità contrat- 
tuale nel diritto romano (dalle origini a tutta l’etàpostclassica), Bari 1994, s. 183, pod­
stawowe w jego rekonstrukcji kryterium odpowiedzialności (periculum) najczęściej



W  dalszej części te k s tu  G a iu s  w yjaśn ia  is tn ien ie  zobo w iązan ia  do 
s trzeżen ia  n a ło żo n e  n a  osoby  o b ję te  edyk tem  de receptis, k tó re  nie 
o trzy m u ją  za  s trzeżen ie  rzeczy w ynagrodzen ia . P ow iada, że fo lu sz­
n ik  i k raw iec o trzym ują  w y nagrodzen ie  za  św iadczone usług i, a  nie 
za  s trzeżen ie . N ieza leżn ie  o d  teg o  są zobow iązan i d o  strzeżen ia  
rzeczy i p o n o szą  w ynikającą z teg o  o d p o w iedz ia lność  (nam  et fu llo  
et sarcinator n o n  p ro  custodia, sed p ro  arte m ercedem  accipiunt, et ta­
m en  custodiae n o m in e  ex locato tenentur).

W yjaśnien ie  G a iu sa  m ogłoby  być u zn an e  za  m a ło  p rzek o n u jące . 
P o zo rn ie  o p ie ra  się bow iem  n a  schem acie  ignotum  p e r  ignotum . Ta­
k a  in te rp re ta c ja  n ie  je s t  je d n a k  p o p raw n a . A na lizu jąc  te n  te k s t m u ­
sim y m ieć  n a  uw adze znaczen ie  jak ie  d la  ju rysty  p o siad a ją  p rzy to ­
czone  przykłady. Z o b o w iązan ie  do  s trzeżen ia  c iążące n a  fu llo  i sar­
cina tor  G a iu s w yjaśn ia  d o k ład n ie  w  G . 3,205-207. J e s t  to  je d n o  
z najczęściej analizow anych  ź ró d e ł w  b a d a n ia c h  rzym skiej o d p o ­
w iedzia lności k o n trak to w ej.

4. Z n a c z e n ie  c u sto d ia m  p r a e sta r e  w  I n s t y t u c j a c h  G a iu s a

O m aw iany poniżej tek st stanow i część wywodu dotyczącego d o ­
stępności actio furti. Ju rysta  rozpoczyna o d  przedstaw ien ia  generalnej 
zasady: pow ództw o z ty tu łu  kradzieży przysługuje tem u , k to  m a  in te ­
res, by rzecz n ie  zosta ła  u traco n a , chociażby n ie  był w łaścicielem 22. 
Pierwszym  przykładem  takiej osoby je s t wierzyciel zastaw ny23. N a ­
stępn ie  G aius analizuje inne  kon trak ty , rozw ażając p rob lem  d o stęp ­

funkcjonowaio w przypadku nieustrzeżenia rzeczy; podobnie R. C ard illi, L ’obbli­
gazione di ‘praestare’ (cit. przyp. 4), s. 490.

22 Zdaniem Gaiusa, skarga przysługuje właścielowi wyłącznie wtedy, gdy ma on 
interes w tym by nie utracić rzeczy -  G. 3,203: Furti autem actio ei conpetit, cuius 
interest rem saluam esse, licet dominus non sit. itaque nec domino aliter conpetit, 
quam si eius intersit rem non perire.

23 G. 3,204: Unde constat creditorem de pignore subrepto furti agere posse; adeo 
quidem, ut quamuis ipse dominus [id est ipse debitor] eam rem subripuerit, nihilo mi­
nus creditori conpetat actio furti.



ności actio furti w  kontekście  leżącego u  jej podstaw y in te resu  zacho­
w an ia  rzeczy (rem salvam  esse):

G . 3,205-206: Item  si fu llo  p o lienda  curandave au t sarcinator  
sarcienda vestim enta  m ercede certa acceperit eaque fu rto  
am iserit, ipse fu r ti habet ac tio n em , n o n  d o m in u s , quia  d o m i­
n i n ih il interest ea n o n  periisse, cu m  iudicio  locati a fu llone  
a u t sarcinatore su u m  consequi possit, si m o d o  is fu llo  aut 
sarcinator rei praestandae sufficiat; n a m  si solvendo n o n  est, 
tunc  quia  ab eo d o m in u s  su u m  consequi n o n  potest, ipsi fu r ­
ti actio  conpetit, quia  hoc  casu ipsius interest rem salvam  es- 
se24. 206. Q uae de fu llo n e  au t sarcinatore dixim us, eadem  
transferem us et ad eum , cu i rem  co m m odavim us. n a m  u t illi 
m ercedem  capiendo custod iam  p raestan t, ita h ic  quoque  
utendi co m m o d u m  percip iendo  sim iliter necesse habet cu ­
stod iam  praestare25.

W  G . 3,205 a u to r  Instytucji om aw ia k o n trak ty  locatio-conductio  
zaw ierane  z fo luszn ik iem  o raz  kraw cem . Jeżeli o trzym ali w ynagro­
dzen ie  za  św iadczone usług i i rzecz zo s ta ła  im  sk radziona , b ę d ą  m o ­
gli sam i w nieść skargę z ty tu łu  kradzieży. G a iu s  a rg u m en tu je  zgod ­
n ie  z w yrażoną w cześniej zasad ą  og ó ln ą  (G . 3,203), że w  analizow a­
nej sytuacji w łaściciel n ie  m a  in te re su  by rzecz n ie  zo s ta ła  sk rad z io ­

24 Podobnie jeżeli folusznik otrzymał wynagrodzenie za czyszczenie lub krawiec 
za naprawę ubrania, a zostały one skradzione, skarga z tytułu kradzieży będzie 
przysługiwała im wyłącznie, nie zaś właściecielowi. Nie ma on bowiem interesu 
w tym, by rzecz nie została skradziona, ponieważ może uzyskać swoje od foluszni­
ka lub krawca wnosząc skargę kontraktową, o ile folusznik i krawiec są w stanie 
świadczyć wartość rzeczy. Jeżeli jednak nie są wypłacalni, tak że właściciel nie mo­
że od nich uzyskać swoich należności, jemu (właścicielowi) będzie przysługiwała 
skarga z tytułu kradzieży, gdyż w tym przypadku (niewypłacalności dłużnika) sam 
posiada interes w tym by rzecz pozostała nietknięta.

25 To co powiedzieliśmy o foluszniku i krawcu możemy odnieść także do tego, 
komu rzecz oddaliśmy w użyczenie. Gdyż jak tamci zobowiązani są do strzeżenia 
rzeczy ze względu na otrzymywane wynagrodzenie, tak ten ze względu na korzyści 
używania ma podobnie obowiązek strzeżenia rzeczy.



na: m oże bow iem  odzyskać o d  d łu żn ik a  w arto ść  rzeczy w nosząc 
skargę k o n trak to w ą  (cum  iudicio locati a fu llo n e  au t sarcinatore su ­
u m  consequi possit). O g ran iczen iem  p rzed staw io n eg o  sch em atu  d o ­
stępności skargi z ty tu łu  k radzieży  je s t s tan  n iew ypłacalności d łu żn i­
ka. W ów czas actio fu r ti  p o w raca  d o  w łaściciela, pon iew aż n ie  m ogąc 
uzyskać należności o d  k o n tra h e n ta , sam  sta je  się za in teresow any  
w  tym , by rzecz p o zo sta ła  n ie tk n ię ta .

Pow yższe rozw ażan ia  G a iu s  rozc iąga  tak że  n a  o sobę  k o m o d a ta ­
riusza. P o d o b n ie  ja k  fo luszn ik  i k raw iec  ze w zg lędu  n a  o trzym yw a­
n e  w ynagrodzen ie  m a ją  obow iązek  s trzeżen ia  rzeczy, ta k  k o m o d a- 
ta riu sz  ze w zg lędu  n a  n ie o d p ła tn ą  korzyść używ ania p rzek azan e j 
m u  rzeczy je s t  zobow iązany  d o  strzeżen ia . D o stęp n o śc i actio fu rti 
d la  d łużn ików  w  analizow anych  pow yżej k o n tra k ta c h  G a iu s  p rz e ­
ciw staw ia pozycję depozy tariusza:

G . 3,207: Sed  is, apud  quem  res deposita est, custodiam  non  p rae­
stat tan tu m q u e  in eo obnoxius est, si q u id  ipse do lo  m a lo  f e ­
cerit; qua  de causa si res ei subrepta fuerit, quia  restituendae  
eius n o m in e  depositi n o n  tenetur nec ob id  eius interest rem  
sa luam  esse, fu r ti [itaque] agere n o n  potest, sed ea actio d o ­
m in o  conpetit26.

Ju ry s ta  stw ierdza , że dep o zy ta riu sz  n ie  je s t zobow iązany  do 
s trzeżen ia  rzeczy. J e s t  zaś zobow iązany  w yłącznie co do  tego , co 
sam  uczyni p o d stęp n ie . Jeże li w ięc rzecz zosta łab y  m u  u k rad z io n a , 
to  n ie  b ę d ą c  odpow iedzia lnym  z tej przyczyny za  jej zw rócen ie , ani 
n ie  p o s iad a jąc  w łasnego  in te re su  w  tym , by rzecz p o z o s ta ła  n ie ­
tk n ię ta , n ie  m a  m ożliw ości w n iesien ia  skarg i z ty tu łu  kradzieży . A c ­
tio fu r ti  w  p rzy p ad k u  zaw arcia  k o n tra k tu  dep o zy tu  przysługu je  n a ­
da l w łaścicielow i.

26 Lecz depozytariusz nie jest zobowiązany do strzeżenia rzeczy. Jest zobowiąza­
ny wyłącznie w stosunku do tego, co by sam uczynił podstępnie. Z tej też przyczy­
ny, jeżeli rzecz została mu skradziona, ponieważ nie odpowiada z tego tytułu za jej 
oddanie ani nie ma interesu w tym by rzecz pozostała nietknięta, nie może posłu­
żyć się skargą z tytułu kradzieży, lecz będzie ona przysługiwała właścicielowi.



A n alizę  G . 3,205-7 ro zp o czn ę  o d  p rzed staw ien ia  n ajbardzie j 
w pływ ow ej in te rp re ta c ji V incenzo  A ran g io -R u iza . Z d a n ie m  tego  
a u to ra  n ie  p o siad am y  żadnych  innych  w iarygodnych  in fo rm acji n a  
te m a t zasad  odpow iedz ia lnośc i k o n trak to w ej p raw a  klasycznego27. 
R ek o n s tru k c ja  d o k o n a n a  n a  p o d staw ie  om aw ianego  ź ró d ła  o s ta ­
teczn ie  u g ru n to w a ła  in te rp re ta c ję  custodia  ja k o  obiek tyw nego  kry­
te riu m  odpow iedzia lności. O d p o w ied z ia ln o ść  ta k a  obc iąża ła  fo ­
lu szn ika  i k raw ca  (locatio conductio  operis), n a to m ia s t n ie  dotyczyła 
dep o zy tariu sza . O so b a  o d p o w ied z ia ln a  za  custodia  by ła  zobow iąza­
n a  do  zw ro tu  rzeczy (b ąd ź  jej rów now artośc i) tak że  w ów czas, gdy 
rzecz zosta łab y  sk rad z io n a28.

A ran g io -R u iz  p o d k re ś la , że d la  G a iu sa  n ie  są is to tn e  oko liczn o ­
ści u tra ty  rzeczy. P odstaw ę odpow iedz ia lnośc i stanow i sam  fak t 
k radzieży  w  czasie, gdy rzecz zn a jd o w ała  się u  osób  od p o w ied z ia l­
nych  za custodia . O d p o w ied z ia ln o ść  kraw ca, fo lu szn ika  i k o m o d a- 
ta r iu sz a  je s t n ieza leżn a  o d  winy. A u to r  stw ierdza  p o n a d to , że 
obiektyw nej odpow iedz ia lnośc i za  custodia  ju ry s ta  p rzeciw staw ia 
w yłącznie sub iek tyw ną o d p o w iedz ia lność  za  p o d s tę p  (do lus). Fak t 
te n  zd an iem  A ran g io -R u iza  św iadczy o tym , że G a iu s n ie  o p ero w ał 
na jisto tn ie jszym  w spółcześn ie  k ry te riu m  odpow iedzia lności jak im  
je s t  w in a  (cu lpa )29.

P rzedstaw ionej pow yżej in te rp re ta c ji n ie  p o d z ie la  F ran cesco  D e  
R o b e rtis30. P u n k te m  w yjścia d la  ponow nej analizy  G . 3,205-207 je s t 
z ro zu m ien ie , ja k  m ożliw e było  prze jśc ie  o d  ź ród łow ego  obow iązku 
s trzeżen ia  rzeczy o k reś lo n eg o  p rzez  custodia, d o  s tw orzen ia  o b iek ­
tyw nego k ry te riu m  odpow iedz ia lnośc i31. Z d a n ie m  a u to ra , zw olen­
nicy in te rp re ta c ji custodia  ja k o  obiek tyw nego  k ry te riu m  o d p o w ie ­

27 V. Arangio-Ruiz, Responsabilità contrattuale (cit. przyp. 7), s. 65.
28 V. Arangio-Ruiz, Responsabilità contrattuale (cit. przyp. 7), s. 66.
29 V. Arangio-Ruiz, Responsabilità contrattuale (cit. przyp. 7), s. 66.
30 Por. F.M. de Robertis, La responsabilità contrattuale (cit. przyp. 21), s. 344-363. 

Autor kwestionuje możliwość rekonstrukcji caiego systemu odpowiedzialności na 
podstawie G. 3,205-207.

31 F. M. de Robertis, La responsabilità contrattuale (cit. przyp. 21), s. 330.



dzialności b łę d n ie  obc iąża ją  d łu żn ik a  odpow ied z ia ln o śc ią  za  sam  
fak t k radzieży32. K radz ież  je s t  p rzy p ad k iem  n ie sp e łn ie n ia  zobow ią­
z an ia  do  s trzeżen ia  rzeczy, a  n ie  zd a rzen iem , za  k tó re  rzym scy ju ry ­
ści przypisyw ali w  o d erw an iu  o d  sam ego  obow iązku  och ro n y  o b iek ­
tyw ną o d p o w iedz ia lność  nazyw ając ją  custodia.

Z d a n ie m  D e  R o b e rtisa  custodia  w yraża  w  analizow anym  frag ­
m en cie  obow iązek  s trzeżen ia  rzeczy. O d p o w ied z ia ln o ść  d łu żn ik a  
o p ie ra  się n a  sam ym  fakcie  n ie sp e łn ie n ia  zobow iązan ia . Z d e fin io ­
w an e  p rzez  A ran g io -R u iza  k ry te riu m  odpow iedz ia lnośc i ob iek tyw ­
nej za  k rad z ież  jak im  m ia ła  być custodia, D e  R o b e rtis  zastęp u je  
o w iele  szerszym  k ry te riu m  ryzyka (periculum ) ,  w iążącym  w  sposób  
b e z p o śre d n i o d p ow iedz ia lność  d łu żn ik a  z sam ym  fak tem  n ie sp e ł­
n ie n ia  n a leżn eg o  św iadczen ia33.

P o d o b n ie  in te rp re tu je  o m aw iany  f ra g m e n t R ic c a rd o  C ard illi 
w  L ’obbligazione d i  ‘praestare ’ e la responsabilità  con tra ttua le  in d i­
ritto ro m a n o . C ustodia  s tan o w i d la  te g o  a u to ra  zo b o w iązan ie  do 
s trz e ż e n ia  rzeczy, a  o d p o w ied z ia ln o ść  je s t  p o c h o d n ą  n a k ła d a n e g o  
p rzez  ju ry s tó w  obo w iązk u  s ta n ia  się g w aran tem  (praestare  -  stare 
p raes). A u to r  zw raca  uw agę n a  w y jaśn ien ia  G a iu sa , o d n o śn ie  
p rze jśc ia  in te re su  zach o w an ia  rzeczy  (rem  sa lvam  esse) i p o w iąza ­
nej z n im  d o s tę p n o śc i actio  fu r ti  z osoby  w łaśc ic ie la  n a  o k re ś lo n e  
k a te g o rie  d łużn ików . C ard illi w skazu je , że sk a rg a  z ty tu łu  k ra ­
dzieży  z o s ta je  p rzy zn an a  fo luszn ikow i, k raw cow i czy k o m o d a ta -  
riuszow i ze w zg lędu  n a  o b o w iązek  custod iam  praestare. O b o w ią ­
z ek  s trz e ż e n ia  był zaś p rzypisyw any w  o p a rc iu  o o siąg an e  p rzez  
d łu ż n ik a  korzyści z k o n tra k tu 34. N iezw ykle is to tn e  je s t  w sk azan ie  
ro li, ja k ą  w  In s ty tu c ja c h  G a iu sa  odgryw a p rzec iw staw ien ie  sy tu ­
acji d ep o zy ta riu sza . A ra n g io -R u iz  in te rp re to w a ł je  ja k o  p o d k re ­
ś len ie , że o b iek ty w n a  o d p o w ied z ia ln o ść  za  custod ia  n ie  po w sta je  
w  każdym  k o n tra k c ie , w  k tó ry m  o d d a jem y  n a sz ą  rzecz  o sob ie

32 F. M. de Robertis, La responsabilità contrattuale (cit. przyp. 21), s. 332.
33 F. M. de Robertis, La responsabilità contrattuale (cit. przyp. 21), s. 335.
34 R. C ard illi, L ’obbligazione di ‘praestare’ (cit. przyp. 4), s. 488.



trz e c ie j35. C a rd illi s tw ierd za , iż p raw dziw ym  m otyw em  w yjaśn ień  
ju ry s ty  n ie  je s t  p ro b le m  o d p o w ied z ia ln o śc i. G a iu s  w  sw oim  p o d ­
ręczn ik u  p okazyw ał s tu d e n to m , że ź ró d łe m  zo b o w iązan ia  o k re ­
ś lan eg o  p rz e z  custo d ia m  praestare  n ie  je s t  fak ty czn a  o c h ro n a  ro z ­
ta c z a n a  n a d  rzeczą  (custod ia ), lecz  leżące  u  p o d staw y  k o n tra k tu  
in te re sy  -  czy inaczej o d n o sz o n e  korzyści -  s tro n . D ep o zy ta riu sz , 
m im o  o d d a n ia  m u  rzeczy w łaśn ie  w  ce lu  je j s trz e ż e n ia , ze w zg lędu  
n a  to , iż n ie  o d n o s i z k o n tra k tu  żad n e j korzyści, n ie  m a  szczegó l­
n eg o  p raw n eg o  obo w iązk u  s trz e ż e n ia  rzeczy  (custod iam  n o n  p ra e ­
s ta t). C a rd illi p o d k re ś la  tak że , że w  o m aw ianym  frag m en c ie  G a- 
ius ch c ia ł -  być m o że  ze w zg lęd u  n a  dydak tyczny  c h a ra k te r  w ypo­
w ied z i -  w yraźn ie  o d ró żn ić  s trz e ż e n ie  (custod ia )  o b ecn e  w  d e p o ­
zycie o d  obo w iązk u  zag w a ra n to w an ia  s trz e ż e n ia  (cu stod iam  p ra e ­
stare), w y stęp u jąceg o  w  k o n tra k c ie  n a jm u  i u ży czen ia36.

D otychczas om aw iane in te rp re tac je  frag m en tu  Insty tucji G aiusa  
3,205-207, p o za  p ierw szą w skazującą n a  custodia  w  funkcji obiektyw ­
n ego  k ry terium  odpow iedzialności, przyjm ow ały znaczenie  custo­
d iam  praestare  ja k o  szczegó lnego  typu  zobo w iązan ia  do  strzeżen ia  
rzeczy. O d p o w ied z ia ln o ść  za  jeg o  n iesp e łn ien ie  by ła  w  każdym  
z n ich  n ieza leżn a  o d  w iny d łużn ika . O dczy tan ie  te k s tu  przy  tak ich  
za ło żen iach  o d n o śn ie  zn aczen ia  custod iam  praestare  n ie  b u d z i p o ­
w ażniejszych  zastrzeżeń .

O dm ienne  i bardziej w spółczesne postrzegan ie  zobow iązania do 
strzeżen ia  p ro p o n u je  M acC orm ack. W  jego  in te rp re tac ji G aius przy­
pisywałby odpow iedzialność w ym ienianym  w  źródle d łużnikom  jedy­
n ie  w  p rzypadku  winy (culpa). Ju ry sta  nie uznaw ał za  konieczne n ap i­
sanie tego  w  Instytucjach, poniew aż zazwyczaj w  p rzypadku kradzieży 
osoba  m ająca  obow iązek strzeżen ia  w  jakiś sposób zaw iniła37. U tra ta  
rzeczy n ie  je s t jed n ak  w  om aw ianym  ujęciu w ystarczającym  dow odem  
n iespełn ien ia  zobow iązania do  strzeżen ia  rzeczy, określanego  przez 
custodiam  praestare. Z d an iem  a u to ra  nie m o żn a  bow iem  zakładać, że

35 V. Arangio-Ruiz, Responsabilità contrattuale (cit. przyp. 7), s. 66.
36 R. C ard illi, L ’obbligazione di ‘praestare’ (cit. przyp. 4), s. 489.
37 G. MacCormack, ‘Custodia’ and ‘Culpa’, «ZSS» 89 (1972), s. 161.



każda  k radzież pow oduje odpow iedzialność za  w inę w  strzeżeniu. 
M acC orm ack  przypisuje c iężar dow odu folusznikow i, kraw cow i czy 
kom odatariuszow i i podkreśla , że jeżeli w ykażą b rak  winy (własnej 
czy podw ładnych) to  nie b ę d ą  ponosić odpow iedzialności38.

P rzed staw io n a  in te rp re ta c ja  n ie  w ydaje się p rzekonu jąca . W  tym 
m iejscu  w arto  p o dkreślić  słuszne spo strzeżen ia  A ran g io -R u iza , iż 
d la  ju rysty  bez  zn aczen ia  p o zo sta ją  okoliczności u tra ty  rzeczy. G aius 
w  p o d ręczn ik u  sk ierow anym  d la  s tu d en tó w  s ta ra ł się być ta k  p recy ­
zyjny, ja k  to  ty lko m ożliw e. S koro  n ie  w sp o m in a  o w inie d łużnika, 
an i tym  b ardzie j o rozk ładzie  c iężaru  dow odu , to  znaczy, że w  o m a ­
w ianej sytuacji n ie  m iały o n e  najm nie jszego  znaczen ia . P rzypuszcze­
nie , jakoby  ju ry s ta  m iał n a  myśli jedyn ie  k radzieże, w  k tó rych  d łu ż­
n ik  zaw inił, lecz n ie  uzn a ł za  stosow ne podzielić  się z uczn iam i in ­
fo rm ac ją  o ta k  fu n d am en ta ln y m  znaczen iu , za rów no  teoretycznym  
ja k  i prak tycznym , je s t b a rd zo  ryzykow ne. P og ląd  M acC o rm ack a  nie 
tylko n ie  znajdu je  p o tw ie rd zen ia  w  analizow anym  źród le , ale  p o zo ­
sta je  w  sprzeczności z tre śc ią  wypow iedzi G a iu sa39.

5. E w o lu c ja  z o b o w ią z a n ia  d o  str z e ż e n ia  r z e c z y

W PRAWIE KLASYCZNYM

Z o b o w iązan ie  do  s trzeżen ia  o k reś lan e  p rzez  custodiam  praestare  
p o d leg a ło  ew olucji i ju ż  od  czasu  najdaw nie jszych  p raw ników  s ta ­
w ian o  p y tan ie  o jeg o  gran ice . W  om ów ionym  frag m en cie  Insty tucji 
G a iu sa  w idoczny  je s t p rz e d e  w szystkim  asp ek t och ro n y  p rz e d  k ra ­
d zieżą  rzeczy. K luczow ym  tek s tem  d la  o d tw o rzen ia  rozw oju  z a k re ­
su zob o w iązan ia  o k reślan eg o  p rzez  custod iam  praestare  je s t frag ­
m e n t 5 księgi k o m e n ta rz a  U lp ia n a  do  edyktu . Ju ry s ta  p rzed staw ia  
w  n im  p o lem ik ę  m iędzy  M arce llu sem  a  Ju lian em . P on iew aż pog ląd  
Ju lia n a  zna jd u je  się rów n ież  ja k o  sam o d z ie ln a  w ypow iedź w  innym  
m iejscu  kom pilac ji ź ró d ła  cytuję w spólnie:

38 G. MacCormack, ‘Custodia’ and ‘Culpa’ (cit. przyp. 37), s. 161.
39 G. MacCormack, ‘Custodia’ and ‘Culpa’ (cit. przyp. 37), s. 162.



D . 13,6,19 (Iu l. 1 dig .): A d  eos, q u i serva n d u m  a liqu id  c o n d u ­
c u n t a u t u ten d u m  accipiunt, d a m n u m  in iuria  ab alio  d a ­
tu m  n o n  pertinere  p ro c u l d u b io  est: qua  en im  cura a u t d ili­
g en tia  co n seq u i p o ssu m u s , ne  a liqu is d a m n u m  n o b is  in iu -
ria d e t? 40

D . 19,2,41 (U lp . 5 ad ed.): Sed  de d a m n o  ab alio da to  agi cum  
eo n o n  p osse  Iu lianus ait: qua  en im  custodia  consequi p o tu ­
it, ne d a m n u m  iniuria ab alio dari possit?  sed M arcellus in ­
terdum  esse posse  ait, sive custodiri po tu it, ne  d a m n u m  dare­
tur, sive ipse custos d a m n u m  dedit: quae sententia  M arcelli 
p ro b a n d a  est41.

W e frag m en cie  p ochodzącym  z pierw szej księgi D igestów  Ju lia n  
stw ierdza  k atego ryczn ie , że osoby n a ję te  do  s trzeżen ia  rzeczy czy 
k o m o d a ta riu sze  n ie  o d p o w iad a ją  za  szkody w yrządzone p rzem o cą  
p rzez  osoby trzec ie . U zasad n ia jąc  sw oje stanow isko  ju ry s ta  staw ia 
re to ry czn e  py tan ie : ja k a  bow iem  o p ie k a  i s ta ran n o ść  je s t w  stan ie  
u ch ro n ić  n as  o d  b ezp raw nej szkody w yrządzonej p rzez  o sobę  trz e ­
cią? (qua en im  cura au t diligentia consequi possum us, ne aliquis 
d a m n u m  nob is iniuria det?)

W  pierw szej części d ru g ieg o  ź ró d ła  U lp ia n  p rzy tacza  powyższy 
p o g ląd  Ju lian a . P onow nie  u z asad n ien iem  stanow iska  jurysty  je s t 
re to ry czn e  p y tan ie , do tyczące n iem ożliw ości z ap o b ieżen ia  szkodzie 
p o p rzez  strzeżen ie  (qua en im  custodia  consequi po tu it, ne  d a m n u m  
iniuria ab alio dari possit? )  M arce llu s  n ie  zgadzał się z tym  zap a try ­

40 Osoby najęte do strzeżenia czegoś bądź przyjmujące rzecz do używania bez 
wątpienia nie ponoszą odpowiedzialności za szkody wyrządzone przemocą przez 
osobę trzecią: jakąż bowiem opieką czy starannością możemy zapewnić, by ktoś 
nie wyrządził nam bezprawnie szkody?

41 Ale Julian uważa, że nie można wnosić przeciw niemu [os. najęta do strzeże- 
nia/komodatariusz] skargi z powodu szkody wyrządzonej przez osobę trzecią: jak 
bowiem za pomocą strzeżenia można zapewnić, by ktoś nie wyrządził nam bez­
prawnie szkody? Marcellus twierdzi jednak, że czasem można [wnieść skargę], czy 
to gdy mógł ustrzec, by nie wyrządzono szkody, czy to gdy sam strzegący uczynił 
szkodę. ten pogląd Marcellusa trzeba uznać za słuszny.



w an iem . Z d a n ie m  teg o  o s ta tn ieg o  ju rysty  czasem  o so b a  zobow ią­
za n a  do  s trzeżen ia  b ęd z ie  o d p o w ied z ia ln a  za  szkody w yrządzone 
p rzez  o sobę  trzec ią . N a  p rzyk ład  w ów czas, gdy strzeżen ie  pozw oli­
łoby  u ch ro n ić  rzecz o d  zn iszczen ia  b ąd ź  jeże li sam  s trażn ik  (ipse cu ­
stos) był sp raw cą szkody42.

I s to tą  sp o ru  J u lia n a  z M a rc e llu se m  je s t  p y ta n ie  co  m o ż n a  o s ią ­
g n ąć  za  p o m o c ą  s trz e ż e n ia . P odstaw o w y m  p ro b le m e m  w  in te r ­
p re ta c ji  o m aw ian eg o  ź ró d ła  je s t  w y jaśn ien ie  m yśli Ju lia n a , o k re ­
ś len ie  n a  ja k ie j p o d s ta w ie  ju ry s ta  ta k  k a te g o ry c z n ie  w yklucza 
m ożliw ość  u n ik n ię c ia  szkody  w y rząd zo n e j p rz e z  o so b ę  trz e c ią  za  
p o m o c ą  s trz e ż e n ia ?  O d p o w ie d ź  d a n a  p rz e z  C a n n a tę  o p ie ra  się 
n a  za ło ż e n iu , że z o b o w iązan ie  do  s trz e ż e n ia  p o s ia d a ło  d la  J u l ia ­
n a  b a rd z o  p recyzy jn ie  o k re ś lo n e  g ran ice . O so b a  z o b o w ią z a n a  do 
cu sto d ia m  praestare  m u s ia ła  zap ew n ić  o c h ro n ę  w y łączn ie  p rz e d  
szk o d am i d o k o n a n y m i b e z  użycia  p rz e m o c y 43. P o z o s ta je  je d n a k  
p ro b le m  w y k lu czen ia  p rz e z  J u lia n a  w szystk ich  m ożliw ych  p rzy ­
p a d k ó w  szkody  w y rząd zo n e j p rz e z  o so b y  trzec ie . D la c z e g o  ko- 
m o d a ta r iu sz  m a  być zw o ln io n y  z o d p o w ied z ia ln o śc i, je ż e li k to ś  
rzeczy  n ie  k ra d n ie , lecz  ją  n iszczy, a  sa m a  o b e c n o ść  s trzeg ąceg o  
u c h ro n iła b y  rzecz  o d  szkody44? W  w ypow iedzi J u lia n a  d a m n u m  
in iuria  d a tu m  je s t  tra k to w a n e  og ó ln ie . Je ż e li ro z p a tru je m y  z a ­
g a d n ie n ie  n a  tym  p o z io m ie , s tw ie rd z e n ie  ju ry s ty  p rz e s ta je  być 
ta k  b a rd z o  k o n tro w e rsy jn e . Z azw yczaj n ie  m o ż n a  b o w iem  u n ik ­

42 Por. odnośnie do interpretacji ipse custos w D. 19,2,41 R. K nütel, Die Haftung 
für Hilfspersonen im römischen Recht, «ZSS» 100 (1983), s. 413-14; B. Albanese, 
D. 13,6,19 eD. 19,2,41 nel quadro deiproblemi della ‘custodia’, [w:] Studi Grosso, I, To­
rino 1968, s. 88 i 88 przyp. 19; C.A. Cannata, Sul problema (cit. przyp. 21), s. 34; 
P. Voci, ‘Diligentia’, ‘custodia’, ‘culpa’: i dati fondamentali, «SDHI» 56 (1990), s. 78.

43 Wskazuje na to utrzymana w tym samym tonie wypowiedź innego jurysty z te­
go okresu: D. 19,1,31pr. (Nerva 3 membr.): Si ea res, quam ex empto praestare debe­
bam, vi mihi adempta fuerit: quamvis eam custodire debuerim, tamen propius est, ut 
nihil amplius quam actiones persequendae eius praestari a me emptori oporteat, quia 
custodia adversus vim parum proficit ...

44 Warto podkreślić, że jest to wiaśnie wątpliwość wyrażana przez Marcellusa, 
którą współcześnie powielają Albanese oraz Voci, por. wcześniej przyp. 42.



n ą ć  szkody  w y rząd zo n e j p rz e m o c ą  za  p o m o c ą  b ie rn e j o c h ro n y  -  
k o n ie c z n e  je s t  ak tyw ne pow strzy m y w an ie  spraw cy. P e rsp ek ty w a  
J u lia n a  d a je  się w y tłum aczyć  p o c h o d z e n ie m  w ypow iedzi z p ie rw ­
szej k sięg i d igestów . Z o b o w ią z a n ie  d o  s trz e ż e n ia  n a  p ew n o  n ie  
by ło  g łów nym  te m a te m  rozw ażań .

K ategoryczność  s tw ierd zen ia  Ju lia n a  dow odzi pew ności ju rysty  
od n o śn ie  g ran ic  zobo w iązan ia  do  strzeżen ia . W  tym  o k resie  custo ­
dia  by ła  ro zu m ian a  ja k o  b ie rn a  o c h ro n a  n ie w ym agająca czynnego 
p rzec iw staw ian ia  się zag rożen iom . P odstaw ow a zasad a  b r zm iała: 
custodia  adversus vim  p a ru m  profic it. Z  p rak ty czn eg o  p u n k tu  w id ze­
n ia  custodia  p o zo staw ała  w ięc o c h ro n ą  p rz e d  k rad z ieżą  (furtum ). 
Być m oże rozw ażane były in n e  z d a rzen ia  pow o d u jące  szkody d la  
k tó ry ch  u n ik n ięc ia  w ystarczy sam a  obecność  s trzegącego  -  ja k  n a  
p rzy k ład  zn iszczenie  rzeczy p rzez  m yszy (D . 19,2,13,6). Z  zak resu  
odpow iedz ia lnośc i b ez  w ą tp ie n ia  w ykluczone były: ra b u n e k  
(D . 19,1,31 p r.); pauperies  ja k o  szkoda  w y rząd zo n a  p rzez  zw ierzę 
(D . 9,1,2 p r.); a  tak że  szkoda  w y rząd zo n a  p rz e m o c ą  p rzez  osobę 
trz e c ią  (d a m n u m  iniuria d a tu m )45.

P o tw ie rd zen iem  pow yższych stw ierd zeń  są pog lądy  ju rystów  
e p o k i H a d r ia n a  n a  d o stęp n o ść  actio ex lege A q u ilia  i actio furti. 
O  ile sk a rg a  z ty tu łu  k radzieży  by ła  d la  osoby o dpow iedzia lnej za 
strzeżen ie  rzeczy zaw sze d o s tę p n a 46, to  w  p rzy p ad k u  skarg i akwi- 
liańsk iej w yłącznie leg itym ow anym  p o zostaw ał w łaścicie l47. Takie 
uk sz ta łto w an ie  odpow iedz ia lnośc i za  strzeżen ie  rzeczy je s t  u za sa d ­
n io n e  z p rak tycznego  p u n k tu  w idzen ia . P odczas gdy zazwyczaj nie 
w iad o m o  k to  u k ra d ł rzecz, o d n a lez ien ie  kogoś k to  d o k o n a ł dam -

45 D. 19,2,41; zgodzić się trzeba z Albanese, że nie chodzi o przemoc względem 
strzegącego, jak w przypadku rabunku, tym niemniej aby zapobiec damnum iniu­
ria datum zazwyczaj nie wystarczy bierna ochrona rzeczy.

46 Niemal wszystkie źródia omawiające zobowiązanie do custodiam praestare 
przyznają jednocześnie odpowiedzialnemu za strzeżenie legitymacje do actio furti, 
por. dla przykładu analizowany wcześniej G. 3,205-207.

47 D. 9,2,11,9 (Ulp. 18 ad ed.) Eum cui vestimenta commodata sunt non posse, si 
scissa fuerint, lege Aquilia agere Iulianus ait, sed domino eam competere.



n u m  iniuria d a tu m  je s t  łatw iejsze i w łaściciel m a  re a ln ą  szansę wy­
stąp ić  z actio ex lege A q u lia Ą\

M arce llu s  łam ie  w cześn ie jszy  sc h e m a t ro z u m o w a n ia  p rzez  
w p ro w ad zen ie  szkody, k tó re j m o ż n a  by ło  z a p o b ie c  p o p rz e z  s trz e ­
żen ie . M yśl ju ry s ty  m o ż n a  op isać  n a s tę p u ją c o : J u lia n  w y raża  się 
n iep recy zy jn ie  tw ie rd ząc , że o so b a  zo b o w iązan a  do  s trz e ż e n ia  n i­
gdy n ie  p o w in n a  o d p o w iad ać  za  d a m n u m  iniuria  d a tu m . Jeże li 
szkody  m o ż n a  by ło  u n ik n ą ć  za  p o m o c ą  custodia, b ą d ź  je ż e li z o s ta ­
ła  sp o w o d o w an a  p rzez  p o z o s taw io n eg o  s tra ż n ik a , to  k o m o d a ta -  
riu sz  p o w in ien  p o n o sić  odp o w ied z ia ln o ść .

P ro b lem em  rozw ażanym  p rzez  M arce llu sa  n ie  je s t  w yłącznie zo ­
b ow iązan ie  do  strzeżen ia , lecz g en e ra ln ie  o d p ow iedz ia lność  kom o- 
d a ta riu sz a  za  d a m n u m  iniuria d a tu m . M arce llu s  d o k ład n ie  an a lizu ­
je  p o b o czn ą  w ypow iedź Ju lia n a 49, 50. K o m e n ta rz  M arce llu sa  p o z o ­
sta je  b ezp o śre d n io  zw iązany z w cześn iejszą a rg u m e n ta c ją 51:

D . 19,2,40 (U lp . 5 ad  ed.): ... qua en im  custodia consequi p o tu ­
it, ne  d a m n u m  iniuria ab alio dari possit?... Sive custodiri 
p o tu it  ne d a m n u m  daretur...

S tw ierdzen ie , że czasem  m o żn a  u ch ro n ić  rzecz o d  szkody p o ­
p rzez  s trzeżen ie  p row adzi d o  ro zw ażan ia  poszczególnych  p rzy p ad ­
ków  d a m n u m  iniuria d a tu m . N ajis to tn ie jsze  w  tej chw ili sta je  się 
o k reś len ie  k ry te riu m , w ed ług  k tó re g o  należy  ocen iać  czy danej 
szkody m o żn a  było  u n iknąć . Sive custodiri po tu it, ne d a m n u m  dare­
tur  n ie  oznacza, że strzegący  n ie  do łoży ł w ystarczającej s taran n o śc i

48 Prawdopodobnie Julian zdawai sobie sprawę z możliwości uniknięcia dam­
num iniuria datum w szczególnych okolicznościach, lecz nie chciai rozszerzać za­
kresu obiektywnej odpowiedzialności za strzeżenie rzeczy; por. R. KnÜtel, Die 
Haftung für Hilfspersonen (cit. przyp. 42), s. 413.

49 Nie wiadomo co byio głównym tematem w jego rozważaniach, prawdopodob­
nie problem w jakiś sposób związany z pierwszą księgą edyktu De in ius vocando, 
por. C.A. Cannata, Ricerche (cit. przyp. 8), s. 77.

50 C.A. Cannata, Ricerche (cit. przyp. 8), s. 80.
51 C.A. Cannata, Sulproblema (cit. przyp. 21), s. 34.



(diligentia) w  s trzeżen iu  rzeczy52. D la  M arce llu sa  u leg ło  ro zsze rze ­
n iu  sam o  zn aczen ie  te rm in u  custodia. Jeg o  zd an iem  aktyw ność 
o k re ś la n a  w  te n  sposób  w ystarczała, aby w  szczególnych oko liczn o ­
ściach (in terdum )  u ch ro n ić  rzecz o d  szkody w yrządzonej siłą  p rzez 
o sobę  trzec ią . Z re la tyw izow an ie  p ro b lem u  s trzeżen ia  rzeczy w  o d ­
n iesien iu  do  d a m n u m  iniuria d a tu m  stw orzyło kon ieczn o ść  u s ta le ­
n ia  n a  now o g ran ic  zob o w iązan ia  o k re ś lan eg o  p rzez  custodiam  
praestare33. O sta teczn ie  o d p o w iedz ia lność  za  s trzeżen ie  by ła  u jm o ­
w an a  ja k o  o d p ow iedz ia lność  za  u tra tę  rzeczy, a  je d y n ą  oko liczn o ­
ścią zw aln ia jącą  p o zo staw a ła  siła  w yższa (vis m a io r)54. Ja k o  przy­
k ła d  m ożem y przytoczyć frag m en t dotyczący actio pigneraticia:

D . 13,7,13,1 (U lp . 38 ad ed.) Venit au tem  in hac  actione et dolus  
et culpa, u t in com m oda to : venit et custodia: vis m a io r non
venit55.

6. O d  c u sto d iam  p r a e sta r e  d o  d il ig e n t ia  i n  cu sto d ie n d o  -  
e w o lu c j a  z o b o w ią z a n ia  d o  s t r z e ż e n i a  w  o k r e s ie  
p o k la s y c z n y m

O sta tn im  e ta p e m  rozw oju  zob o w iązan ia  do  s trzeżen ia  rzeczy by­
ło  p rze jśc ie  w  o k resie  poklasycznym  o d  zobo w iązan ia  ocen ian eg o  
w  k a teg o riach  re z u lta tu  (custod iam  praestare) do  zobow iązan ia, 
w  k tó rym  o d p o w iedz ia lność  p rzypisyw ana by ła  n a  p o d staw ie  s ta ­
ran n o śc i d łu żn ik a  w  s trzeżen iu  (diligentia in custod iendo). P ierw sze 
p y tan ie  w ym agające odpow iedzi b r zm i: d laczego  m o d e l klasyczny 
o k aza ł się n iew ystarczający? W ydaje się, że praw nicy  o k resu  pok la-

52 G. MacCormack, ‘Custodia’ and ‘Culpa’ (cit. przyp. 37), s. 171 i 172 uznaje 
za bardziej poprawne sformułowanie Juliana z D. 13,6,19, a w tekście Marcellusa 
dostrzega aluzję do niewystarczającej staranności strzegącego.

53 Custodia przestaje być terminem ściśle zdefiniowanym, oznaczającym naj­
ogólniej rzecz ujmując wyłącznie ochronę przed zwykła kradzieżą (furtum).

54 Por. C.A. Cannata, Ricerche (cit. przyp. 8), s. 111-113.
55 W zakres odpowiedzialności przy tej skardze wchodzi podstęp i wina, tak jak 

przy użyczeniu także strzeżenie rzeczy, nie wchodzi siła wyższa.



sycznego n ie  rozum ie li d o b rze  zasad  odpow iedz ia lnośc i za  s trzeże ­
n ie  rzeczy56. Z o b o w iązan ie  o k reś lan e  p rzez  custod iam  praestare  by ­
ło  ju ż  w  p e łn i u k sz ta łto w an e  i zw iązek m iędzy  odpow iedz ia lnośc ią  
a  św iadczeniem , ta k  silny n a  p o czą tk u  -  św iadczenie  ochrony , o d ­
p ow iedzia lność  za  k rad z ież  -  p rzestaw a ł być w yczuw alny przy  o d ­
pow iedzia lności za  w szelkie z d a rzen ia  z g ran icą  siły wyższej. S tąd  
p o trz e b a  w p ro w ad zen ia  d o b rze  sobie zn an eg o  k ry te riu m  s ta ra n n o ­
ści (diligentia) ja k o  podstaw y o d p ow iedz ia lnośc i57.

Jak o  przykład  swobody z jak ą  k ry terium  staranności w ypierało  k la ­
syczną custodia  m oże posłużyć zm iana  w  treści wypowiedzi Ju lian a58:

D . 19,2,41 (U lp . 5 ad  ed.): qua  en im  custodia consequi potuit, 
ne d a m n u m  iniuria ab alio dari possit?

D . 13,6,9 (Iu l. 1 dig.): qua en im  cura a u t diligentia consequi 
po ssum us, ne  aliquis d a m n u m  nobis iniuria det?

W arto  p o d k reślić , że w p ro w ad zen ie  k ry te riu m  diligentia  w  m ie j­
sce custodia  św iadczy p o ś re d n io  o tym , że sfo rm u ło w an ie  custo ­
d ia m  praestare  w yznaczało  tak że  reż im  o dpow iedz ia lnośc i. W yda­
w ać by się m og ło , że p rz e d s ta w ia n a  zm ia n a  je s t  fu n d a m e n ta ln a  -  
u s tan aw ia  o d p o w ied z ia ln o ść  za  w inę w  m iejsce  o d p o w iedz ia lnośc i 
ob iek tyw nej.

56 Por. V. Arangio-Ruiz, Responsabilità contrattuale (cit. przyp. 7), s. 89-92.
57 W pierwszym zdaniu analizowanego wcześniej D. 13,6,5,9 (Ulp. 28 ad ed.) 

Usque adeo autem diligentia in re commodata praestanda est, ut etiam in ea, quae 
sequitur rem commodatam, praestari debeat: ut puta equam tibi commodavi, quam 
pullus comitabatur: etiam pulli te custodiam praestare debere veteres responderunt 
uznaję odniesienie do diligentia za poklasyczne. Nie jest przekonujący argument 
MacCormacka, przejęty przez C ard illego , że nie sposób wytłumaczyć, dlacze­
go kompilatorzy zmienili jedynie początek źródia, pozostawiając jednocześnie 
custodia w jego fragmencie końcowym. Działanie kompilatorów jest zrozumiałe, 
wystarczy bowiem zauważyć, że dla uzyskania wrażenia odpowiedzialności opar­
tej na podstawie winy w omawianym fragmencie wystarczyła zmiana jedynie 
pierwszego terminu.

58 C.A. Cannata, Sulproblema (cit. przyp. 21), s. 60; zestawienie przykładowych 
źródeł por. C.A. Cannata, Ricerche (cit. przyp. 8), s. 58-59.



Ź ró d ła  u k azu ją  je d n a k  zu p e łn ie  inny ob raz . Z m ia n a  podstaw y 
odpow iedz ia lnośc i n ie  p ro w ad z iła  do  zm iany  sam ego  reż im u. Z a ­
k res  odpow iedz ia lnośc i d łu żn ik a  p o zo sta ł n iezm ienny , n ieza leżn ie  
o d  posług iw an ia  się n o w ą te rm in o lo g ią 59:

D . 18,6,2,1 (G ai. 2 cott. rer.) C ustodiam  au tem  ante adm etiendi 
d iem  qua lem  praestare venditorem  oporteat, u trum  p lenam , 
u t et diligentiam  praestet, an vero d o lu m  dum taxat, vide­
am us. e t p u to  eam  diligentiam  venditorem  exhibere debere, 
u t fa ta le  d a m n u m  vel vis m agna sit excusa tum 60.

F ra g m e n t dotyczy obow iązku  s trzeżen ia  rzeczy p rzez  sp rzedaw cę 
i p o m ijam  an alizę  jeg o  tre śc i61, k o n c e n tru ją c  się w yłącznie n a  sp o ­
sobie  p rzed staw ien ia  odpow iedzia lności. W  om aw ianym  fra g m e n ­
cie zobow iązan ie  do  s trzeżen ia  je s t p rzed staw io n e  ja k o  p ew n a  fo r­
m a  diligentia62. S p rzedaw ca  m u sia ł w ykazyw ać się s ta ran n o śc ią

59 Por. także D. 44,7,1,4 (Gai. 2 cott. rer.): Et ille quidem qui mutuum accepit, si 
quolibet casu quod accepit amiserit, nihilo minus obligatus permanet: is vero qui 
utendum accepit, si maiore casu, cui humana infirmitas resistere non potest, veluti in­
cendio ruina naufragio, rem quam accepit amiserit, securus est. alias tamen exactissi­
mam diligentiam custodiendae rei praestare compellitur, nec sufficit ei eandem dili­
gentiam adhibere, quam suis rebus adhibet, si alius diligentior custodire poterit. sed et 
in maioribus casibus, si culpa eius interveniat, tenetur, veluti si quasi amicos ad ce­
nam invitaturus argentum, quod in eam rem utendum acceperit, peregre proficiscens 
secum portare voluerit et id aut naufragio aut praedonum hostiumve incursu amiserit.

60 Zobaczmy jaką ochronę rzeczy musi świadczyć sprzedawca przed terminem od­
mierzenia, czy peiną, tak że musi dokładać staranności czy jest odpowiedzialny tylko 
za podstęp (dolus). I sądzę że musi dokładać takiej staranności, że tylko szkoda nie 
możliwa do uniknięcia czy siła wyższa będą zwalniały go z odpowiedzialności.

61 W źródle problemem jest obowiązek strzeżenia przed odmierzeniem, tzn. 
przed konkretyzacją -  innymi słowy, pytanie dotyczy konieczności strzeżenia całe­
go zapasu towaru. Obowiązek strzeżenia przy kontrakcie sprzedaży wymaga roz­
ważenia wielu aspektów, w szczególności relacji między przejściem ryzyka utraty 
rzeczy (periculum est emptoris) a powstaniem gwarancyjnego zobowiązania okre­
ślanego przez custodiam praestare po stronie sprzedawcy po zawarciu kontraktu.

62 Poprzednio analizowany fragment Instytucji G. 3,205-207 jednoznacznie do­
wodzi, że jurysta nie postrzegał zobowiązania określanego przez custodiam prae-



w  strzeżen iu . S ta ran n o ść  je g o  by ła  je d n a k  b a rd z o  szczegó lna -  m o ­
żem y n aw et pow iedzieć, że by ła  to  s ta ran n o ść  a b so lu tn a  -  sko ro  je ­
dynie siła  w yższa m o g ła  uw olnić sp rzedaw cę od  odpow iedzia lności 
(et p u to  eam  diligentiam  venditorem  exhibere debere, u t fa ta le  d a m ­
n u m  vel vis m agna sit excusatum ).

Z o b o w ią z a n ie  do  s trz e ż e n ia  u ję te  w  n o w ą  fo rm ę  diligentia  in 
cu stod iendo  n ie  z m ien ia  sw ojej p o d staw ow ej cechy  -  p o z o s ta je  z o ­
b o w iązan iem  o c h a ra k te rz e  gw arancyjnym . U w o ln ien ie  się o d  o d ­
p o w ied z ia ln o śc i za  custod ia  m o że  p o leg ać  n a  w y kazan iu  siły w yż­
szej ja k o  przyczyny u tra ty  rzeczy, a le  n igdy  n ie  n a  w y kazan iu  s ta ­
ra n n o śc i p o s tę p o w a n ia  sam eg o  s trz e g ą c eg o 63. Z w o len n icy  o d p o ­
w ied z ia ln o śc i za  s trzeżen ie  p o jm o w an ej ja k o  o d p o w ied z ia ln o ść  za 
w inę  w  s trz e ż e n iu  n ie  d o s trzeg a ją , ja k  b a rd z o  zm ie n ia ją  zak res  
p o ję c ia  cu lp a 6\

S posób  p rzed staw ien ia  p ro b lem u  strzeżen ia  p rzez  p raw ników  
poklasycznych  zo sta ł zaak cep to w an y  p rzez  k o m p ila to ró w  Justy- 
n iańsk ich , d la teg o  w  tekście  D igestów  ta k  często  spotykam y diligen­
tia w  m iejscach , gdzie p ie rw o tn ie  w ystarczało  o k reś len ie  custodiam  
praestare. P o d staw ą  dokonyw anych  zm ian  było  o p arc ie  system u o d ­
pow iedzia lności w  całej kodyfikacji n a  k ry te riu m  w iny d łużnika. 
U n ifik ac ja  w  zak resie  zobow iązan ia  d o  s trzeżen ia  rzeczy by ła  je d ­
n ak  czysto term in o lo g iczn a .

stare w kategorii staranności strzeżenia. Dla Gaiusa byia to także odpowiedzial­
ność tylko za furtum (G. 3,205-207); granica vis maior prawdopodobnie pochodzi 
od Paulusa, natomiast w analizowanym tekście prawnicy poklasyczni przedstawia­
ją zobowiązanie do strzeżenia w jego ostatecznym kształcie.

63 Inaczej w przypadku odpowiedzialności opartej na winie, kiedy wystarcza wy­
kazanie własnej staranności, por. np. D. 13,6,5,7 analizowany przez C.A. Canna- 
ta, Sulproblema (cit. przyp. 21), s. 59.

64 G. MacCormack, ‘Custodia’ and ‘Culpa’ (cit. przyp. 37), s. 168 przyp. 59 wy­
czuwając istotę problemu stwierdza, że wina musiała polegać na czymś więcej niż 
tylko na nie zwróceniu rzeczy, lecz nie rozwija swojego konceptu i ostatecznie nie 
dowiadujemy się na czym. Inaczej P. Voci, ‘Diligentia’, ‘custodia’, ‘culpa’: i dati fon- 
damentali (cit. przyp. 42), s. 75, który stwierdza bezpośrednio, że winą jest nieuchro- 
nienie rzeczy: „Il debitore che venga meno al obbligo di custodia comette colpa”.



6. P o d su m o w a n ie

P o z n a n ie  z n a c z e n ia  p o jaw ia jąceg o  się c zęs to  w  p ism a c h  ju ry ­
s tów  zw ro tu  cu sto d ia m  praestare  s tan o w iło  tru d n y  p ro b le m  d la  
b ad aczy  p ra w a  rzym sk iego , k tó ry  p o z o s ta je  ta k ż e  o b e c n ie  bez  
o s ta te c z n e j o d p o w ied z i. D o s tę p n e  ź ró d ła  c zęs to  w skazyw ały  n a  
tre ść  z o b o w iązan ia . O d p o w ie d z ia ln o ść  b y ła  je d n a k  czasem  
p rz e d s ta w ia n a  ja k o  s ta ra n n o ść  w  s trz e ż e n iu  (D . 18 ,6 ,2 ,1), a  c za ­
sem  b e z sp o rn ie  n ie z a le ż n a  o d  d z ia ła n ia  osoby  zo b o w iązan ej 
(G . 2 ,205-207). P rzy w iązan ie  d o k try n y  do  w sp ó łczesn y ch  k a te g o ­
rii p raw n y ch  -  z a  Ju s ty n ia n e m  łączący ch  z reg u ły  o d p o w ie d z ia l­
n o ść  d łu ż n ik a  z je g o  w in ą  -  d o p ro w a d z iło  do  s tw o rz e n ia  dw óch  
p rzec iw staw n y ch  te o r ii. P ie rw sza  z n ic h  z o s ta ła  u g ru n to w a n a  
p rz e z  A ra n g io -R u iz a . O b ie k ty w n a  o d p o w ied z ia ln o śc i za  custod ia  
w y k lu cza ła  is tn ie n ie  zo b o w ią z a n ia  d o  s trz e ż e n ia . K o n c e p c ja  o p o ­
zycyjna, a k c e n tu ją c  z n a c z en ie  custod ia  ja k o  n a le ż n e g o  św iad cze ­
n ia  p o le g a ją c eg o  n a  o c h ro n ie  rzeczy , w  ce lu  z a c h o w a n ia  log ik i 
w sp ó łczesn y ch  ro zw iązań , m u s ia ła  o d rzu c ić  o b iek tyw ny  c h a ra k ­
te r  o d p o w ied z ia ln o śc i.

W ydaje się, że custodiam  praestare  oznaczało  w  praw ie klasycznym 
zobow iązanie do  s trzeżen ia  rzeczy o ch a rak te rze  gw arancyjnym 65. 
N ajdaw niejsi praw nicy poszukiw ali g ran ic  tego  zobow iązania 
w  kon trak c ie  użyczenia, rozw ażając konieczność strzeżen ia  n iew oln i­
ków  i rzeczy tow arzyszącej w zględem  sam ego p rzed m io tu  użyczenia 
(D . 13,6,5,6 i D . 13,6,5,9). E w olucja  zobow iązania  po leg a ła  n a  ro z­
szerzaniu  zakresu  po jęc ia  custodia. N a  p oczą tku  o soba  zobow iązana 
do  strzeżen ia  o dpow iada ła  w yłącznie za  k radzież  rzeczy 
(D . 13,6,19)66. M arcellus w prow adził odpow iedzialność także  za  n ie ­
k tó re  szkody, jeżeli s trzeżenie  w ystarczyłoby d la  ich un ikn ięcia  
(D . 19,2,41). O sta teczn ie  odpow iedzialność przy zobow iązaniu  o k re ­

65 C.A. Cannata, Ricerche (cit. przyp. 8), s. 129; interpretacja przejęta potem 
przez najnowsze prace C ard illeg o  i De Robertisa.

66 Ewentualnie inne zdarzenia możliwe do uniknięcia za pomocą biernej ochro­
ny, jak uszkodzenie ubrania przez myszy w D. 19,2,13,6.



ślanym  p rzez custodiam  praestare w yłączała jedyn ie  szkoda b ęd ąca  
w ynikiem  d zia łan ia  siły wyższej (D . 13,7,13,1).

W  o k resie  poklasycznym  p o strzeg an o  zobow iązan ie  do  s trzeże ­
n ia  w  k a teg o riach  s ta ran n o śc i d łu żn ik a  (diligentia in custod iendo), 
je d n a k  m im o to  zobow iązan ie  o k re ś lan e  w cześniej p rzez  custodiam  
praestare  n ie  s trac iło  sw ojego gw arancy jnego  c h a ra k te ru . O d  osoby 
zobow iązanej d o  s trzeżen ia  w ym agano  sta ran n o śc i abso lu tn e j i n a ­
da l u w o ln ien ie  się od  odpow iedz ia lnośc i było  m ożliw e ty lko w  przy­
p ad k u , gdy szkoda  w ynikała  z okoliczności s tanow iących  siłę wyż­
szą (D . 18,6,2,1).

C u s t o d ia m  p r a e s t a r é  -  T h e  Ev o l u t i o n  o f  a n  O b l i g a t i o n

t o  G u a r a n t e e  t h e  Sa f e k e e p i n g  o f  a n  O b j e c t  i n  t h e  Ro m a n  La w

Summary

This article focuses on the evolution of an obligation to guarantee the 
safekeeping o f an object (custodiam praestare). This kind o f a duty arose in 
all contracts in which the debtor received things for his own interest. The 
limits of liability were discussed by the earlier jurists (veteres) in the 
contract o f loan for use (commodatum). In the first analyzed text 
(D. 13,6,5,6) the problem concerned the necessity o f safekeeping o f a slave 
loaned for use; the second case (D. 13,6,5,9) discussed the duty of 
safekeeping of a thing accompanying the main object o f a contract. The 
argumentation adopted by the veteres proves that already for the early 
jurists the very obligation to keep safe o f an object in commodatum was 
unquestionable: they were rather to decide arising troublesome
controversies.

T he meaning of custodiam praestare as an obligation to guarantee the 
safekeeping o f an object and the problem when such an obligation arose 
was analyzed by Gaius in his commentary to the provincial edict 
(D. 19,2,40 and D. 4,9,5 pr.). The jurist laid down that the duty to keep 
an object safe is not a principal obligation in agreements contracted with 
the seamen, inn- and stable-keepers, they were liable for the safekeeping in



the same way as fullers and tailors. The obligation custodiam praestare in 
case of fullo  and sarcinator was clarified in Gaius’ Institutiones (G. 3,205­
-207): a party was liable for safekeeping of an object, when it received the 
object for its own interest.

Custodiam praestare evolved by way of an interpretation o f the term 
custodia. The first concept o f liability for safekeeping of an object was 
restricted to theft (D. 13,6,19) and it did not include damage induced by 
a third party. Subsequently, Marcellus introduced a wider interpretation of 
safekeeping: a party would be liable for not returning the object kept, as 
long as the activity of custodia would have been enough to avoid an 
unlawful damage (D. 19,2,41)

This understanding broadened the limits o f liability: eventually, towards 
the end of the classical period custodia apparently covered every loss but for 
the case of force majeure (D. 13,7,13,1). In the postclassical period there 
seems to have occurred a change in the regime of custodia liability. M any 
a text brings a new formulation: instead of custodiam praestare we find the 
expression diligentia in custodiendo, thus one could th ink that this kind of 
liability was then based on negligence. Nevertheless, this terminological 
alteration did not affect the limits of liability. The person under the 
obligation to keep an object safe remained liable for the loss thereof and 
could only be exonerated by proving that the loss was due to vis maior 
(D. 18,6,2,1).


