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Zagadnienie positkowe] poreki
w prawie rzymskiem i w prawach nowozytnych.

Studyum historyczno -dogmatyczne.

Napisat
Marceli Chlamtacz.

Wstep.

W r. 1890, w toku prac nad kodeksem niemieckim, wystapit
Ungerl z gloSnym wodwczas sprzeciwem dalszego utrzymania za
wzorem prawa pospolitego dobrodziejstwa uprzedniej skargi przy
porece. To dobrodziejstwo, zdaniem Ungera, nie odpowiada po-
czuciu spoteczenstwa, jest w kolizyi z wymogami obrotu i czyni
iluzorycznym cel istotny poreki. De lege ferenda odméwit Unger
owemu dobrodziejstwu wszelkiego uzasadnienia i poddat dosadnej
krytyce stanowisko projektu niemieckiego kodeksu cywilnego, kt6-
rego autorowie, co prawda, nie bez pewnych restrykcyi, hotdowali
doktrynie prawa pospolitego, przyjetej niemal we wszystkich pra-
wodawstwach nowozytnych, i majgcej za sobg powage prawa rzym-
skiego.

W odniesieniu jednak do prawa rzymskiego nalezy zaznaczyé,
ze wedle Pandektow i Kodeksu wierzyciel miat swobode pozwania
dtuznika lub reczyciela, ze w mowie bedace dobrodziejstwo jest wy-
tworem pogladéw bizantynskiej szkoty z r. 535, sprzecznych z rzymska
tradycya, ktéra wierzycielowi pozostawiata zupetng swobode wsta-
pienia na droge sadowa przeciw biernym podmiotom, nie wiazac go
bynajmniej przymusem kolejnosci.

1Jahrb. f. Dogm. XXIX. 1-28.
Archiwum B. IX. 3. 23
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Stojac na stanowisku historycznego rozwoju prawa rzymskiego
i jego najSwietniejszego okresu klasycznego, ktéoremu w zadnej mie-
rze nie doréwnywat poziom umystow z epoki Justynianskiej, nalezy,
oceniajgc wartos¢ dobrodziejstwa uprzedniej skargi, odrdézni¢ okres
jurysprudencyi klasycznej i poklasycznej od okresu Justynianskiego.

Pewnem jest, ze w $wiadomosci dzisiejszych spoteczenstw tkwi
wyobrazenie, iz t zw. positkowos$¢ poreki jest cechg istotng, ze re-
czyciel odpowiada, jesli gtéwny dtuznik nie wywigze sie ze swego
obowiazku, ale rozstrzygajace jest pytanie, jakich $rodkdéw chwycié
sie ma prawodawca, chcac da¢ wyraz temu positkowemu znaczeniu
poreki, i dalsze pytanie, czy uprzednia skarga ma by¢ jedynym
praktycznym wyrazem, realizujgcym owg positkowosé. W tej mierze
prawo rzymskie z okresu przed Now. 4, gdyz ona to wprowadzita
w r. 535 t. zw. dobrodziejstwo skargi uprzedniej, daje nam cenne
wskazowki, godzace dobrze postulat bezpieczenistwa wierzyciela z po-
sitkowoscig poreki. Prawnicy bizantyAscy, zatraciwszy zrozumienie
licznych a bardzo subtelnych form prawnych, wytworzonych przez
prawnikéw rzymskich w zwiazku z positkowoscig poreki, w dazeniu
do unifikacyi réznych rodzajéow gwarancyi personalnych, nadali tej
positkowosci wewnetrzny wyraz i zewnetrzng posta¢ taka, ktdra
jest zaprzeczeniem, a conajmniej ostabieniem istotnych celéw samej
poreki, jest zaprzeczeniem mysli klasykow prawa rzymskiego.

Teorya pandektowa, stojgc na stanowisku Corpus iuris civilis
jako jednolitej catosci, a odczuwajac niebezpieczenstwo w mowie be-
dacego dobrodziejstwa dla pewnosci kredytu i niedoskonato$¢ pra-
wodawczg Now. 4, starata sie w ciggu wiekdéw, nieprzerwanie az
do naszych czaséw, w pewnej bodaj mierze uodporni¢ obrét od
niepozadanych dlan skutkéw stosowania w praktyce owego dobro-
dziejstwa. Takie tez stanowisko zajmuja wspo6tczesne prawodawstwa,
ktére w przewaznej swej liczbie zatrzymaty dobrodziejstwo skargi
uprzedniej.

Positkowos¢ poreki wedle pomystu prawnikow bizantynskich
z celami poreki pogodzi¢ sie nie da i bizantynski pomyst péjs¢ wi-
nien w zapomnienie jako rdéwniez niezgodny z tradycya rzymska,
a takze niezgodny z potrzebami obrotu i poczuciem spoteczenstw
nowozytnych.

Dalsze wywody sa probg uzasadnienia powyzszej tezy.
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Zagadnienie positkowej poreki w prawie
rzymskiem.

1 Prawo klasyczne i poklasyczne az do wydania Now. 4. (585).
a) Przymus uprzedniej skargi przy porece iure communi wykluczony.

W systemie fideiussio, jako typowej formie poreki, positkowosé
w postaci uprzedniej skargi nie dala sie zrealizowaé. Wierzyciel
zdecydowany pozywac gtéwnego dtuznika, tern samem rezygnowat
z zabezpieczenia danego mu ze strony reczyciela, albowiem skarga
i litis contestatio z gtdwnym dtuznikiem wobec brzmienia formuty
id(em) tide mea esse iubeo, zwalniata reczyciela. Zabezpieczenie kre-
dytu przez fideiussio w zwigzku z zasada procesu klasycznego bis
de eadem re agi non potest miato warto$s¢ wzgledna, ijdeiussio wig-
zata fideiussora, jako akcesoryjnie odpowiedzialnego za idem, roz-
szerzata identyczny diug na fideiussora, ale zarazem otwierata mu
szanse wyjscia z obligu bez koniecznosci ptacenia za dtuznika, o ile
wierzyciel diuznika, a nie fideiussora zaskarzyt.

W tym stanie rzeczy fideiussio w okresie klasycznym nie mogta
spetni¢ tej roli, jakg pod wzgledem bezpieczenstwa kredytu zwykito
sie wigza¢ z przeznaczeniem poreki. Pomijajac bowiem wzgledy etyki
i przyzwoitosci, ktére wierzyciela krepowaty, a nawet mogly narazié
na przykrg odpowiedzialno$¢ wobec dtuznika, jesli w zbytniej obawie
0 Je8° wyptacalnos¢ skierowat swag skarge przeciw reczycielowi 1
to wzasadzie prawo wyboru skargi (electio), przystugiwato wierzycielowi
aczkolwiek w istocie swej bylo raczej ciezarem, narzuconym przez
rygorystyczny axiomat procesualnej konsumpcyi. Kto »eligere debet
qua actione experiatur« ten skarge niewyniesiong bezpowrotnie traci2

Na szczegélna jednak uwage zastuguje fakt, ze owa wzgledna
warto$¢ fideiussio jako gwarancyi personalnej przez Scisty zwigzek
z procesualng konsumpcya, nie wywotata potrzeby zmiany tego stanu
rzeczy. Az do stawnej konstytucyi Justyniana z r. 531 (C. 8,40(41),28)
nie spotyka sie w kompilacyi zadnej prawodawczej proby dostoso-

" Levy, Sponsio 184.
2 Paul. D. 9, 4, 26, 1... Eligere debet actor, quem velit convenire. Ulp.
D. 14, 4, 5, 1. Eligere tarnen debere agentem, qua potius actione experiatur.
C. 557, 1L (a 224); Ulp. D. 14, 4, 9, 1.. Eligere quis debet qua actione expe-
riatur... Levy, Konkurrenz 1. 41.
23¢
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wania fiidoiussio do potrzeb zabezpieczenia kredytu, mimo, iz nie
brak préb ustawodawczych zlagodzenia rygoréw odpowiedzialnosci
reczycieli wobec wierzyciela (np. b. divisionis). Ryzyko, wynikajace
z fideiussio dla wierzyciela, przetrwato wieki az do owej konstytucyi,
gdyz dopiero w oczach kompilatorow stracita litis contestatio swdj
rozstrzygajacy wptyw, a materyalna tres¢ sentencyi rozstrzygata
0 konsumpcyi skargi; w miejsce procesualnej konsumpcyi wprowa-
dzili kompilatorowie na momencie materyalno-prawnym polegajaca,
konsumpeye solucyjng, gdyz w okresie poklasycznym stracita swe
znaczenie litis contestatio, a z nig stracita swe znaczenie actio prawa
klasycznego. W miejsce procesualnej konsumpcyi wchodzi zasada
zgadniecia obligu przez materyalng solucye, ktéra w razie konku-
rencyi 0s6b, a przy istnieniu idem, chroni pozwanego przed kon-
demnacya, wzglednie egzekucyg. W prawie Justynianskiem actio jako
taka i sama przez sie nie ma wptywu na drugg (D. 50, 17, 130 =
145 L.. numguam enim actiones, [praesertim poenales], de eadem
re concurrentes alia aliam consumit) K Nie to rozstrzyga w prawie
Justynianskiem, ze eadem res zaskarzono, ale w razie ponownej
skargi o idem rozstrzyga to, ze w poprzednim procesie idem za-
ptacono 2

Ze w kompilacyi Justynianskiej znaczenie procesualnej kon-
sumpcyi okresu klasycznego jest czestokro¢ jeszcze widoczne, to
sie glownie ttdmaczy niemoznoscia kompilatorow w krétkim sto-
sunkowo czasie ich prac kodyfikacyjnych, usuniecia wszelkich $la-
déw organizacyi klasycznego procesu per formulas, jakkolwiek bar-
dzo liczne interpolacye w dziedzinie fideiussio, wprowadzajgce
w miejsce litis contestatio zaptate, wskazujg az nadto dobitnie na
zasadniczg zmiane wyobrazen w okresie prawa Justynianskiego.

Positkowos$¢ poreki w prawie klasycznem, wcale nie obca spo-
teczenstwu jako dyktat etyki, czego dowodem $wiadectwa Cycerona,
Quinctiliana i Gaiusa V w braku wszelkich w tej mierze, az dol

1Levy, Konkurrenz Il. 231: Ausnahmslose Unanwendbarkeit des klas-
sicken Konsumptionsrechtes, por. I. 66. 63.

*lbid |1, 334. 470 i 64.
* Cic. ad Att. 16, 15, 2; Pseudo-Quinctilianus (I. pot. Il. w.? por. Levy,

Sponsio 42 uw. 1); Declam. 273; Gaius D. 47, 10, 19: Si creditor meus, cui
paratus sum solvere, in iniuriam meam fideiussores meos interpellaverit, iniu-
riarum tenetur.
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now. 4 z r. 535, ustawodawczych poczynan, tylko drogg posrednia,
torowang przez prawnikéw rzymskich, mogta by¢ realizowana.

Przy fideiussio simplex subsydyarnos¢, pojeta jako z mocy
prawa ptynacy obowigzek wierzyciela zapozwania poprzéd gtéwnego
dtuznika, nie jest do osiggniecia 1 Bez wzgledu na ostateczny wynik
procesu i egzekucyi przeciw dtuznikowi, reczyciel byt wolny *

Punkt zwrotny stanowi konstytucya 28 zr.531. Konstytucya 28.*
C. 8, 40. uchyla konsumpcye skargi i otwiera wierzycielowi swobode
sukcesywnego dochodzenia pretensyi, atoli bez przymusu kolejnosci

b). Skarga uprzednia a t zw. fideiussio indemnitatis.

Savigny w odniesieniu do poreki, ktérej najistotniejszy cel po-
lega w ochronie wierzyciela przed ewentualng niewyptacalnoscia
gtéwnego dtuznika, owg procesualng konsumpcye uwazat za niebez-
pieczng i nie wahat sie nawet ten skutek wyniesienia skargi przeciw
gtdbwnemu dtuznikowi, pociagajacy za sobg zarazem utrate skargi
przeciw reczycielowi, nazwa¢ nonsensem, przed ktérym, jak mdwi,
starano sie chroni¢ wierzyciela przez sztuczne s$rodki § i wymienia
przytem jako taki Srodek t zw. w prawie pospolitem fideiussio
indemnitatis, ktora przez swojg szczegOlniejszg strukture otwierata
wierzycielowi moznos$¢ sukcesywnej skargi, zapewniata réwniez re-
czycielowi realizacye subsydyarnosci jego obligu drogg przymusu
uprzedniej skargi przeciw gtdwnemu dtuznikowi.

Niewatpliwie jurysprudencya rzymska nietylko Kklasyczna, ale
i pdzniejsza az do Justynianskiej reformy z r. 531 umiata wyminaé
niebezpieczenstwa fideiussio, sprowadzajac cel zabezpieczenia wie-
rzyciela na teren innych gwarancyi personalnych poza fideiussio.
Odrebnym rodzajem gwarancyi personalnej byta t zw. fideiussio
indemnitatis, t. zw. mandatum qualificatum, constitutum debiti alieni,
wszystko twory prawne, mogace zabezpieczy¢ kredyt. Pokazna ich
liczba obok fideiussio juz swem istnieniem wskazuje na dazno$¢ za-
stapienia nimi fideiussio jako zbyt ryzykownego dla wierzyciela?

1Girard-Mayr, Gesch. d. réom. Rechts 11 822.

2 Pauli S. R. Il. 17, 16; Pap. D. 27, 7, 7; Pomp. D. 44, 2, 21, 4; C. 8,
40, 15, 1 [et solvent] (interp.); C. 5, 57, 2 (interp.); Froculus D. 46, 3. 84 (interp.);
Levy, Konkurrenz I. 374; C. 8, 40, 23 (interp., Siber, Rom. Recht ii. 297,
Lev y, Sponsio 211, Levy, Konkurrenz I. 201); Pap. D. 46, 1, 52, 3. (interp.
Levy, Sponsio 211, Tenze, Konkurrenz 1. 202).

* Savigny, Das Obligationenrecht 1 181, 183, 184.
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srodka gwarancyi personalnej, ktéry z drugiej strony byt uciazliwym
dla reczyciela, bo iure communi wykluczat skarge uprzednia.

Stwierdzi¢ atoli nalezy, ze rzymskie prawo klasyczne t zw.
fideiussio indemnitatis nie zna, za odrebny rodzaj poreki jej nie
uwaza, zna natomiast promissionem indemnitatis (stipulationem in-
demnitatis).

Ona to jest pojeta jako tarcza ochronna przeciw niepozada-
nym dla wierzyciela i dla gwaranta skutkom fideiussio. Jest uro-
czystg umowg gwarancyjng prawa klasycznego, jest przyrzeczeniem
warunkowem S$wiadczenia tego, czego wierzyciel nie bedzie mogt
$ciagnaé¢ od dhluznika. Nawiazana zostaje w formie promissio indem-
nitatis z reguty przez indemnizacyjng stypulacye, chociaz w p6zniej-
szem juz prawie poklasycznem ten pojeciowo rézny od fideiussio twor
prawa nazywano fideiussio 1 w pelnej zreszta Swiadomosci funda-
mentalnej rdéznicy miedzy fideiussio a promissio (fideiussio) indemni-
tatis. Oblig promitenta jest obok obligu gtéwnego dtuznika obligiem
pryncypalnym, a nie akcesoryjnym. Opiewata ta stypulacya na in-
certum z formutg procesowg na quidquid ob earn rem NmNmA°® A°
dare facere oportet (Gai. IV, 136, 137); wierzyciel domagat sie wy-
nagrodzenia szkody, o ile niedopisat kredyt udzielony gtéwnemu
dtuznikowi.

T. zw. fideiussio indemnitatis jest gwarancyg dang wierzycie-
lowi za dluznika, ktérg to gwarancye nauka pandektowa pojmuje
jako rodzaj fideiussio, mimo, ze prawnicy Kklasyczni, ze wzgledéw
czysto praktycznych, ostro oddzielajg te t zw. fideiussio indemnitatis
od fideiussio simplex. Dopiero w okresie kompilatorskim widoczna
jest tendencya unifikacyi tych dwoch tak réznych w oczach kla-
sykéw twordéw prawnych 2

T. zw. fideiussio indemnitatis wyklucza, wobec braku idem,

1lLevy, Sponsio 147 uw. 3; D. 46, 6, 12; D. 27, 7, 7, D. 46, 1, 41;
C. 5, 57,2 2; Keller, Ober Litiscontestation u. Urteil nach klass. rom. Kecht
563; Sokotowski, Die Mandatshiirgschaft 6 n.; Levy, Sponsio 8 uw. 2:
das rém. Recht eine Schadlosbiirgschaft nicht kennt.., Brinz Pandekten II.
187 uw. 38.

2 Nawet po uchyleniu procesualnej kousumpcyi wybitna réznica miedzy
iideiussio a promissio indemnitatis pozostata, gdyz przymus kolejnosci zwigzany
z promissio nie istnieje przy fideiussio, co przeoczyt F lume, Studien zur Akces-
sorietat der rom. Biirgschaftsstipulationen 60, usprawiedliwiajgc kompilatoréw,
ktérzy w zwigzku z promissio indemnitatis »czasami« promitenta za fideiussora
uwazajg por. 57 n.
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quasi — korealno$¢ obligbw gtéwnego diuznika i reczyciela, wiec
uchyla ryzyko procesualnej konsumpcyi. Oblig reczyciela opiewa na
ewentualng szkode, jest pryncypalnym obligiem warunkowym. Tres-
cig za$§ warunku jest stwierdzenie nieuiszczenia dtugu przez gtow-
nego diuznika; stwierdzenie bgdZz pozasgdowe (Gels. D. 12, 1, 42))
badz, co sie utarto od Papiniana-Paulusa (D. 45, 1, 116), stwier-
dzenie niewyptacalnosci dtuznika gtéwnego drogg skargi uprzedniej
i bezskutecznej egzekucyi. Ta zatem t. zw. fideiussio indemnitatis
otwiera droge dwom mozliwosciom: 1) mozliwosci sukcesywnej skargi
przeciw gtdbwnemu diluznikowi, a w razie niezaspokojenia przeciw
reczycielowi, 2) mozliwosci przymusowej, obligatoryjnej skargi
uprzedniej przeciw gtéwnemu diuznikowi przed reczycielem, podczas
gdy jedno i drugie przy fideiussio simplex nie byto do osiggniecia.

Znamiennem zatem jest, ze klasycy rzymscy kaucye indemni-
zacyjng przeciwstawiajg fideiussioni, a ustepy Zrodet, w ktérych to
przeciwstawienie rzekomo nie jest widoczne, tracg moc dowodows
wobec innych tekstéw, uwydatniajacych odrebnos$é kaucyi indemni-
zacyjnej.

A. Ustepy Zrodet grupy pierwszej sg nastepujgce:

A 1) Ulp. D. 46, 2, 6, pr.; 1 Si ita fuero stipulatus: »quanto
minus a Titio debitore exegissem, tantum fideiubes?«, non fit
novatio, quia non hoc agitur, ut novetur.

Powszechng jest dzi§ zgoda B Zze stowo »fideiubes« pochodzi
od kompilatoréw, ktérzy sktonni byli promissio indemnitatis uwazaé
za species ogolnego pojecia fideiussio. Si ita fuero stipulatus-miato
swoj odpowiednik w spondes lub ndeipromittis, co kompilatorowie
zastgpili stowem fideiubes. Jak wykazuje Levy s, to »fideiubes«
uzyte w odniesieniu do odrebnego pryncypalnego obligu, jakim jest
stipulatio quanto minus a Titio debitore exegissem, bytoby czems$
niezwyczajnem, bo mimo sktonnosci kompilatorow do tego terminu,
przychodzi on w relacyi do pryncypalnego dtuznika raz jedyny
wiasnie w owym fragmencie, co chyba dowodnie przemawia, ze

1Graden witz, Interpolationen 218; Lenel, Pal. Il. 1181; Pernice,
Sav. Zeitschr. XIX. 182; Salkowski, Novation 247 uw. 36; Levy, Spon-
sio 8 uw. 23; Flume, Studien 57 n.
3 Pernice, Parerga, Sav. Zeitschr. XIX. 182 uw. 4: Gedankenlosigkeit
des Sekretdrs der Kompilatoren, der angewiesen war, den Sponsor iberall durch
den fideiussor zu ersetzen.
5Levy, Sponsio 23.
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w*klasycznym tekscie go nie byto. Wiec Ulp. D. 46, 2, 6 pr. wska-
zuje w prawie Kklasycznem pozornie na fideiussio indemnitatis,
a w rzeczy samej traktuje o warunkowej pryncypalnej promissio
indemnitatis.
2) Pap. D. 50, 8, 5, 3: Pro magistratu (fideiussor) inte-
rogatus pignora quoque specialiter dédit.

Wedle znikad nie kwestyonowanej opinii Lenela (Pal. I. 884)
fideiussio weszta w miejsce »praes«, ale gdyby nawet przypusci¢
na chwile autentyczno$¢ »fideiussor«, ktéry przyrzeka rem publicam
.salvam fore (Pap. D. 50, 1, 11, 1) Jub rem pupilli salvam fore (C.
5, 57, 2, 2 (a 225), to mielibySmy zwyczajng fideiussio, rézng w swej
tresci od promissio indemnitatis in id, quod a principad debitore
servari non potest. Nawet Geib, najgorliwszy obronca fideiussio in-
demnitatis jako szczegolniejszego rodzaju poreki prawa klasycznego,
przyznaje, ze np. cautio rem publicam salvam fore nie stwarza fi-
deiussio indemnitatis 1

3) Paul. D. 19, 2, 54 pr.. Si in omnem causam conduc-
tionis etiam fideiussor se obligavit, eum quoque exemplo coloni
tardius illatarum per moram coloni pensionum praestare debere
usuras: usurae enim in bonae fidei iudiciis etsi non tam ex obli-
gatione proficiscantur, quam ex officio iudicis applicentur, tarnen,
cum fideiussor in omnem causam se applicuit, aequum videtur
ipsum quoque agnoscere onus usurarum ac si ita fideiussisset :

»in quantum ilium condemnari ex fide bona oportebit, tantum

fide tua esse iubes?« vel ita: »indemnem me praestabis?«

Caty fragment zajmuje sie kwestyg odpowiedzialnosci reezy-
ciela za zalegte odsetki zwioki.

Paulus poucza, ze bedzie to miato miejsce, cum fideiussor in
omnem causam se applicuit, bo tak objawiona wola na réwni winna
byé traktowana z tern, gdyby expressis verbis dat odpowiedZ na
pytanie wierzyciela: in quantum ilium condemnari ex fide bona
oportebit, tantum fide tua esse iubes? Zatem zwloka dtuznika gtow-
nego przy kontrakcie bonae fidei $cigga i na reczyciela odpowiedzial-
no$¢ za odsetki zwioki 2 co najzupeiniej wynika z pojecia fideiussio
simplex i jej akcesoryjnosci. Na tern konczy sie responsum; az tu

1Geib, Zur Dogm. d. rdm. Burgschaftsrechts 19 i uw. 4.
21bid 83 uw. 3,5 84 uw. 1; Girard-Mayr, Gesell, d. rom. Rechts-
1. 821 uw. 3.
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nagle zaskoczeni jesteSmy dodatkiem: vel ita [indemnem mel
praestabis?]. Dodatek niewatpliwie pochodzi od Tryboniana. Przy-
zna¢ chyba nalezy, ze na tak oderwanym od zwigzku z trescig
fragmentu dodatku niepodobna opiera¢ twierdzenia, iz prawnicy kla-
syczni t zw. fideiussio indemnitatis za rodzaj akcesoryjnej fideiussio
uwazali.

4) C. 5 57, 2 pr, 1, 2 (a. 225): Non est ambigui iuris
electo reo [[et solvente]] fideiussorem liberari. 1. Et ideo si
simpliciter acceptus est fideiussor in id, quod tutor [seu cura-
tor] debiturus esset, cum proponas tutorem [vel curatorem] *
condemnatum [[solvisse]], quid dubium est liberatum esse fide-
iusorem? 2. Piane si [stipulatio rem salvatn fore interposita
est vel] cautum est in id, quod a tutore [seu curatore] servari
non potest, manet fideiussor obligatus ad supplendam tibi in-
demnitatem.

Odk#}adajac na razie szersze omowienie interpolacyi tego reskryptu
z czaséw Aleksandra Sewera, koniecznej ze wzgledu na konstytucye
Justyniana z r. 531, stwierdzamy, ze reczyciel wzmiankowany w pr.
i w8 1 reskryptu zeznaje stypulacye in id, quod tutor seu curator
debiturus esset, i przyjmuje role fideiussora w znaczeniu technicznem.
W c 2 w8 2 rozne dwa twory: stipulatio r. p. s. f. i kaucye in id
quod a tutore servari non potest stawiajg kompilatorowie na réwni,
zacierajac istotng réznice miedzy fideiussio a promissio (fideiussio)
indemnitatis.

W 8. 2. naprowadzono w r. 225. gwoli Kkontrastu stypulacye
indemnizacyjng, z ktorg pozniejsi kompilatorowie |. Kodeksu nie-
oglednie, acz niewatpliwie w interesie pupila stawiajg na réwni sti-
pulationem rem pupilli salvam fore, mimo ze taka stypulacya ze-
znana na rzecz pupila wedtug innych tekstéw (Pap. D. 27, 7, 7) sta-
nowita substrat zwyczajnej poreki. Eliminujac z pr. Trybonianski wkret
»et solvente«, jako og6lng mysl reskryptu w zwigzku z pr., uzysku-
jemy wynik zgodny z prawem klasycznem, ze wierzyciel pozywajac
dtuznika powoduje tem samem zwolnienie reczyciela (pr. 8 1), co
niema miejsca, jesli zabezpieczenie polegato w kaucyi rem pupilli

'Beseler, Beitrdge zur Kritik rom. Rechtsquellen II. 110; Levy,
Sponsio 152 uw. 3, stusznie zauwazyt, ze niewiadomo wedle brzmienia catego
fragmentu do kogo odnosi sie wyraz: me; por. Index interp. 365.

2 Curator jest wstawka kompilatoréw por. Peters, Generelle und
spezielle Aktionen, Sav. Zeitschr. XXXII. 279.
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salvam fore, (zdaniem redaktoréw Codicis veteris), lub w indemni-
zacyjnej kaucyi in id quod a tutore (seu curatore) servari non po-
test, gdyz jedna i druga jest w stosunku do gtdwnego zobowigza-
nia samoistnym odrebnym obligiem warunkowym, ze zatem gwarant,
zeznajac: za zgoda wierzyciela takg kaucye, dZzwiga odtagd na sobie
réwnorzedny acz warunkowy oblig, przez co pupil nie bedzie nara-
zony, pozwawszy dtuznika (tutora), na utrate przeciw gwarantowi
skargi, do wyniesienia ktdrej uprzednio przed gwarantem pupil jest
obowigzany, przez co w dalszem polu stanie sie zado$¢ ogolngj
tendencyi podtrzymania positkowosci poreki 1 przez $rodek uprzed-
niej skargi.

5) Podobng sytuacye. w ktoérej t. zw. fideiussores w gruncie
rzeczy sg warunkowo odpowiedzialnymi dtuznikami, ilustruje nam
czeSciowo interpolowany 2

Modestinus D 46, 1, 41 pr.. Respondit si fideiussores in

id accepti sunt, quod a curatore servari non possit, et post

impletam legitiman) aetatem tam ab ipso curatore quam ab he-

redibus eius solidum servari potuit et cessante eo, qui pupillus
fuit, solvendo esse desierit: non fernere utilem in fideiussores
actionem competeré.

Ws$réd niemal rownowazacej sie gry intereséw wierzyciela,
stojacego przed widmem procesualnrj konsumpcyi i reczycieli drza-
cych przed sgdowem ich $ciganiem z pominieciem gtdwnego diuznika,
pozagdang byta dla obu stron wzmiankowana umowa gwarancyjna
(promissio indemnitatis), ktorg w tym fragmencie przystonili nam
kompilatorowie, wywotujac wedle tenoru fragmentu wrazenie, ze
i Modestinus juz w potowie 111 w za Aleksandra Severa, podobnie
jak interpolujagcy G. 5, 57, 2 pr. 1, 2. kompilatorowie Justynianscy,
hotdowat unifikacyjnym tendencyom jurysprudencyi poklasycznej
i redaktorow Codicis veteris, skojarzenia roznych odmian i ro-
dzajow gwarancyi personalnych w fideiussio i mandatam credendi,
jak na to wskazujg rubryka tytulu 1 ks. 46 pandektéw i rubryka
t. 40. ks. 8. kodeksu.

Na strukturalnie i praktycznie doniostg réznice miedzy t. zw.
fideiussio indemnitatis. o ktorej traktuje omawiany fragment, a fide-

" Por. Geib, Zur Dogm. uwA 33; Levy, Sponsio 28 uw. 1, 147 uw, 3.
Nadto Roton di, Appunii sulla stipulatio r. p. s. f. 284 n. Studii s. d. r. Il
3 Kriger, Sav. Zeitschr. 18 uw. 5.
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iussio simplex prawa klasycznego, wskazuje dobitnie przeciwstawna
Modestynowi (D. 46, 1, 41 pr.) opinia Scaevoli D. 46, 1 62.
Scaev. D. 46. 1, 62. Si fideiussor creditori denuntiaverit,
ut debilorem ad solvendam pecuniam compelleret vel pignus
distraheret, isque cessaverit, an possit eum fideiussor doli mali
exceptione summovere? respondit non posse.

Wedtug Scaevoli, $wiadom grozacego mu niebezpieczenstwa
fideiussor upomina wierzyciela, by wystapit przeciw dtuznikowi o za-
ptate lub by realizowat prawo zastawu. Wierzyciel, ocigga sie, lecz wy-
stepuje ze skargg przeciw fideiiissorowi, ktéry mimoto zapozwany
exceptionem doli przeciwstawi¢ skutecznie nie moze, gdyz wierzyciel
wobec reczyciela zadnych obowigzkéw nie ma. O ile wierzyciel, omi-
jajac gotowego do zaptaty diuznika, nie dopuscit sie narazenia na
szwank dobrej opinii dtuznika, moze go zupeilnie wypusci¢ z gry
i szanse zaspokojenia wylgcznie oprze¢ na reczycielu. Wedtug Mo-
destyna atoli w odmiennym wypadku t zw. fideiussio indemnitatis,
o ile wierzyciel zaniedbat szuka¢ zaspokojenia u gtéwnego dluznika,
to nie bedzie mdgt skutecznie dochodzi¢ zaptaty u fideiussora in-
demnitatis. Jezeli wiec wierzyciel przez niedbalstwo w dochodzeniu
przeciw dtuznikowi nie uzyskat pokrycia swej wierzytelnosci, to
spowodowat przez wiasng wine szkode, ktérej mu gwarant wyna-
gradza¢ nie ma obowigzku b

W prawie klasycznem zatem pozycya wierzyciela w razie
fideiussio simplex inng byta niz w razie fideiussio indemnitatis. Przy
pierwszej mogt powodowany wzgledami wobec diuznika zaniechac
przeciw niemu wszelkich przezornosci, moégt bowiem od poczatku
oprze¢ interes kredytowy na zaufaniu do osoby i do wyptacalnosci
reczyciela. Przy promissio indemnitatis musial dotozy¢ wszelkiej
staiannosci w dochodzeniu dlugu przeciw dtuznikowi az do bezsku-
tecznej egzekucyi, bo dopiero wtedy odpowiadat mu promissor in-
demnitatis. Skarga z promissio indemnitatis idzie o wynagrodzenie
szkody, skarga z fideiussio o Swiadczenie w miejsce i niejako w za
stepstwie dtuznika, fo, ze wierzyciel przy promissio indemnitatis
naprz6d musi pozwac dtuznika, nie jest dobrodziejstwem (auxiiium)
dla reczyciela, tu uprzednia skarga jest wynikiem struktury prawnej
tego rodzaju gwarancyi, a przeciwnie przy fideiussio simplex az dol

1Geib, Zur logm. 33; Van ge row, Lehrbuch d. Pand. lll. 8§ 578.
uwaga 4.
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now. 4. uprzednia skarga jest ustepstwem, ulgg dla reczyciela, od
dobrej woli wierzyciela zalezna.

Réznice jasng miedzy temi dwoma rodzajami gwarancyi per-
sonalnej zaciera dopiero now. 4. Wierzyciel w zwigzku z now. 4.
zawsze stu przed ewentualnoscig, iz reczyciel moze powotaé sie
na dobrodziejstwo, i liczac sie z tern nie moze niczego zaniedbac,
coby mu umozliwito zaspokojenie ze strony dtuznika, bo dopuszcza-
jac sie niedbalstwa, narazonym bedzie na zarzut ze strony reczy-
ciela, iz pozbawit go zwolnienia sie od zaptaty przez culpa in exigendo
w odniesieniu do dtuznika. Dopiero przez now. 4. poreka Justy-
nianska zblizona zostaje do t zw. fideiussio indemnitatis, tworu
prawnego, tak rdzennie réznego od poreki przed now. 4.y

6) Pap. D. 27, 7, 7. Si fideiussores, qui rem salvam fore
pupillo caverant, tutorem adulescens ut ante conveniret petie-

rant atque ideo stipulant! promiserunt se redituros quod ab eo

servari non potuisset: placuit inter eos, qui solvendo essent,

actionem residui dividi, quod onus fideiussorum susceptum vi-

deretur: nam et si mandato plurium pecunia credatur, aeque

dividitur actio: si enim quod datum pro alio solvitur, cur spe-
cies actionis aequitatem divisionis exeludit?

Oblig tutora rem pupilli salvam fore zostat ubezpieczony w for-
mie akcesuryjnej fideiussio, na co niniejszy fragment wskazuje (por.
nadto U. 46, 6, 12). Reczyciele qui rem salvam fore caverant,
napierajg na bylego pupila, by poprzédd pozwat tutora jako gtéwnego,
w pierwszej linii odpowiedzialnego dtuznika. Jaskrawie wystepuje
w tern zadaniu reczycieli ich obawa, by z pominieciem tutora oni
nie byli zaskoczeni skargg, wyziera stagd tkwigca w umystach spo-
teczenstwa tendencya positkowosei poreki, Swiadomo$¢é daleka jed-
nak od przyobleczenia jej w pozytywny przepis, ktéremu po trzech
wiekach z gérg daje dopiero wyraz now. 4. Justyniana.

Adulescens wedle tresci przytoczonego fragmentu godzi sie na
wypuszczenie reczycieli z kleszczéw tak dla nich groznej fideiussio
za cene stypulacyi indemnizacyjnej, godzi sie dlatego, gdyz i on
zyskuje, bo wobec niepewnosci, co lepsze, czy pozwac tutora, czy
reczycieli, uzyskuje sytuacye pewniejsza, gdyz wprawdzie teraz musil

1 Geib, Zur Dogm. 33; Regeniter, Die Einrede 26 n.; Sokotow-
ski, Mandatsbirgschaft 24; Girtanner, Die Burgschaft 484 n. Przedwcze-
$nie owo zblizenie upatruje Flume, Studien 59 n. w fakcie wydania C. 8,
40, 28.
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poprzdd pozwac tutora, ale ma pewnos$¢ powetowania ubytku na gwa-
rantach, gdyby nie uzyskat pelnego zaspokojenia ze strony tutora.

Dalsza cze$¢ fragmentu obraca sie poza sferg problemu po-
sitkowej poreki, a dotyczy kwestyi, czy tez gwaranci mogg liczy¢
na znane beneficium divisionis imp. Hadryana. Watpliwosci mogty
powsta¢ stad, ze reczyciele po zeznaniu kaucyi indemnizacyjnej
przestali przeciez by¢ fideiussores s. str., lecz sg pryncypalnymi dbuz-
nikami J, do ktérych dobrodziejstwo sie nie odnosi, z czego dla
dla oceny stosunku fideiussio simplex do t zw. fideiussio indemni-
tatis wynika jasno, ze Kklasycy przeciwstawiajg sobie te twory pra-
wne. Papinian mimoto nie odmawia im tego dobrodziejstwa, wzmian-
kujac, ze sie na nie zgodzono (placuit), bo jakkolwiek obecni gwa-
ranci odpowiadajg warunkowo, to jednak spoczywa na nich ciezar
odpowiedzialnosci moze wiekszy i dotkliwszy nawet, nizby nim byt,
gdyby pozostali w roli dawniejszej i dlatego po stusznosci owe be-
neficjum przyzna¢ im nalezy tak samo, jak je przyznaé¢ nalezy
i kilku mandatorom, ktérzy wspélnie przyjeli odpowiedzialno$¢ za
trzeciego mimo, ze mandatum credendi (w prawie pospolitem t. zw.
m. qualificatum) réwniez poreka akcesoryjng nie jest, a mimo to
C. 4, 18, 3 (a. 531) to dobrodziejstwo mandatorom, a takze kon-
stytuentom przyznaje. To tez wypowiada koncowy ustep fragmentu,
wedle zgodnej opinii krytykéw tekstu interpolowany, nawet i filolo-
gicznie btedny (cur z indicativem)2

Zostawiajac na uboczu kwestye, dzi$ jeszcze sporng, czy b.
divisionis przyznaje mandatorom juz epistula d. Hadriani, czy stalo
sie to pod wptywem jurysprudencyi, czy tez jest to beneficium dzie-
tem kompilatoréw w celu zréwnania mandatoréw z confideiussores *,
stwierdzamy wybitnag przeciwstawno$¢ fideiussio simplex do t. zw.
fideiussio indemnitatis, ktora w prawie klasycznem za specyficzny
rodzaj poreki uchodzi¢ nie moze, a byta raczej mechanizmem zdol-

1Levy, Sponsio 149.

11lbid. 158: Girtanner, Die Birgschaft 102; Sokotowski, Man-
datsbilrgschaft 87; Eisele, Korrealitdt u. Solidaritat (Arch. f. civ. Prax. 77,
460 i uw. 76. Tenze, Sav. Zeitschr. XIIl. 147; Levy, Sponsio 158 uw 1;
Geib, Zur Dogm. 161.

3 Bortolucci, Il mandato dicredito, Bull. delP Ist. di dir. rom. XXVIII.
251, idzie najdalej co do interpolacyi; podczas gdy niemiecka szkota prawa
klasycznego zdanie si enim... ktadzie na karb kompilatoréw, to szkota wioska
juz od stdw: nam et przyjmuje interpolacye, bo przypisywane w C. 4, 18, 3.
Hadryanowi beneficium co do mandatorow kiadzie na karb kompilatoréw.
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nym przy obopolnej zgodzie stron uchronic¢ je od ryzyka, jakie kryta
w sobie fideiussio simplex tak dla wierzyciela jak dla reczyciela,
ktora zarazem zdolng byta realizowaé postulat subsydyarnosci z pra-
wem dochodzenia sukcesywnego wierzytelnosci i to poprzéd przeciw
gtéwnemu dbuznikowi a ewentualnie i przeciw gwarantowi.

7 Jul. D. 46, 1, 16, 6: Cum fideiussor hoc modo acceptus
esset: »si reus quadraginta, quae ei credidi, non solverit, fide
tua esse iubes?«, verisimile est id actum, ut, cum appellatus
reus non solvisset, fideiussor teneretur. sed et si reus, antequam
appellaretur, decessisset, fideiussor obligatus erit, quia hoc
quoque casu verum est reum non solvisse.

I na ten fragment powotujg sie zwolennicy fideiussio indemni-
tatis 1 jako specyficznego rodzaju poreki, z ktéra wigze sie subsy-
dyarnos¢, mimo ze fragment ze stéw verisimile est id actum raczej
pozwala wnosi¢, ze prawnik dalekim jest od mysli uprzedniej skargi
a zapewnia, ze dtug z poreki zapada po bezskutecznem wezwaniu
dtuznika, a wiec nie dopiero po bezskutecznem jego zapozwaniu.
Aby za$ wykluczy¢ mniemanie, ze dlug z poreki jest obligiem wa-
runkowym, Julian przykitadowo objasnia, ze oblig pure istnieje, chocby
dtuznika nie upomniano, jak istnieje, gdy wskutek jego $mierci upo-
mnienie nie byto mozliwe. Fragment niniejszy traktuje o najzwy-
czajniejszej fideiussio, a tylko formularz tej poreki opiewa odmien-
nie, gdyz zwyczajng formg bytoby zapytanie: XL, quae reus spopon-
dit, fide tua esse iubes? Formularz, uzyty przez Juliana, 'stwarza
pozér, iz fideiussio jest obligiem warunkowym, podczas gdy wiasnie
t zw. fideiussio indemnitatis jako oblig warunkowy rézni sie od fi-
deiussio simplex jako obligu bezwarunkowego *.

Fragment ten jednakze wyraznie wskazuje na inny moment,
a mianowicie na to, ze samg subsydyarno$¢ pojmowa¢ mozna nie-
tylko w postaci uprzedniej skargi, ale takze w postaci upomnienia
dtuznika, gdyz wedtug brzmienia formularza D. 46,1, 16, 6... »si reus
quadraginta non solverit« wierzyciel pozywajac reczyciela musiat
dowie$¢, iz bezskutecznie upomniat sie u diuznika o zaptate. Jed-
nak i tak pojeta subsydyarno$¢ nie wynikata hire communi z fide-
iussio jako takiej, gdyz upomnienie nie jest samoistnym wymogiem
postawienia dtuznika w zwloke. Wskazuje ten fragment zarazem, jak

, 1Geib, Zur Dogm. 20, 30 uw. 1, 61 uw. 2.
JGirard-Mayr, Gesch. d. rom. Rechts Il. 822.
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dalekim byt Julian od mysli obowigzkowej skargi uprzedniej przy
fideiussio, skoro w braku upomnienia wskutek $mierci dtuznika nie
przyjmowat jakiejkolwiek subsydyarnosci chocby pomyslanej jako
upomnienie dtuznika. To tez nie ma uzasadnienia domyst Bortoluc-
ci'ego \ ktéry w podanem wyzej brzmieniu umowy o fideiussio lub
w podobnych odchyleniach dopatruje sie juz w prawie klasycznem
b. excussionis przy zwyklej porece. Julian, przyjmujac na zasadzie
podanego brzmienia umowy obowigzek uprzedniego upomnienia duz-
nika, dalekim jest od mysli sgdowego uprzedniego dochodzenia prze-
ciw dtuznikowi 2
8) Pap. D. 46, 1, 52 pr.. Amissi ruina pignoris damnum
tam fideiussioris quam rei promittendi periculum spectat, nec
ad rem pertinebit, si fideiussor ita sit acceptus: »quanto minus
ex pretio pignoris distracli servari potuerit«: istis enim verbis
etiam totum contineri convenit (libro XI. resp.).

Wierzyciel na zabezpieczenie swej pretensyi uzyskat zastaw,
a ponadto poreke w formie fideiussio. Papinian poucza, ze zniszcze-
nie zastawu dotyka w réwnym stopniu dtuznika jak i fideiussora,
bo, choéby ten ostatni wyraZnie zastrzegt, ze reczy za rdznice mie-
dzy ceng sprzedanego zastawu a kwotg, na ktorg opiewa dtug, to¢
oczywiscie, skoro na nim takze spoczeto ryzyko przypadkowego
zga$niecia zastawu, odpowiada on za cata pretensye. Ziudzenie, iz
ma sie tutaj wypadek fideiussio indemnitatis 3, polega na podobien-
stwie formularza przy promissio indemnitatis (quanto minus a litio
eonsequi possum D. Iz, 1, 42 pr. — quanto minus ab illo consecu-
tus sis D. 46, 3, 21 pr.).

W powotanym fragmencie jest mowa 0 zwyczajnej porece,
podczas gdy stypulacya quanto minus a debitore consequi possis
jest gwarancyg za dtuznika, czy lo, ze on w catosci czy w czesci
dtugu nie uisci. Fideiussio quanto minus ex pretio pignoris distracti
servari potuerit godzi sie z pojeciem zwykiej fideiussio, ale promissio
quanto minus a debitore consecutus sis jest jej przeciwienstwem.
Stronie, zwracajagcej sie do Papiniana, widocznie chodzito o nagiecie
w mowie bedacej zwyczajnej poreki do warunkowej promissio in-
demnitatis, co uwaza Papinian za niedopuszczalne, gdyz ta umowa,

1Bortolucci, La fideiussione, Bull, delll1st. di dir. rom. XVII. 30H.

2 Por. Levy, Sponsio 152 w uw.
* Geib, Zur Dogm. 205. Za fideiussio simplex Levy, Sponsio, uw. 3

str. 152 (w S$rodku).
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w mysi dobitnych wytuszczan Papiniana (D. 45, 1, 116), jako zato-
zenie przyjmuje poprzednig skarge i bezskuteczng egzekncye przeciw
gtéwnemu dtuznikowi, ktérego to zatozenia niepodobna wysnu¢ z prze-
dtozonego formularza. Mozna sie nawet domysla¢, ze co do znacze-

nia klauzuli, podanej w tym fragmencie, istniaty rdznice pogladéw

na co wskazywatby reskrypt z r. 242. C. 8, 40 17. i

B. Obecnie nalezy zajag¢ sie tymi ustepami Zrdodet, ktore ex pro-

fesso traktujg o promissio indemnitatis i te promissio przeeiwsta-
wiajg typowej fideiussio iuris communis.

B. 1) Gai. D. 50, 16, 150: Si ita a te stipulatus fuero-
»quanto minus a Titio consecutus fuero, tantum dare spondes?«
non soiet dubitari, quin, si nihil a Titio fuero consecutus, totum
debeas quod Titius debuerit.

2) Pap. D. 45, 1, 116: Decern stipulatus a Titio postea,
quanto minus ab eo consequi posses, si a Maevio stipularis,
sine dubio Maevius universi periculum potest subire. sed et-si
decern petieris a litio, Maevius non erit solutus, nisi iudica-
tum Titius fecerit2 Paulus notat: non enim sunt duo rei Mae-
vius et litius eiusdem obligationis, sed Maevius sub condicione
debet, si a Titio exigi non poterit: igitur nec Titio convento
iVlaevius liberatur (qui an debiturus sit incertum est) et solvente
litio non liberatur Maevius (qui nec tenebatur), cum condicio
stipulations deficit, nec Maevius pendente stipulationis condi-
cione recte potest conveniri: a Maevio enim ante Titium exeus-
sum non recte petetur.

3) Paul. D. 46. 3, 21: Si decern stipulatus a Titio deinde
stipuleris a Seio, quanto minus ab illo consecutus sis: etsi
decern petieris a #itio, non tarnen absolvitur Seius: quid enim,
si condemnatus litius nihil facere potest?3 sed et si cum Seio
prius egeris, litius in nullam partem liberatur: incertum quippe
est, an omnino Seius debiturus sit: denique si totum Titius
solvent, nec debitor fuisse videbitur Seius, quia condicio eins
deficit (defecerit) 4

1Geib, 20 i uw. 3, powotuje nadto D. 46, 1, 63. sam jednak przy-
znaje, ze ten fragment traktuje o zwykiej fideiussio.

2Tryb? Eisele, Weitere Studien, Sav. Zeitschr. XXX. 142 n.

* Beseler, Beitrdge IV. 229.

4 Vas sal li, Dies vel condicio, Bull, dell’ Ist. di dir. rom. XXVII 229
uwaga 1.
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4) Celsus D. 12, 1, 42 pr.: Si ego decern stipulatus
tio deinceps stipuler a Seio, quanto minus a Titio eonsequi
possim: si decem petiero a Titio, non liberatur Seius, alioquin
nequicquam mihi cavetur: at si iudicatum fecerit Titius,
nihil ultra Seius tenebitur, sed si cum Seio egero, quantum-
cumque est quo minus a Titio exigere potuero eo tempore, quo
iudicium inter me et Seium acceptum est, tanto minus a Titio
postea petere possum.

Znamiennym momentem powotanych fragmentéw jest przede-
wszystkiem wspolna podstawa faktyczna poddana ocenie prawnej.
Czteroosobowe grono Koryfeuszéw analizuje znaczenie obligu »quanto
minus a Titio consecutus fuero tantum dare spondes«, majgc wi-
docznie na oku powszechnie uzywany formularz. Charakterystycznem
jest i to, ze w stosunkowo obszernej analizie tej umowy, promitenta
nigdzie nie nazwano fideiussorem. Cze$¢ pozytywna analizy u wszyst-
kich prawnikdw jest identyczna, a mianowicie; 1) Kategoryczne
zaprzeczenie, i to przedewszystkiem, jakoby przez litis contestatio
z glébwnym dluznikiem miata miejsce konsumpcya skargi przeciw,
gwarantowi, wiec zaprzeczenie istnienia fideiussio, przy ktorej id(em)
konsumuje skarge przeciw innym, 2) stwierdzenie, ze oblig promi-
tenta wigze go tak dtugo, poki dtuznik gtéwny nie uisci sie w ca-
tosci. Jak to ma byé stwierdzone, ze gtowny dtuznik nie uiscit sie
w catosci? Wskazowkag w tej mierze sg stowa i zwroty »si nihil
a Titio fuero consecutus — si a Titio exigi non poterit — si con-
demnatus Titius nihil facere potuerit — ante Titium excussum non
recte petetur — at si iudicatum fecerit Titius, nihil ultra Seius te-
nebitur.

Zwroty powyzsze wskazujg wyraznie, ze wyniesienie skargi,
kondemnacya i uczynienie jej zado$¢ zwalniajg gwaranta, przeciwnie
jak przy porece (fideiussio simplex), przy ktérej sama skarga bez
wzgledu na jej wynik, wiec chocby egzekucya (excuttere) nie data
wyniku dodatniego, zwalnia reczyciela. Skoro skarga i bezskuteczna
egzekucya przeciw dluznikowi otwierata dopiero droge dochodzenia
przeciw gwarantowi, to¢ oczywiscie ten rodzaj gwarancyi realizowat
postulat subsydyarno$ci przez $rodek uprzedniej skargi.

W tym jednak punkcie wystepuje rdznica pogladow miedzy
Papinianem i Paulusem z jednej, a Celsusem z drugiej strony. Z naj-
wiekszg precyzya wypowiada sie Papinian: Ani skarga, ani nawet
kondemnacya z okazyi pierwszej litis contestatio z dtuznikiem ani
Archiwom B. JX. 3. 24

a Ti-
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litis contestatio druga z okazyi actio iudicati przeciw diuznikowi nie
zwolni gwaranta nisi iudicatura fecerit Titius (gldwny diuznik); do-
daje konsekwentnie Paulus, ze bez wplywu na zwolnienie gwaranta
bedzie kondemnacya w razie bezskutecznej egzekucyi Titiusa, po-
twierdza to i Celsus, ze dopiero po uczynieniu zado$¢ treSci wy-
roku (at si iudicatum fecerit), bedzie wolnym promitent (gwarant)..
Zgodno$¢ pogladéw urywa sie jednak w punkcie tym, ze wedtug
Papiniana, mniej stanowczo wedtug Paulusa, skarga przeciw gwa-
rantowi dopuszczalna jest dopiero po uprzedniem przeprowadzeniu
sporu i egzekucyi przeciw dtuznikowi, podczas gdy Celsus najwi-
doczniej i przy tego rodzaju promissio indemnitatis przyjmuje libe-
ram electionem, t. zn., Zze wierzyciel, nie osiggngwszy zaspokojenia
w drodze chocby pozasgdowej od gtéwnego dtuznika, zwrécic¢ sie
moze ze skarga poprz6d przeciw gwarantowi, przyczem nie omie-
szkat Celsus oswietli¢ konsekwencyi takiego kroku wierzyciela, kroku,
wykluczonego przez Papiniana.

Czem ten brak zgodnosci pogladéow w tym punkcie ttdémaczyc?
Jedynie tern, ze Celsus w przeciwiefistwie do swoich nastepcow
uwaza za zbedne sadowe stwierdzenie niewyptacalnosci diuznika
gtéwnego i zadawalnia sie tejze niewyptacalnosci pozasgdowem skon-
statowaniem \ Przyznajac atoli wierzycielowi tak daleko idacg
ulge, obcigza go zarazem tenze Celsus i pewna niekorzyscia. Za-
powiada mu: Je$li§ pozwat poprzéd gtéwnego diuznika, to gwarant
pozostaje w obligu i dopiero speinienie tresSci sentencyi (at si iudi-
catum fecerit) zwolni gwaranta. Ale je$li$ poprzéd pozwat gwaranta
(czego dopuszczalnos$¢ Papinian wyklucza), to w razie niefortunnego
dla ciebie wyniku sporu z nim, mozesz pozwa¢ gtdwnego dtuznika
nie o caty dhlug, tylko o kwote pomniejszong o te kwote, ktéra byta
ustalona w chwili wczecia sporu (litis contestatio) z gwarantem. To-
chyba znaczy, ze chocby wierzyciel w procesie z gwarantem po-
przéd pozwanym nie osiagnat kwoty zaskarzonej, to bedzie to jego
stratg, bo od gtéwnego dtuznika zada¢ bedzie mégt diugu pomniej-
szonego o te kwote, ktorej skarga poprzednig w chwili litis contestatio
domagat sie od gwaranta, chocby pdzniej wyptacalnos¢ gtdwnego
dtuznika ulegta poprawie.

Powstaje pytanie, jak ttémaczy¢ to stanowisko Celsusa Levy2?

1Girard-Mayr, Gesch. d. rom. Rechts Il. 823; Levy, Sponsiov.
151 uw. 3.

J Levy, Sponsio 150 uw. 3.
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analizujagc subtelnie opinie Gelsusa i dociekajac roznicy w tym
punkcie z opinig Papiniana i Paulusa wywodzi, ze Celsus, uznajac
wbrew swoim nastepcom dopuszczalno$¢ skargi przeciw gwarantowi
bez uprzedniego dochodzenia sgdowego przeciw gtownemu dtuzni-
kowi, uwaza za rzecz konieczng ustalenie chwili, wedle ktérej nie-
dobor winien by¢ okresSlony. Tak jak w razie wyniesienia skargi
najpierw przeciw gtdbwnemu dtuznikowi, gwarant odpowiada za tyle,
ile od gtébwnego dtuznika nie udato sie sciggnaé biorac za podstawe
moment litis contestationis z okazyi skargi przeciw gwarantowi, to
tak samo zdaniem Gelsusa, i w razie wyniesienia skargi naprzod
przeciw gwarantowi ustali¢ nalezy w zwigzku z niewyptacalnoscig
gtdwnego dtuznika pozasgdownie stwierdzi¢ sie majacg sume niedo-
boru, gdyz o kwote tego niedoboru zmniejszy¢ sie musi kwota, kto-
rej bedzie mdgt dochodzi¢ wierzyciel ewentualnie przeciw gtéwnemu
dtuznikowi. Wiec w Swietle wywoddw Levy’ego wedle Papiniana-
Paulusa, stojgcych na stanowisku koniecznosci uprzedniej skargi
przeciw gtdwnemu diuznikowi, skarga przeciw gwarantowi pojdzie
o kwote niewyegzekwowang przeciw dtuznikowi (nisi iudicatum Ti-
tius ieeerit), wedle Gelsusa za$, ktory dopuszcza dochodzenie
wpierw przeciw gwarantowi, skarga przeciw gtdwnemu dtuzni-
kowi péjdzie o sume zmniejszong o kwote poprzednig litis conte-
statione przeciw gwarantowi objetg. Wynika wiec z tego, ze we-
dlug Celsusa byto rzeczg ryzykowna skarzy¢ naprzdd gwaranta,
a bezpieczniejsza najpierw skarzy¢ gtownego dtuznika, salwujac so-
bie moznoé¢ dochodzenia catego niedoboru po bezskutecznej egze-
kucyi przeciw gtéwnemu dtuznikowi (post Titium excussum).
Wywody Levy’ego w tym punkcie nie dajg jednak odpowiedzi,
ktéraby usprawiedliwiata tak rygorystyczne potraktowanie przez
Gelsusa wierzyciela, w razie skorzystania ze swobody zaskarzenia
naprzdd gwaranta, ktorej dopuszczalno$¢ Celsus uznaje.
Uzasadnienia opinii Celsusa szukaé¢ nalezy w odmiennej ocenie
przez niego obligu gwaranta w stosunku do obligu gtéwnego dtuz-
nika. Mimo warunkowej struktury obligu gwaranta, mimo incer-
tum co do przedmiotu obligu gwaranta, Celsus oba te obligi
traktuje jako obligi taczne, pojmuje id(em) w znaczeniu obszer-
niejszem, wskazujagcem tylko na zwigzek z obligiem gtéwnego diuz-
nika 1 Celsus oblig promittenta pojmuje jako istniejagcy juz w chwili

1Pernice, Parerga, Sav. Zeitschr. XIX. 182 uw. 4: idem nie uwaza
za niewatpliwe, a raczej za wkret p6zniejszy lub za dowolng zmiang pierwot-
24*
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nawigzywania stosunku obowigzkowego* podczas gdy Papinian-Paulus
powstanie obligu wigzg dopiero z chwilg bezskutecznej skargi i ex-
kussyi przeciw dluznikowi, czem sie tidérnaczy po stronie Celsusa
dopuszczalno$é skargi przeciw gwarantowi przed wniesieniem skargi
przeciw dtuznikowi. Wedtug Celsusa juz w chwili nawigzania w mo-
wie bedacych obligdw, reus i adpromissor odpowiadajg tacznie, to
znaczy, ze wierzyciel moze pozywaé kazdego o caty diug, moze, ale
nie musi, gdyz skarga przeciw obu o caty dlug jest jego przywile-
jem, a nie narzuconym mu ciezarem, wiec jest zarazem prawem
wierzyciela pozywaé¢ tacznych dtuznikéw o czesci, o partes diugu \
Gai. D. 15, 1, 27, 3: Hlud quoque placuit, quod et Julia-
nus probat, omnimodo permittendum creditoribus vel in partes
cum singulis agere vel cum uno in solidum 2
W wypadku Celsusa wierzyciel wobec brzmienia klauzuli quanto
minus a Titio consequi possim, mégt (D. 12, 1, 42.) dividere actio-
nem i o to skarzy¢ gwaranta, czego w drodze pozasadowej nie
zdotat uzyska¢ od gldwnego diuznika. Jest wiec tylko prostg
konsekwencyg, ptynacg z prawa podziatu skargi, ze bez wzgledu na
ostateczny wynik dochodzenia przeciw gwarantowi, bedzie wierzy-
ciel zmuszony do zredukowania skargi przeciw dtuznikowi o kwote
poprzednio zaskarzong przeciw gwarantowi, gdyz przeciw nim obu
dopuszczalna actio w czesci swej jednej juz zostata skonsumowana
tak, ze tylko jeszcze cze$¢ jej nieskonsumowana pozostaje do dyspo-
zycyi przeciw gtdwnemu dtuznikowi.
| teraz dopiero, stajac na stanowisku stusznosci, mozna ocenié
praktyczng wartos¢ odmiennych konstrukcyi odnosnie do indemniza-
cyjnej stypulacyi Celsusa zjednej a Papiniana - Paulusa z drugiej strony.
Wedtug Celsusa wierzyciel, obwarowujac sie gwarancyg quanto
minus a Titio (gtéwny dtuznik) consequi possim, miat wprawdzie
swobode bez uprzedniej skargi pozwaé o reszte dilugu gwaranta,
ale ryzykowal, w razie niesciggniecia jej od gwaranta, niemoznos¢
dochodzenia jej przeciw dtuznikowi, albowiem bez wzgledu na wy-
sokos$¢ zalegajacej kwoty skarga przeciw dtuznikowi nie mogta objaé

nego id; por. Girard-Mayr, Gesch. d. rdm. Rechts Il. 818 uw. 4 i Geib,
Zur Dogm. 65.

‘ Levy, Konkurrenz I. 263.

* Por. Pomp. D. 30, (I), 8, 1, Pap. D. 45, 2, 11 pr.; Pap. D. 46, 1, 51,
2; Ulp. D. 45, 2, 3, 1; Paul. D. 17, 1, 59, 3, G 8, 40, 23. (interp. Levy, Kou-
kurrenz 1. 244); Girard-Mayr, Gesch. d. rom. Rechts. Il. 808 i uw. 3.
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kwoty przez wierzycielu divisa actione przeciw gwarantowi w po-
przednim procesie dochodzonej. W tym punkcie Paulus D. 46, 3,
21, mimo, ze wzmiankuje o dopuszczalnosci skargi poprzod (electio)
przeciw gwarantowi, wyraznie zastrzega, ze Titius, (gtowny dtuznik)
in nullam partem liberatur, gdyz jest niepewnem, moéwi Paulus, an
omnino Seius debiturus sit.

Wedtug konstrukcyi Papiniana-Paulusa, pojeciowo odbiegaja-
cej od konstrukcyi Celsusa a upatrujgcej w klauzuli quanto minus
...incertum ewentualnej szkody wierzyciela, oblig gwaranta staje sie
aktualnym dopiero po wniesieniu skargi i bezskutecznej egzekucyi
przeciw gtéwnemu dluznikowi, ale tez wtedy niedob6r jest defini-
tywnie ustalony i promitent za ten caty niedobdér odpowiada. Kon-
strukcya Papiniana - Paulusa, omijajaca trudnosci proeesualnej kon-
sumpcyi przy promissio (fideiussio) indemnitatis jest praktyczna, od-
powiada woli stron i postulatom stusznosci. Konstrukcya Celsusa,
stojgc na stanowisku swobodnego wyboru skargi przeciw obu bier-
nym podmiotom i postugujac sie Srodkiem podziatu skargi, nie jest
w stanie wymina¢ tej trudnosci, ze oba bierne podmioty stojg w sto-
sunku konsumpcyjnym, wskutek czego zamierzony cel zabezpiecze-
nia wierzytelnosci przy pozostawieniu swobody w wyborze pozwa-
nego w catosci nie byt do osiagniecia.

Inaczej widoczng réznice zdan i praktyczne jej konsekwencye
miedzy Celsusem a Papinianem-Paulusem stara sie wyswietli¢ Sal-
kowski K W przyrzeczeniu quanto minus a Titio (gtéwny dtuznik)
consequi possis nie wolno dopatrywac sie¢ nowacyi, a przeto moze
wierzyciel skarzy¢, wobec nieistnienia nowacyi gtéwnego dtuznika,
a skarga przeciw niemu, o ile nie uczyni zados$¢ tre$ci mdicatum,
nie zwalnia gwaranta. O ileby atoli gwarant przed exkussyg dtuznika
wdat sie w spér z wierzycielem i zasagdzony tresci iudicatum nie
spetnit, to — twierdzi Salkowski — wedtug Paulusa moze wierzyciel
niedoboru dochodzi¢ przeciw gtéwnemu dtuznikowi wobec nieistnienia
nowacyi. | w tym to punkcie inaczej ocenia rzecz Celsus. Jesli
w chwili litis contestatiq z Seiusem (gwarantem) o niesciggniete 6
(reszta dtuznych 10) od Titiusa, gwarant zasagdzony, byt jednak nie-
wyptacalny, to o ten niedobdr gtdwnego dtuznika wierzyciel skarzyé
nie moze, czyli, ze owych o wierzyciel straci, albowiem wedle Sal-
kowskiego Celsus uwaza obu jako stojgcych w stosunku korealnyml

1Salkowski, Zur Lehre von der Novation 238, 241, 242.
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(duo rei eiusdem obligatiouis), wskutek czego skarga przeciw gwaran-
towi konsumuje co do owej niesciggnietej od niego czesci, takze skarge
przeciw gtdwnemu dbuznikowi. Domyst atoli Salkowskiego, ze Cel-
sus diuznika i gwaranta kojarzy w stosunku korealnym, o tyle jest
ryzykowny, ze gdyby to przyja¢, to musiatby byt Celsus i w wy-
padku zapozwania poprzod dtuznika zwolni¢ gwaranta, a on temu
az do spetnienia tresci iudicatum najkategoryczniei przeczy, a to
dlatego, ze w razie pozwania poprzéd dtuznika rozmiar niedoboru
jest szkodag wierzyciela, ktérej od gwaranta dochodzi¢ moze. Nato-
miast jesli wierzyciel poprzéd bez sgdowego dochodzenia przeciw
dtuznikowi pozywa gwaranta, to w braku okreslenia niedoboru przez
skarge i bezskuteczng egzekucye, skarga wierzyciela przeciw gwa-
rantowi nie jest skargg o powetowanie szkody, ale skarga o czes¢
dtugu naleznego wierzycielowi, skargg podzielong (a. divisa) jak to
wyzej staraliSmy sie wykazaé. Ta cze$¢ w odniesieniu do kwoty
przeciw gwarantowi zaskarzonej zostata wedle Celsusa bezpowrotnie
skonsumowana.

By¢ moze, ze 6w wynik, do ktérego dochodzi Gelsus, wynik
z poczuciem stuszno$ci z trudnoscig dajacy sie pogodzi¢, byt bodz-
cem dla Papiniana-Paulusa do postawienia takze teoretycznej kon-
slrukcyi owej stypulacyi indemnizacyjnej, tak zasadniczo réznej od
fideiussio simplex.

Co do konstrukcyi jednak ma gtos Paulus, moze wsrdéd wszyst-
kich rzymskich jurystow najwiekszy teoretyk, w logicznych syllo-
gizmach ciety '. Do rozstrzygniecia Papiniana (fr. 116 cyt.) dodaje
Paulus obszerng note tej tresci, ze oblig gwaranta jest warunkowy,
w $lad za czem nie jest pewnem na razie, czy gwarant jest zwia-
zany(!) gdyz definitywne zwigzanie gwaranta ma miejsce dopiero po
zasgdzeniu i bezskutecznej egzekucyi gtébwnego diuznika, w okresie
trwania zawieszenia nie mozna skutecznie pozwa¢ gwaranta (dene-
gatio actionis, czy exceptio doli przeciw ipso iure dopuszczalnej skar-
dze — pomija Paulus!). W dalszym ciggu przez figure retrotrakcyi
w razie uiszczenia diugu przez gtéwnego diuznika dochodzi Paulus
do wniosku, ze wog6le gwarant nie odpowiadat (non tenebatur),
skoro wskutek zaptaty przez gtéwnego dtuznika warunek jego aktu-
alnej odpowiedzialnosci sie nie ziscit. Wiec w razie zaptaty przez
gtéwnego dituznika, gwarant »non liberatur, qui nec tenebatur, cuml

1Siber, Rom. Recht I. 69.
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<eondicio stipulationis deficit«. | tu niestety reka kompilatoréw, nie-
dajaca sie jednak pozytywnie schwyci¢, stawia teoretyka Paulusa
wobec czytelnika w sytuacyi wprost zenujacej, bo oto ten sam Paulus
w wzmiankowanej nocie raz moéwi qui sub condicione debet, a drugi
raz qui nec tenebatur cum condicio stipulationis deficit(!) a wedle
fragmentu z dzieta ad Sabiuum (Paul. D. 46, 3, 21) w odniesieniu
do takiejzez samej promissio indemnitatis (fr. 116 cyt.) przeciez
oSwiadcza: »Et si decem petieris a Litio non tarnen absolvitur
Seius«, ale co wiecej, najspokojniej powraca w dalszym ciggu do
swych wywoddéw, wypuszczonych w nocie do opinii Papiniana, ze
sposobem retrotrakcyi patrzac na rzecz, w razie zaplaty przez
gtéwnego dtuznika, gwaranta wogole nie nalezy uwazaé¢ za dbuznika.

Z pewnos$cia w miare oczyszczania tekstow z Trybonianskich
0zddb, zaoszczedzonym bedzie Paulusowi zarzut sprzecznosci z sa-
mym soba, jaki snuéby przeciw niemu byto wolno analizujac po-
wotane fragmenty.

Pomijajagc atoli kwestye oceny obligu warunkowego 1 gdyz nim
sie zajmuje Paulus w swoich przez Bizantyncow znieksztatconych
dociekaniach * antyteza do konstrukcyi Celsusa co do promissio
indemnitatis jest wprost wpadajagca w oko. Celsus trzyma gwaranta
w obligu od chwili zeznania kaucyi, az do spetnienia judykatu przez
dtuznika, bo méwi; alioquin nequicquam mihi cavetur, gdyz oblig
staje sie bezprzedmiotowym dopiero po dopetnieniu tresci sentencyi,
zapadtej przeciw gtéwnemu dituznikowi. Paulus, wedtug kompilator-
skiej przerobki tekstu, jakkolwiek w zgodzie z Celsusem, nie wy-
puszcza z obligu gwaranta po wyniesieniu skargi przeciw gtownemu
dtuznikowi, to z drugiej strony, w razie zaspokojenia przez gtéwnego
dtuznika przeczy, jakoby wogdle gwarant byt w obligu, ex post
anuluje oblig, ktérego istnienie, nim zapfata nastapita, podtrzymywat,
nietylko w chwili litis contestatio z gtéwnym dtuznikiem, ale nawet
po jego kondemnacyi.

Jedno jednak jest pewnem, ze owo czteroosobowe grono wy-

. Siber, Rdm. Recht 11.420; Girard-Mayr, Gesch. d. rom. Rechts
1 516. Co do kwestyi, czy ziszczenie warunku dziaia deklaratywnie, czy kon-
stytutywnie, wedtug Girard’a prawnicy rzymscy stawali badZ na jednem, badz
na drugiem’ stanowisku, zaleznie od tego, co lepiej odpowiadato praktycznemu
rozstrzygnieciu danego wypadku, por. Mitteis, ROm. Privatrecht 176.

2 Na interpolacye wskazuje Bese ler, Beitrdge IV. 229, Vassalli,
Bull, dell’ Ist. di dir. rom. XXVII. 229 uw. 1
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bitnych Koryfeuszéw z calg stanowczoscig odrzuca mysl, jakoby litis
contestatio z gtownym dtuznikiem zwalniata gwaranta, co jest nie-
chybng i konieczng konsekwencyg przy fideiussio.

5) Pozytywne wreszcie oparcie pojeciowej réznicy miedzy fi-
deiussio simplex a t zw. fideiussio indemnitatis znajdujemy w opinii
Africana D. 16, 1, 19, 4, dotad dla tej kwestyi niezuzytkowane;j.

5) Afric. D. 16, 1, 19, 4. Quid ergo si, cum propterea de
adeunda hereditate dubitaret Titius, quod parum idénea nomina
debitorum viderentur, rnulier hoc ipsum repromisit, ut, quanto
minus a quoquo eorum servari posset, ipsa praestaret? prope
est, ut sit intercessio.

Titius waha sie z przyjeciem spadku, majac watpliwo$¢ co
do wyptacalnosci dtuznikéw spadkowych. W tej sytuacyi interwe-
niuje kobieta na rzecz dobrej wyptacalnosci poszczegéinych dtuzni-
kéw i zeznaje wobec Titiusa, przysztego dziedzica i wierzyciela za-
razem, kaucye quanto minus a quoquo eorum servari posset, kau-
cye o stereotypowem brzmieniu znanem nam z poprzednich ustepdw
zrodet, o promissio indemnitatis ex professo traktujgcych. Dla praw-
nika wazng jest kwestya, czy w tak zeznanej kaucyi wolno sie do-
patrywa¢ zakazanej kobietom intercessyi, ktora wedle tenoru Se-
natus Gonsultum Velleianum (D. 16, 1, 2, 1) przychodzita do skutku
w formie fideiussio lub mutui dationes pro aliis. (szersze ujecie po-
daje Aleksander Severus C. 4, 21, 4) K Odpowiedz prawnika w tej
kwestyi nie pozostawia zadnej co do tego watpliwosci, ze nie utoz-
samia on takiej kaucyi z fideiussio (— intercessio), lecz méwi; prope
est, ut sit intercessio, co chyba znaczy, ze podobnie jak Pgpinian
w D. 27, 7, 7, -przyznaje kawentom beneficium divisionis, chociaz
nie sg fideiussores, a jeno onus fideiussorum na swe barki wzielir
tak Africanus w kaucyi quanto minus a quoquo eorum servari pos-
set nie upatrujagc fideiussio, przeciez widzi grozace kobiecie nie-
bezpieczenistwo poniesienia za dtug jg nieobchodzacy ofiar materyal-
nych, przed ktéremi ma jg Senatus Gonsultum chroni¢. A ta opinia
Africani ma tern doniodlejsze znaczenie, ze, jak wynika z wzmianki
w fr. 19 8 1 D. 16, 1 (ubi similiter se respondisse Julianus ait)
Africanus w ks. 4 swoich Quaestionum czerpat z pism Juliana 2

Africanus podobnie jak Papinian, podtrzymujgc strukturalngl

1Girard-Mayr, Gescb. d. rom. Rechts 1l 837.
aPor. Sokotowski, Mandatsbirgschaft 79 n; Bortolucci, Il_
mandato Bull. XXVIII. 2tl uw. 1 i Tamze XXVII. 303 uw. 1
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réznice miedzy fideiussio a promissio indemnitatis, powodowany
wzgledami praktycznymi i poczuciem stusznosci, co do pewnych
momentéw (beneficium divisionis, Sc. Velleianum) sktonnym jest i pro-
missio indemnitatis traktowac jak fideiussio.

Promissio indemnitatis jako samoistny oblig warunkowy 1 wig-
zata gwaranta az do zaspokojenia wierzyciela, dajagc mu z drugiej
strony te ulge w stosunku do wierzyciela, ze wedlug stanu z ostat-
niej doby jurysprudencyi klasycznej mogt spokojnie odczekaé skargi
i jej wyniku przeciw gtéwnemu dhuznikowi. To wiasnie, uwydatnia-
jac kontrast miedzy fideiussio a promissio indemnitatis, podkreslajg
zgodnie Gaius, Papinian — Paulus. — Si nihil a Titio fuero conse-
cutus (Gaius), nisi iudicatum Titius fecerit, (Papinian) — quid enim
si condemnatus Titius nihil facere potest (Paulus).

Wiec jesli miedzy stronami stangt oblig tej tresci: si reus
quadriginta non solverit fide tua esse iubes (D. 46, 1, 16, 6.), to nie-
watpliwie byta to fideiussio, wierzyciel pozwawszy gtownego dtuznika,
do czego zmuszaty go wzgledy etyczno-spoteczne, wskutek kon-
sumpcyi skargi zwalniat fideiussora bez wzgledu na ostateczny effe-
ktywny wynik sporu. Natomiast, jesli stanat miedzy stronami oblig
tej tresci: »quanto minus a Titio consecutus fuero, tantum dare spon-
des? z czem Hft3gczyta sie ewentualnos$¢, iz promitent nawet caty
dtug gtébwnego dtuznika bedzie musiat pokry¢ (fr. 116 cyt.), to taki
oblig rdzennie odmienny od poprzedniego stawiat wierzyciela i pro-
mitenta w catkiem innej pozycyi prawnej niz oblig poprzedni. Wo-
bec tudzaco podobnych os$wiadczen stron, jak je nam podajg po-
wotane formularze, w codziennym obrocie zupetnie mozliwe byty
nieporozumienia i naleganie na prawnikbw o0 wydanie pouczenia.
Stad tak czesto w powotanych Zrédiach stwierdzenie, ze skarga
przeciw gtdbwnemu dtuznikowi nie zwalnia promitenta, gdyz promissio
indemnitatis nie jest fideiussio simplex. Ale takie pouczenie, trafne
zresztg, ono stronie interesowanej jeszcze nie wystarczato, strona
rada wiedzie¢, co sta¢ sie musi, by ona szcze$liwie z obligu wyszia.
I wiasnie stowa: at si iudicatum fecerit Titius — nisi iudicatum
Titius fecerit — si condemnatus Titius nihil facere potest, z wszelka
mozliwg precyzya wskazujg interesowanym pozytywng ewentualno$él

1Girard-Mayr, Gesch. d. roni. Rechts Il. 822, Vangerov, Lehrb.
d. Pand. § 578. uw. 4 moéwi o: von selbst verstehende Bedingung 141. 142;
Por. Siber, Rom. Recht Il. 420
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zwolnienia sie¢ z obligu promissione indemnitatis zaciggnietego. Pra-
ktyczna warto$¢ owych rozstrzygnie¢ lezy wilasnie w przytoczonych
zwrotach. | dlatego przeciwstawi¢ sie nalezy twierdzeniu Eiselego S
ktéry interpretujagc Pap. D. 45, 1, 116. w oderwaniu od innych zré-
det. przypisuje stowa nisi iudicaturn fecerit Titius kompilatorom,
rzekomo z tego powodu, iz oni majagc na oku uchylong przez C. 8,
40, (41), 28, konsumpcye odnosnie do korealnosci i poreki, w nie-
zgrabny spos6b dali temu wyraz przez wplecenie w tekst zdania
zbednego nisi... albowiem, mowi Eisele, mys$l fragmentu bez tych
stow jest przejrzysta, gdyz prawnik podaje, ze stypulacya quanto
minus ab eo consequi posses w razie zapozwania diuznika, nie ni-
weczy skargi przeciw promittentowi.

Lecz przeciw interpolacyi przemawia gltéwnie to, ze jesliby
przyja¢ w fr. 116, cyt. owo zdanie nisi... jako wstawke kompila-
torska, do czego brak wszelkich innych danych, to nalezatoby jako
interpolacye uzna¢ stowa Gelsusa w D. 12, 1, 42. w odniesieniu do
zupetnie identycznego wypadku: at si iudicaturn fecerit Titius, nihil
ultro Seius tenebitur, a przeciez ani Eisele ani nikt przed nim lub
po nim autentycznosci powotanego wyzej tekstu Celsusa nie prébo-
wat podda¢ w watpliwosc.

Reasumujgc dochodzimy do wniosku: 1) ze uprzednia skarga
przy promissio wzgi. fideiussio indemnitatis jest wynikiem struktury
tego tworu prawnego, a nie wynikiem wprowadzenia vi legis ulgi
(auxilium) dla reczyciela, co byto myslg przewodnig now. 4 odno-
$nie do wiasciwej poreki, (fieque debitore neglecto intercessoribus
molestus sit... nov. 4 c. 1. 2) ze zblizenie fideiussio simplex do pro-
missio indemnitatis, pochodzi dopiero od redaktoréw Codicis Veteris
(C. 5 57, 2, 2) i to tylko w odniesieniu do stip. r. pupilli s. fore,
ktérg to poreke redaktorowie |. Kodeksu stawiajg na réwni z kaucyg
indemnizacyjng, za czem poszto, ze teorya pandektowa takg kaucye
za specyficzny rodzaj poreki uwaza i w nazwie fideiussio indemni-
tatis to uwydatnia, blizej zresztg tego tworu prawnego nie anali-
zujgc 21

1Eisele, Weitere Studien, Sav. Zschr. XXX. 142; por. Corpus iuris I.
p. 922. ad fr. 116. 4 c.

* Tg analiza zajat sie obszernie Geib, Zur Dogm., powotujac sie na
uwage Leysera med. sp. 8 9: doctrina de fideiussore indemnitatis multis invo-
iuta est tenebris (por. nizej C).
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C. Obecnie rozwazy¢ nalezy fideiussio indemnitatis wedtug
konstrukcyi Geib’a.

Zdawatoby sie, ze wobec wyzej powotanych tekstéw, zdanie
ongi$ wypowiedziane przez Kelleral, iz w t. zw. fideiussio indemni-
tatis nie nalezy upatrywac odrebnego rodzaju poreki, a raczej rozng
od poreki formalng umowe gwarancyjng, zdobedzie sobie w nauce
romanistycznej ogélne uznanie zwiaszcza, ze zdanie to, niezaleznie
od Kelleral, poparli w nowszych czasach Sokotowski i Levy. lak
sie jednak nie stato. W obronie fideiussio indemnitatis jako sui ge-
neris rodzaju akcesoryjnej poreki wystgpit Geib * a uzbroiwszy sie
w sporg doze sofistyki i rozmitowany w swojej apriorystycznie obmy-
$lanej konstrukcyi umiat tak dalece na ustugi tej konstrukcyi nagigé
zrodla, ze pozyskat dla niej Kippa, ktory w ostatniem wydaniu pan-
dektow Windscheid’a 3 owg konstrukcye Geiba aprobuje.

Geib zaobserwowat doskonale niebezpieczenstwa, jakie w zwig-
zku z litis contestatio zagrazajg wierzycielowi zabezpieczajgcemu sie
przez reczyciela, zarazem uznaje lendencye rzymskiego prawa uwy-
datni¢ sie majgcg w subsydyarnosci poreki. Fideiussio simplex owego
ryzyka wierzyciela i owej tendencyi subsydyarnosci pogodzi¢ ze sobg
nie moze, gdyz wierzyciel zaskarzywszy poprzéd gtdwnego dituznika
gwoli zastosowania sie do owej tendencyi przeprawia sie o0 utrate
skargi przeciw reczycielowi. | wiasnie fideiussio indemnitatis wedle
konstrukcyi Geib’a zdolna jest pogodzi¢ ze soba owe sprzeczne inte-
resa wierzyciela z jednej, a fideiussora z drugiej strony. W fideiussio
indemnitatis widzi Geib poreke za gtdwny dlug, za taki mianowicie,
jakim on bedzie po wniesieniu skargi przeciw gtéwnemu dtuznikowi,
gdyz tylko tak pomyslana fideiussio realizuje tendencje subsydyar-
nosci poreki i chroni wierzyciela az do czasu wydania G. 8, 40, 28
(531), przed niebezpieczenstwem procesualnej konsumpcyi.

Zastanawia przedewszystkiem, dlaczego, to Geib wbrew oczy-
wistej terminologii zrédet stipulatio wzgl. promissio indemnitatis woli
nazwe fideiussio indemnitatis. Oto dlatego, ze nie o nazwe tu idzie,
ale o istotng tres¢. Geib ma pelng Swiadomos$¢ antytezy miedzy
jednem a drugiem — promissio indemnitatis jest samoistnym obh-1

1 Keller, Litiscontestation u. Urteil 563 n.; Sokotowski, Mandats-
burgschaft 6 n. )

* Geib, Zur Dogmatik des rém. Burgschaftsrechts 17 n.

s Windscheid, Pandekten Il. § 478. uw. 1.
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giem warunkowym, fideiussio indemnitatis jest obligiem dodatkowym
(akcessoryjnym). A te akcesoryjnos$é, a wiec poreke w technicznem
znaczenia da sie utrzymaé, odsuwajac powstanie obligu reczyciela
mimo dzi§ zawartej umowy, do chwili litis contestatio z gtdwnym
dtuznikiem. Reczyciel odpowiada nie za idem z chwili nawigzania
poreki, on odpowiada za idem, zaistnie¢c majace post litem contesta-
tam. Wedle pomystu Geib’a fideiussio indemnitatis stwarza odpo-
wiedzialno$¢ reczyciela za dhug z iudicatum przeciw gtdwnemu diu-
znikowi, odpowiedzialno$¢ akcesoryjng, ktorej konsekwencyag by¢
musi wedtug uwagi polemicznej Levy’ego 1. a) litis contestatio z actio
iudicati wyniesionej po kondemnacyi gtéwnego dtuznika (iudicatum
facere), ktora to a. iudicati jest zarazem wstepem do egzekucyi —
zwalnia reczyciela, b) a. iudicati z reczycielem zwalnia gltéwnego
dtuznika, w obu wypadkach bez wzgledu na to, czy i w jakich gra-
nicach nastgpito przez jednego czy przez drugiego zaspokojenie
z iudicatum.

Whprawdzie Geib na poparcie tych konsekwencyj powotuje
w znacznem skrdceniu wyzej in extenso przytoczone Zrodia, jednak
sq one raczej dekoracyg dla dodania blasku wiasnej konstrukcyi,
a w zadnej mierze trescig swa owej konstrukcyi nie wspierajg. Pa-
pinian moéwi wyraznie: gwarant przy promissio indemnitatis odpo-
wiada, »nisi iudicatum Titius fecerit« wedtug Geib’a powinien bytby
Papinian powiedzie¢ »nisi iudicati iudicium Titius (gtowny dbuznik)
acceptent«. Paulus méwi wyraznie: a Maevio ante Titium excussum
non recte petetur«, wedlug Geib'a, juz z litis contestatio z actio
iudicati gasnie oblig Maeviusa (gwaranta), jak gasnie oblig gtéwnego
dtuznika w razie wyniesienia a. iudicati przeciw reczycielowi. Ale
wedle Celsusa, jak wyzej wspomniano, wystarcza pozasgdowe stwier-
dzenie niewyptacalnosci gtéwnego dtuznika, i to juz umozliwia wy-
niesienie skargi przeciw gwarantowi z tern, ze o tyle mniej moze
potem wierzyciel dochodzi¢ przeciw gtownemu dluznikowi. Wiec
gtowny dtuznik nie byt jeszcze pozwany, wiec i nie jest iudicatus,
a przeciez skarga w pierwszym procesie z gwarantem, ktory wedle
konstrukcyi Geib’a jeszcze nie wszedt w oblig wobec braku litis
contestatio z gtdbwnym dtuznikiem, wedtug Celsusa powoduje zmniej-
szenie diugu (fc. 42, D. 12, 1: tanto minus a Titio postea petere
possum).

1Levy, Sponsio 150.
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Zauwazono juz, ze w danym wypadku tak wierzycielowi jak
reczycielom mogta niedogadzaé¢, jednemu grozba procesualnej kon-
sumpeyi, drugim skarga z pominieciem w danym wypadku mepew*
nego co do wyptacalnosci dtuznika gtéwnego, ze zatem w tym wy-
padku obie strony dazyly do stworzenia sytuacyi wykluczajgcej owe
niepewne, a wszak dotkliwe ewentualnosci.-Gwaranci w miejsce po-
reki zeznajg promissionem indemnitatis; wierzyciel musi poprzod
pozwac dtuznika, ale w razie nieuzyskama zaptaty lub nieuzyskama
zaptaty w catos$ci ma zapewniong skarge przeciw gwarantowi. Prze-
ciez Papinian (D. 27, 7, 7) nam mowi, ze reczyeiele, ktérzy za tu-
tora zeznali poreke: rem pupilli salvam lore, domagajg sie¢ od pupia,
ktéry juz wyszedt z opieki, tutorem adulescens ut ante convemret,
by naprzéd pozwat tutora, i ze adulescens rezygnujac z porela za-
dowalnia sie kaucyg zwrotu naleznosci od bytych reczycieli tutora,
a obecnie dtuznikéw pryncypalnych: (se redituros quod ab eo servan
non potuisset). Nigdzie w poprzednio omawianych ustepach zrédet
niema wzmianki, ze samo juz wyniesienie skargi jako actio iudicati
przeciw gtownemu dtuznikowi zwalnia gwaranta, ale z mozliwg pre-
cyzya podkreslajg Gelsus, Papinian, Paulus, ze nie skarga, ani kon-
demnacya, ani actio iudicati, ale efektywna zaptata kiadzie kres
odpowiedzialnosci gwaranta, jak z drugiej strony brak zaptaty ze
strony zasadzonego dtuznika uzasadnia sukcesywng skarge przeciw
gwarantowi. Wiec tylekro¢ wzmiankowani prawnicy rzymscy w pro-
missio indemnitatis widzg odpowiedni Srodek wyminiecia trudnosci,
wynikajacych z fideiussio simplex. Konstrukcya Geib’a, przesuwajgca
powstanie obligu gwaranta przy prornissio indemnitatis do nastgpic
majacej litis contestatio z gltbwnym dtuznikiem, upatrujgca w obligu
z iudicatum, »idem« wiezi i nadal strony w obligu quasi-korealnym
i naraza je ‘i nadal na skutki procesualnej konsumpcji, ktorej uni-
kniecie umozliwia jedynie postugiwanie sie w miejsce fideiussio,
odrebng, samoistng kaucyg indemnizacyjna.

Girard 1 w zwigzku z niebezpieczenstwami, jakie przed wyda-
niem G 8 40, 28 kryta fideiussio dla wierzyciela, a przed wyda-
niem now. 4 dla fideiussora, podnosi trafnie, ze jurysprudencya
wynalazta sposoby, aby wierzycielowi ryzyka z litis contestatio zwig-
zanego zaoszczedzi¢ i by reczycielowi réwniez umozliwi¢ odpowie-
dzialno$¢ positkows, i ze jednym z tych sposobdw byta tzw. fideiussio

» Girard- Mayr, Gesch. d. rom. Rechts Il. 822.
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indemnitatis, zaznacza przytern, ze przy tej tzw. fideiussio indemni-
tatis roszczenia przeciw gtéwnemu dtuznikowi i przeciw reczycielowi
majg roézny przedmiot, uwydatniajac istotng roznice od wiasciwej
fideiussio obejmujaca (id/em), z ktérem sa zwigzane skutki kon-
sumpcyi skarg przeciw wszystkim biernym podmiotom. WidzieliSmy
powyzej iw fragmencie Papiniana D. 27, 7, 7, ze 6w sposob kon-
kretnie zastosowany przez fideiussorow po zeznaniu kaucyi: se re-
dituros quod ab eo (tutore) servari non potuisset, odsuwat od nich
niebezpieczenstwo skargi przed dochodzeniem przeciw gtownemu
dtuznikowi, nie niweczac atoli dla braku akcessoryjnosci przeciw
nim skargi o odszkodowanie, o ile dochodzenie przeciw gtéwnemu
dtuznikowi da wynik negatywny.

Geibjl w petnej swiadomosci tego, ze akcessoryjnos¢ nieodtacznie
jest zwigzana z fideiussio, ktérej brak przy t. zw. fideiussio indemni-
tatis, dagzagc mimo to do podtrzymania tej tzw. fideiussio indemnita-
tis w ramach pojeciowych wiasciwej fideiussio, stara sie dowiesc,
ze ta fideiussio jest poreka nie za obecny gtdwny diug, ale poreka
za dtug przyszly, ktory powstanie dopiero z chwilg wyniesienia skargi
przeciw gtownemu dtuznikowi, ale tez, zdaniem Geib’a, o ile skarga
przeciw gtownemu dtuznikowi bedzie wyniesiona, to fideiussor odpo-
wiada za diug i za ten sam diug (idem), jakim on jest post litem
contestatam, a nie za dlug z chwili jego powstania, fideiussor in-
demnitatis odpowiada za dlug z iudicatum. Wedle Geib’a jest tzw.
fideiussio indemnitatis najwitasciwszg porekg za ditug powstaty z iu-
dicatum.

Sprowadziwszy w ten spos6b tzw. fideiussionem indemnitatis
na teren litis contestatio i actio iudicati musiat Geib2 konse-
kwentnie dojs¢ do wprost niepraktycznych wynikéw, do wynikow
sprzecznych z wolg i interesem wierzyciela, ktory w tym przeciez
celu nawigzywatl zamiast fideiussio simplex owa promissio indemni-
tatis, aby omina¢ ryzyka utraty skargi przeciw reczycielowi, gdyby
niedopisata skarga przeciw gtéwnemu dtuznikowi, jakkolwiek unika-
jac ryzyka pozbawiat sie swobody co do kolejnosci pozwania jednego
lub drugiego (electio).

Konstrukcya Geib'a pozbawia wierzyciela zamierzonej poprawy
sytuacyi, bo mu odbiera swobode pozwania naprzod reczyciela,
a w niczem go nie chroni przed skutkami konsumpcyi skargi. Chocéby

* Geib, Zur Dogm. 22 n.
a lbid. 24. 29.
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wierzyciel actione iudicati nie $ciggnat nic od zasgdzonego dituznika,
to wskutek litis contestado z actio iudicati zwolnionym zostatby fi-
deiussor, chocby wierzyciel w moc iudicatum S$ciggnawszy czesc,
0 reszte bezskutecznie wyniost a. iudicati przeciw gtdwnemu dtuzni-
kowi, to nieuzyskawszy reszty, mimoto stracitby skarge przeciw re-
czycielowi, stracitby jg takze przeciw gtownemu dtuznikowi, gdyby
0 te reszte nieSciggnieta wyni6st poprzod skarge, acz bezskutecznie,
przeciw reczycielowi. Takich konsekwencyj, bedacych wynikiem da-
zenia Geib’a do podtrzymania tzw. fideiussio indemnitatis jako po-
jeciowo identycznej z fideiussio simplex, przyja¢ niepodobna, uprzy-
tomniajac sobie, ze wiadnie ta tzw. fideiussio indemnitatis oderwana
pojeciowo od fideiussio simplex jest tworem prawnym od fideiussio
simplex zupetnie innym, majacym chroni¢ wierzyciela przed szkoda
grozacg mu z nawigzania stosunku kredytowego z niepewnym dtu-
znikiem, pozbawia go wprawdzie swobodnego wyboru skargi miedzy
dtuznikiem a gwarantem, ale z drugiej strony zdejmuje zen niebez-
pieczenstwo utraty skargi przeciw gwarantowi na wypadek bezsku-
tecznego dochodzenia przeciw dtuznikowi.

Oczywiscie, iz po wydaniu konstytucyi C. 8, 40, 28 promissio-
indemnitatis byta zbednag jako $rodek umozliwiajacy sukcessywne
dochodzenia pretensyi, gdyz w mys$l owej konstytucyi przy fideius-
sio simplex, fideiussior i po wyniesieniu skargi przeciw gtownemu
dtuznikowi pozostat w obligu, a wierzyciel miat swobode wczecia
procesu przeciw jednemu lub drugiemu; natomiast az do now. 4
pozostata tzw. fideiussio indemnitatis odpowiednim $rodkiem dla re-
czyciela, ktéry w takiej postaci udzielajagc swojej gwarancyi, mogt
byé pewnym, ze wierzyciel poprzod skieruje kroki sadowe przeciw
gtéwnemu dtuznikowi.

Po wydaniu now. 4, wprowadzajgcej dobrodziejstwo skargi
uprzedniej przy fideiussio, ta istotna dotad rdéznica miedzy poreka
(fideiussio simplex) a fideiussio indemnitatis, redukuje sie do rdznicy
rozktadu dowodu w procesie, gdyz przy tzw. fideiussio indemnitatis
uprzednia skarga i egzekucya stanowi fundament roszczenia powo-
dowego, przy fideiussio simplex za$ wierzyciel, wynoszac skarge przeciw
reczycielowi, dowodzi fakt uprzedniej skargi i bezskutecznej egze-
kucyi tylko o tyle, o ile reczyciel zgtosi ekscepcye, powotujgc sie na
dobrodziejstwo now. 4 I.

1Geib, Zur Dogm. 80; Dernburg, Pandekten 1L 715.
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D. Odrebnego omowienia wymaga stipulatio rem piipilli sal-
vam fore.

W prawie klasycznem w zwiazku z dogmatem procesualnej
konsumpcyi jest nie do pomyslenia subsydyarno$¢ poreki w postaci
skargi uprzedniej. Najlepiej mozna to zaobserwowaé na porece ze-
znanej za opiekuna. Wedtug Papiniana D. 27, 7, 7 reczyciele rem
pupilii salvam fore, chcac wiozy¢ na pupilla obowigzek uprzedniej
skargi przeciw tutorowi, moga to osiagna¢ tylko za zgoda tegoz pu-
pilla, zeznajac kaucye: se redituros quod ab eo servari non potuisset,
zrywajg tedy 6w wezet akcessoryjny z gtdwnym dlugiem, a nawia-
zujg samoistny, odrebny i warunkowy oblig (promissio indemnitatis).
Z poreki jako takiej (fideiussio simplex) ani w prawie klasycznem,
ani to w prawie poklasycznem az do Justyniana, nie da sie wypro-
wadzi¢ ani swoboda sukcessywnej skargi z prawem wyboru, ani
tern mniej przymus uprzedniego zapozwania gtdwnego diuznika.
W zwiazku ze stipulatio rem pupilii salvam fore adulescens moze
0 solidum pozywaé tutora lub fideiussora z réwnoczesng atoli kon-
sumpcya skargi przeciw niepozwanemu (libera electio), moze skarge
podzieli¢ i pozwa¢ o cze$¢ jednego, o czes¢ drugiego i tak uniknaé
skutkéw konsumpcyi, ale o moznosci pozwania o caty dtug naprzod
jednego, a potem drugiego, niema mowy.

C. 5 57, 1 (a. 224): Eligere debes, utrum cum ipsis tu-
toribus (vel curatoribus) heredibusque eorum an cum his, qui
pro eis se obligaverunt, agere debeas vel, si ita malis, dividere
actionem, nam in solidum et cum reo et cum fideiussoribus agi
iure non potest.

Niema wiec mowy o0 obowigzku pozwania poprzod opiekuna.

Go do moznosci sukcessywnego dochodzenia, to jednak C. 5,
57, 2 pr. 1, 2 (a. 225) (tekst wyzej str. 9.), gdyby przyja¢ auten-
tyczno$¢ tego reskryptu, wskazuje na te moznos$¢ sukcessywnego do-
chodzenia. ZauwazyliSmy juz wyzej, ze owa konstytucya na war-
sztacie kompilatoréw z okresu pracy nad kodeksem w jego pierwszej
redakcyi (Codex vétus), a potem w jego drugiej redakcyi, ulegta
znacznym przer6bkom wobec koniecznosci dostosowania jej do do-
gmatu Justynianskiego konsumpcyi solucyjnej. Powyzej w tekscie kon-
stytucyi zaznaczono pojedynczg klamrg te cze$¢ reskryptu, ktéra
jest dzietem redaktoréw pierwszego kodeksu, podwéjng klamrg za$
cze$¢ idacg na rachunek redaktoréw drugiego kodeksu, pozostata
cze$¢ nie zamknieta klamrami wskazuje na oryginalny tekst kon-
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stytucyi imp. Aleksandra Severa z r. 225. Uzasadnienie daleko idg-
cych kompilatorskich zmian klasycznego tekstu, oddawna juz kwe-
styonowanego \ jest zastugg szczegGtowej analizy Rot< ndiego 2

Tytut 57. Ks. 5. kodeksu pod rubryka de fideiussoribus tu-
torum seu curatorum, obejmujgcy dwie konstytucye imp. Aleksandra
Severa, a odpowiadajagcy tytutowi 7. Ks. 27 pandektéw pod rubryka
de fideiussoribus et nominatoribus et heredibus tutorum et curato-
rum, ustaliwszy w c. 1. w stosunku do tutoréw i ich fideiussorow kla-
syczng zasade elekcyi wzgl podziatu skarg, w wstepie (pr.) do c. 2.
wypowiada dogmat konsumpcyjnej konkurencyi skarg, wypowiada
ten dogmat w r. 225, a wiec trzy wieki przed stynng konstytucya
28. Justyniana z r. 531, dogmat w okresie klasycznym nienaruszalny,
naktadajgcy na wierzyciela ciezar wyboru miedzy gtéwnym dtuzni-
kiem a reczycieleni. W tym stanie rzeczy stowo »solvente« w pr.
konstytucyi jest dodatkiem redaktorow Il. Kodeksu, ktérzy Swiadomi
wydania c¢. 28 z r. 531, uchylajacej procesualng konsumpeye na
rzecz materyalno-prawnej konsumpcyi solucyjnej, mieli obowigzek,
wsrod tak zmienionego stanu wyobrazen prawnych, wstawi¢ w pr.
stowo: solvente.

Redaktorowie 1. kodeksu wysungwszy na czolo konstytucyi 2,
zasade procesualnej konsumpcyi, rozstrzygaja w 8 1. wypadek jej
praktycznego zastosowania i mowig, ze skoro fideiussor zeznat po-
reke za tutora z tytulu naleznosci pupila z okazyi sprawowanej
przez tutora opieki, to, o ile pupil zapozwat i uzyskat nawet kondem-
nate tutora, to¢ nie ulega watpliwosci, ze wolnym jest fideiussor,
0 He _ mowig redaktorowie |. Kodeksu — tutor zeznat zwykig
poreke »simpliciter acceptus est fideiussor«. Widocznem jest, ze mieli
na mysli inne rodzaje gwarancyi personalnej, niepodpadajgce pod
nazwe fideiussio simplex. Redaktorowie Il. Kodeksu, pracujgc w wie-
zach solucyjnej konsumpcyi skarg, oczywiscie i w tym 8 1 uzga-
dniajagc go z principium, liczac sie z ustalonym przez éwczesny ¢ 28 G.
stanem prawnym, po stowie: condemnatum dodajg: solvisse, gdyz
wedle c¢. 28 C. ani litis contestatio ani nawet kondemnacya, lecz
zaptata gtéwnego dtuznika niweczy skarge przeciw reczycielowi.

Wspomniano wyzej, ze tytut 57 ks. 5. kodeksu traktuje o gwa-
rancyach personalnych za opiekuna na rzecz pupila, kideiussor ze-

1Z nowszych: Savigny, Oblig. I- § 19¢.

t Rolon di, Appunti sulla »stipulatio rem pupilli salvara fore«, St sul.
dir. rom. Il. 268 n.
Archiwum B. IX. 3. 25
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znawat poreke za tutora ze wzgledu na naleznosci pupila z tytutu
sprawowanej opieki, ktdrych to naleznosci pupil dochodzit a. tutelae,
a przyrzeczenie tych naleznosci ponadto stypulacyg miato na celu stwo-
rzenie aktu werbalnego, do ktérego mozna byto dotgczy¢ adpromissye
reczyciela, ktory wedle prawa dawnego stylu réwnoczesnie przyrzec
musial wraz z przyrzekajgcym gtdwnym dtuznikiem. To byta znana
cautio rem pupiili salvam fore, ktérej formularz Lenel (Ed. 3. 541)
rekonstruuje w nastepujgcem brzmieniu: Quidquid, quod tu tutelam
meam gesseris, te mihi dare facere oportebit ex fide bona, ob id
rem meam salvam fore spondesne ? spondeo. Do tej wiec stypulacyi
przystepowat reczyciel. O takiej kaucyi, stwarzajacej akcesoryjny
oblig reczycieli, traktuje Papinian w D. 27, 7, 7, (rem pupiili salvam
fore caverant) i z nig wigze sie skutek procesualnej konsumpcyi.
To tez, wedtug Papiniana, wierzyciel, chcac unikngé przykrych dlan
skutkow tej konsumpcyi, a idac takze na reke fideiussorom, moga-
cym by¢ pozwanymi przed gtdwnym dbuznikiem, zrzeka sie prawa
uprzedniego pozwania fideiussordw z obowigzkiem pozwania naprzéd
tutora za cene nowej kaucyi w formie warunkowej promissio in-
demnitatis.

Redaktorowie I. kodeksu mowig w 8. 1. o simpliciter aceeptus
fideiussor in id, quod tutor... debiturus esset — unikajg formuly
utartej (rem pupiili salvam fore), nie dlatego, by jej nie znali, ale
dlatego, ze zachowali jg sobie na to, by nig wypetnié tres¢ c. 2.
8 2, i by wystgpi¢ wroli reformatoréw w pojmowaniu cautio rem
pupiili salvam fore.

Bo oto ciz redaktorowie I. kodeksu, wypowiedziawszy sie zgo-
dnie ze stanem Kklasycznego prawa co do znaczenia procesualnej
konsumpcyi odnosnie do fideiussio simplex, méwia, w zawierajgcym
wedle ich redakcyi przeciwienstwo do pr. i 8 1 8§ 2. ze, jesli zeznano
kaucye: rem salvam fore (!) lub kaucye: in id quod a tutore servari
non potest, to fideiussor mimo skargi i kondemnaty tutora wolnym
nie jest, lecz przeciwnie: manet obligatus ad supplendam indemni-
tatem. Wiemy juz od Papiniana, ze kaucya: rem pupiili salvam fore
jako fideiussio simplex stata pod rygorem procesualnej konsumpcyi,
ze chcac jej unikngé trzeba bylo nowej kaucyi: se reddituros quod
(a tutore) servari non potuisset (1). 27, 7, 7.). Redaktorowie I. ko-
deksu przeciwstawiajg sie¢ Papinianowi: cautio in id quod a tutore
servari non potest i r6zng od niej. cautio rem pupiili salvam fore
traktuja na roéwni jako warunkowg promissio indemnitatis, ktora



{381] ZAGADNIENIE POSItKOWE] POREKI 35

mimo wyniesienia skargi przeciw gtéwnemu dtuznikowi, nie niweczy
skargi przeciw gwarantom w braku zupeinego zaspokojenia przez
1dtuznika. Ow wiec 8. 2. jest przerobka redaktoréw 1 kodeksu, oni
to wttoczyli do reskryptu z epoki klasycznej do & 2. st. r. p. salv.
lore. W jakim celu? Z pewnoscig w tym celu, by korzystniej po-
stawi¢ pupila, ktéremu w prawie klasycznem, o ileby zdecydowat
sie pozwa¢ w moc kaucyi rem pupilli salvam fore naprzod tutora,
grozita utrata skargi przeciw fideiussorom, dziatali niewatpliwie fa-
vore pupilli, ignorujac istotng réznice miedzy cautio rem pupilli sal-
vam fore, a kaucyg in id quod a tutore servari non potest, majacej
na celu. wyréwnanie szkody w razie bezskutecznej skargi przeciw
tutorowi, nie uznawali subtelnej réznicy, ze cautio rem pupilli sal-
vam fore w relacyi do reczyciela stwarza akcesoryjne id(em),
w przeciwienstwie do cautio in id quod a tiitore (gtowny dtuznik)
servari non potest, ktéra w relacyi do gwarantéw nie stanowi id(em),
nie niweczy przeciw nim skargi, o ile pozwany gtéwny dtuznik na-
leznosci pupila nie wyréwnat (Pap. D. 45, 1, 116.). Owe rozne dwie
kaucye traktujg redaktorowie I. kodeksu jako réwnowazne i réwno-
znaczne i dlatego to reczyciela, przyrzekajgcego ogdlnie: quod tutor
debiturus esset w 8 1. nazwali dla odréznienia: simpliciter acceptus
fideiussor |.

| teraz dzieki Rotondi’emu zrozumiatem sie staje, dlaczego
konstytucya C. 5, 57, 2, pr. § 1 i 2. oddawna nie moze uspokoic¢
umystéw komentatoréw. Bioragc ja pod uwage w catosci, harmoni-
styka pandektowa natrafiata na niedajgce sie¢ pokona¢ trudnosci lo-
gicznego powigzania principium, 8 1 i 2. z soba. Bo tez istotnie,
ozytajac ten reskrypt w jego obecnej postaci, niepodobna doszukac
sie antytezy miedzy 8. 1 a 8 2. Je$li kazdag poreke umarza dopiero
zaptata, a ani litis contestatio ani sama kondemnacya tego skutku
nie ma, to¢ chyba tak samo i ten specyficzny, za taki przynajmniej
przez redaktoréw I. kodeksu uwazany rodzaj poreki: rem pupilli sal-
vam fore, czy tez: promissio indemnitatis in id quod a tutore servari
non potest, réwniez w braku zaptaty, reczyciela nie zwalnia, jak
zwalnia kazdego dtuznika ubocznego w razie zaptaty. Jest tedy pro-
stem przeoczeniem redaktoréw Il. kodeksu, ze przerabiajagc w Co-
dex L principium i 8§ 1 cyt. konstytucyi w duchu reformy, wpro-

1 Mimo watpliwosci Rotondi’ego, Appunti 286. uw. 4, wyraz »simpli-
citer« policzy¢ nalezy na karb redaktorow kodeksu I.
25*



36 M. CHLAMTACZ [382]

wadzonej c. 28. C. 8, 40, pozostawili nietknietym 8. 2. C. 5, 57,
ktory mogt mie¢ sens w r. 529, przed wydaniem c. 28 cyt. (r.531),
albowiem ten 8. 2. fragmentarycznie, tylko w odniesieniu do poreki
rem pupilli salvam fore, uchylat skutki procesualnej konsumpcyi,
otwierat mozno$¢ sukcesywnego dochodzenia przeciw reczycielowi
w braku zaspokojenia przez dtuznika i jakby zapowiadat, jedynie
w tym szczegdlniejszym wypadku, reforme Justyniana, podjeta w wiel-
kim stylu w c. 28 G,, ktdra w miejsce dogmatu konsumpcyi proce-
sualnej przy eadem res wprowadza dogmat konsumpcyi materyalno-
prawnej przez zaptate.

I wtej to konstytucyi Aleksandra z r. 225, takiej, jak jg prze-
ksztatcili redaktorowie I. kodeksu, szuka¢ nalezy jedynego oparcia
dla nieznanej w prawie klasycznem, a przyjetej w teoryi prawa pos-
politego t zw. fideiussio indemnitatis, gdyz tylko w oczach kompila-
toréw, klasyczna] fideiussio: rem pupilli salvam fore uchodzi za
rébwnoznaczng z promissio indemnitatis: in id, quod a tutore servari
non potest.

Przed redakcyg I. kodeksu adulescens co do zwykilej poreki,
zeznanej za tutora, stat pod panowaniem konsumpcyi procesualnej
(c. 1. G 5 57); atoli w razie fideiussio rem pupilli salvam fore,
uwazanej dopiero przez redaktoréw Codicis I. wbrew Papinianowi*
za réwnoznaczng z promissio indemnitatis, konsumpcya procesualna
miejsca nie miata, a dochodzenie sukcesywne bylo dopuszczalne
z obowiagzkiem zapozwania poprzod tutora (c. 2 8 2. C. 5, 57), gd~z
to wynika z pojecia promissio indemnitatis, z ktérg redaktorowie
I. kodeksu zréwnali poreke rem p. s. fore K

Ta szczegblna troska, jakg autorowie 1. kodeksu z r. 529
chcieli widocznie otoczy¢ pupila, okazata sie zupetnie problema-
tyczng po wydaniu c. 28 z r. 531, uchylajgcej konsumpcye proce-
sualng, gdyz dobrodziejstwo przyznane pupilowi rozciggniete zostaje
na wszelkie rodzaje kumulatywnej intercesyi. Po wydaniu c. 28 do-
chodzenie sukcesywne z prawem wyboru miedzy gtdwnym dtuzni-
kiem a reczycielem odnosi sie do kazdej poreki, nietylko do poreki:
rem pupilli, salvam fore. A w tym stanie rzeczy przywilej, stwo-
rzony dla pupila, stat sie dlan po r. 531 udreczeniem, gdyz kazdego
innego reczyciela mozna byto teraz sukcesywnie z prawem wyboru
pozywaé, podczas gdy w razie kaucyi r. p. s. f rownej wedle § 2,

' Rotondi, Appunli 276 n. .
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kaucyi indemnizacyjnej, musiat pupil poprzéd pozwac tutora, a ewen-
tualnie po nim dopiero reczyciela.

Tak wiec kompilatorowie I. kodeksu w pewnej mierze wy-
przedzili w owym konkretnym wypadku b. excusionis now. 4 z r. 535 1

c) Skarga uprzednia w stosunku do exceptio rei iudicatae vel in iudicium
deductae.

Drugim sposobem, przy uzyciu ktérego mozna bylo przy po-
rece zastosowac¢ uprzednig skarge, byta dodatkowa umowa przy na-
wigzaniu poreki tej tresci, ze reczyciel za cene uprzedniej skargi

1 W ostatnich czasach (1922) Levy, Die Konkurrenz Il. 132 uw. 6,
odwiadcza si¢ za autentycznoscig § 2. z tg jedynie modyfikacya, ze koricowe
stbwa ad... indemnitatem majg pochodzi¢ od kompilatoréw i powotuje sie
przeciw Rotondi’'emu na argument, przytoczony w dawniejszej swej pracy: Spon-
sio 148. uw. 3 i 28. uw. 1, argument tej tresci, ze manet obligatus w & 2. t j.
wykluczenie konsumpcyi skargi przeciw fideiussorowi tutora, polega w tern, iz
reskrypt imp. Aleksandra z r. 225 w owym 8 2. ma na mysli actionem tu-
telae, wytoczong przeciw tutorowi; a poniewaz actio tutelae nie stoi, co stusznie
zauwaza Levy, w stosunku konsumpcyjnym do a. ex stipulatu, przeto, tak jak
a. tutelae nie niweczy a. ex stipulatu przeciw tutorowi, tak tez nie niweczy
jej przeciw fideiussorowi tutora, zatem: manet fideiussor obligatus. Supozycya
Levy'ego jest nieuzasadniona, gdyz nie da sie pogodzi¢ z catoksztattem mysli
reskryptu, ktory w pr. wychodzi z zatozenia, ze pozwany reus zwalnia fideius-
sora t zn. pozwany a. ex stipulatu, w 8 1 mowi juz konkretnie, ze pozwany
tutor zwalnia fideiussora, t. zn. pozwany a. ex stipulatu, bo tylko a. ex stipulatu
stoi w stosunku konsumpcyjnym do niepozwanego fideiussora w razie pozwa-
nia tutora. W 8 2. obok promissio indemnitatis »in id quod a tutore... ser-
vari non potest, z ktérg taczy sie obowigzek pozwania poprzéd tutora, zesta-
wiono: stip. rem salvam fore (wkret redaktoréw I. kodeksu), z ktorej, jak z po-
przedniej promissio, wynika jedynie actio incerti ex stipulatu przeciw tutorowi
z tern, ze w braku petnego zaspokojenia pdéjdzie skarga o odszkodowanie prze-
ciw promitentowi, ktorego oblig autorowie I. kodeksu, chociaz zeznat czysty fi-
deiussio r. p. salvam fore, stawiajg na réwni z t zw. fideiussio indemnitatis,
dazac do unifikacyi kaucyi gwarancyjnej prawa klasycznego z poreka. Wiec
8. 2. reskryptu jest przerdbka autoréw I. kodeksu. Argumenty Levy’ego nie
ostabity tezy Rotondi’ego.

Watpi¢ tylko mozna, czy caty 8 2 (Plane... fin) jest dzietem redakto-
réw 1 kodeksu, jak twierdzi Rotondi, gdyz eliminuja¢ z 8 2 jedynie stip. r.
pupilli salvam fore, uzyskuje sie logicznie i merytorycznie trafnie pomyslang
antyteze pr. i 8 1. do pozostatej tresci 8 2. (por. tekst wyzej str. 9). Ostatnio
(1929) czedciowo przeciw Rotondi'emu: Solazzi, Inslituti tutelari, 148 n. nie-
przyjmuje przerdbki §. 2.
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zrzekat sie w nastepnym sporze podniesienia excepcyi litis in iudi-
cium deductae. By¢ moze, ze w prawie dawniejszem zwyczajne-
pactum nie mogto mie¢ sity, uchylajacej zastosowanie axiomatu ne
bis de eadem re sit actio, axiomatu o charakterze publiczno-praw-
nym, wykluczajgcym swobode jego zastosowania, by¢ moze, ze zrazu
zwyczajne pactum nie miato sity wskrzeszenia skargi, wyniesionej
przeciw gtébwnemu dtuznikowi i ponownego jej wyniesienia przeciw
reczycielowi, gdyz procesualna konsumpcya vi legis zgasniecie skargi
powodowata, pézniej jednak, wsréd coraz liczniejszych wypadkow
tego rodzaju, iz litis coniestatio dziatata nie ipso iure, ale ope ex-
ceptionis, owe pactum przychodzito do znaczenia w ten sposéb, izr
jesli na skarge wierzyciela reczyciel przeciwstawial excepcye rei in
iudicium deductae, to wierzyciel przez replicatio doli, powotujgc sie
na pactum, owa excepcye uchylal, pietnujagc w replice nielojalno$¢
reczyciela, ktory droga pactum z owej excepcyi zrezygnowat \

Taka to praktyka, wymijajgca niebezpieczehstwo procesualnej
konsumpcji przy porece, i umozliwiajgca, przyjmujac atoli zgode
stron, sukcesywne dochodzenie pretensyi przeciw gtéwnemu diuzni-
kowi, w drugiej linii przeciw reczycielowi, utrzymata sie az do Ju-
styniana, ktéry w konstytucyi G. 8, 40, (41), 28, 1. o takiem pactum
wyrazng czyni wzmianke:

Invenimus enim et in fideiussorum cautionibus plerumque
ex pacto huius modi causae esse prospectum,

uzasadniajac tern swoja reforme, ktérg uchylit przy porece i obligactr
korealnych skutki procesualnej konsumpcyi, wprowadzajagc w je}
miejsce materyalng konsumpcye przez zaptate, czynigc odtad tern
samem zbytecznag troske wierzyciela o zapewnienie sobie moznosci
sukcesywnego dochodzenia pretensyi, 8 3. bowiem powotanej kon-
stytucyi mowi:

Si enim pactis conventis hoc fieri conceditur et in usm
quotidiano sernper hoc versari adspicimus, quare non ipsa le-
gis auctoritate hoc permittatur, ut nec simplicitas suscipientium
contractus ex quacumque parte possit ius créditons mutilare?

Ale gdyby nawet chciano powatpiewa¢é w wiarogodnos$¢ historycz-
nych relacyi Justyniana, to konstytucye cesarskie z Il w., z okresu
zamykajgcego szczyty jurysprudencyi Klasycznej, jedna z r. 214 po<
Chr., druga z r. 293 po Chr. z catg doktadnoscia o mozliwosci wy~1

1Girard-Mayr, Gesch. d. rom. Rechts Il. 828.
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taczenia konsumpeyi proct-sualnej drogg pactum, dodanego do umowy
poreczajagcej, nas informuja.

C. 8, 40, (41), 5 a, 214: Ilure nostro est potestas credi-
tori relicto reo eligendi fideiussores, nisi inter contrahentes
aliud placitum doceatur.

C. 8, 40, (41), 19 a, 293: Si alienam reo principaliter
constituto obligationem suscepisti vel fideiussorio sive manda-
torio vel quocumque alieno nomine pro debitore intercessisti,
non posse urgueri creditorem, eum qui mutuam accepit pecu-
niam quam te convenire, scire debueras, cum, si hoc in initio
contractus specialiter non placuit, habeat liberam electionem.
Tak owe pactum, takze przez Justyniana wzmiankowane, poj-

muje tez nauka panujgca 1 (Girard). Jedynie Geib 23 powotujac sie
na wyzej przytoczony ustep z c. 28, owe pactiones utozsamia
z fideiussio indemnitatis, a nie znalaziszy tej nazwy w Zrddtach
klasycznych, mimo, ze jej nie podaje takze Justynian, uwaza
wzmianke o pactiones za odnoszacg sie do fideiussio indemnitatis.
Twierdzenie to polega na przeoczeniu, gdyz Justynianskie prawo,
stojgc zasadniczo na stanowisku umow formalnych, uroczystych, nie
mogto fideiussio indemnitatis, umowy werbalnej, nazywa¢ pactio,
a Justynian, uzywajac zwrotu: ex pacto huiusmodi causae esse pros-
pectum, najwyrazniej méwi o dodatkowej umowie, praktykowanej in
fideiussorum cautionibus.

Jest rzeczg zrozumiaty, iz przed c. 28 cyt. tak promissio in-
demnitatis, jak i owo pactum, dotyczace zrzeczenia si¢ przez reczy-
ciela exc. rei in iudicium deductae za cene uprzedniej skargi prze-
ciw gtdwnemu dtuznikowi, musiaty, wedle Swiadectw prawnikéw
klasycznych'i $wiadectwa Karakalli, Dioklecyana i Justyniana, miec
szerokie zastosowanie.

Po wydaniu c. 28, wprowadzajacej swobode sukcesywnego do-
chodzenia, i po wydaniu now. 4 c. 1, wprowadzajacej uprzednig
skarge, tak owe pactum jak i fideiussio indemitatis naogot stracity
praktyczne znaczenie. Wystarczy atoli zaznaczyé, ze podczas gdy
i po now. 4 reczyciel odpowiada¢ musi na skarge tam, gdzie wy-
jatkowo exc. excussionis odpada, to przy t zw. fideiussio indemni-

1Girard-Mayr, Gesch. d. rdm. Rechts Il. 82S i uw. 2, 3; Rege-
niter, Die Einrede 11 n.; Brass loff, Zur Kennlniss 25.
3 Geib, Zur Dogm. 18 n.
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talis fundamentem skargi przeciw reczycielowi jest dowdd wynie-
sionej bezskutecznej skargi przeciw gtdwnemu dtuznikowi, i to nie
tylko bezskutecznej skargi, ale i bezskutecznej egzekucyi 1 Podczas
gdy now. 4 wybodr skargi zasadniczo dopuszczalnej $ciesnia, to przy
t zw. fideiussio indemnitatis skarga uprzednia jest bezwzglednie
obowiazujaca, gdyz przy fideiussio skarga uprzednia jest dobrodziej-
stwem reczycielowi nowelg 4 przyznanem, za$ przy fideiussio in-
demnitatis jest ona z umowy wynikajagcym obowigzkiem wierzyciela.

d) Zlecenie reczyciela zaskarzenia uprzednio diuznika.

Sposobem, umozliwiajgcym przy fideiussio sukcesywne docho-
dzenie pretensyi i zarazem skierowanie poprzod skargi przeciw
gtownemu dtuznikowi, byta umowa miedzy wierzycielem a reczycie-
lem w chwili ptatnosci diugu tej tresci, ze wierzyciel przyjmowat
zlecenie reczyciela zapozwania poprzéd gtéwnego diuznika. Miat 6w
mandat ten skutek, iz wprawdzie wierzyciel, zapozwawszy poprzéd
gtdwnego dtuznika w moc procesualnej konsumpcyi, tracit skarge
z poreki przeciw reczycielowi, ale, o ile nie otrzymat zaptaty od
gldwnego dtuznika, a. mandati contraria dochodzit ubytku przeciw
bytemu fideiussorowi.

I. 3, 26, 2... aut si volente te agere cum eo ex fideius-
soria causa mandet tibi, ut cum reo agas periculo mandantis
(por. Ulp. D. 17, 1, 22, 2; eod. 45, 8). 2
Wolno przypuszcza¢, ze ten sposob bronienia sie reczyciela

przeciw libera electio wierzyciela miat w rzymskiem prawie az do
now. 4 szerokie zastosowanie. Trzeba bowiem pamieta¢, ze pro-
missio indemnitatis byta umowg stowng, ktdrej przyjScie do skutku
wymagato obecnosci stron na miejscu, wierzyciela, a nieraz liczniej-
szego zespotu wspéireczycieli; pactum, ktérem zrzekat sie reczyciel
podnoszenia zarzutu rei in iudicium deductae mogto mie¢ wprawdzie
zastosowanie w wypadkach, w ktérych litis contestatio nie dziatala
ipso iure, lecz tylko ope exceptionis 3 i dopuszczalne byto miedzy
nieobecnymi.

1Geib, Zur Dogm. 30 uw. i 28 n.

1Girard-Mayr, Gesch. d. rom. Rechts Il. 823 uw. 2. W D. 17, 1,
45, 8 (seguenti mandato) interp. (litis contestatione), por. Bortolucci,
Bullet. XXVII. 180 uw. 2.d.

3Girard-Mayr, Gesch. d. rom. Rechts II. 1105.
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Zlecenie uprzedniego zaskarzenia przetensyi przeciw gtéwnemu
dtuznikowi, dawato atoli wierzycielowi przeciw reczycielowi w miej-
sce Scistej a. ex stipulatu, skarge bonae fidei o zwrot tego, czego
od gtdwnego dtuznika nie mogt otrzymac.

W mowie bedace mandatum zapewniato zgodnie z interesem
wierzyciela sukcesywng skarge, a zgodnie z interesem reczyciela
uprzednie zapozwanie gtéwnego dtuznika i pozwalato wymina¢ obo-
pélne ryzyko iure comtnuni z fideiussio zwigzane.

e) Mandat gwarancyjny a poreka jako mandat intercesyjny.

Jako $rodek gwarancyi personalnej, obok fideiussio i promissio
indemnitatis, znanem jest w prawie klasycznem mandatum. Manda-
tum, umowa nieuroczysta spetnia funkcye badz uroczystej promissio
indemnitatis (mandat gwarancyjny), badz uroczystej fideiussio (man-
dat intercesyjny).

Nieuroczysta umowa gwarancyjna stwarza podobnie jak pro-
missio indemnitatis jednostronny oblig gwaranta w zaleznosci od
obligu gtéwnego dtuznika, ktérego trescig jest wziecie ryzyka za
wynik interesu kredytowego z o0sobg trzecig. Obowigzek zacigga
tylko gwarant nie majgc prawa zadania wykonania. Jurysprudencya
rzymska pod naciskiem praktycznych potrzeb zapewnienia ochrony
temu, ktéry za inicyatywa gwaranta pozyczat lub kredytowat,
uznata ten stosunek za mandatum, bo¢ gdyby nie to, to umowa
laka jako nieuroczysta nie rodzitaby skargi. Rzymska juryspru-
dencya, skrepowana zamknietym w sobie schematem uméw nie miata
tej swobody, jaka jest udziatem nowozytnej dogmatyki prawa, ktéra
umowe gwarancyjng stawia poza mandatem jako sui generis za
skarzalng umowe. Wszak moéwi Windscbeid I, »Ze my nie mamy
potrzeby umowy takiej stawia¢ pod inng kategorye, niz pod jej
wiasng«. Rzymianie natomiast musieli sie ratowa¢ kategoryg man-
datum. Bo tez potrzeby obrotu 2 party do tego wobec licznych bar-
dzo wypadkoéw postugiwania sie umowg gwarancyjng, ktérej to po-
trzeby nie mogta zaspokoi¢ promissio indemnitatis, jako umowa wer-
balna, wymagajaca obecnosci wierzyciela i gwaranta na miejscu.

1Windschbeid, Pandekten II. 817.

* Girard-Mayr, Gesch. d. rom. Rechts 633; Sokotowski, Man-
datsbUrgschaft 67 n.; Schey, Obligationsverbaltnisse 473 uw. 16, 476. 475:
ein anderer Vertragstypus.
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Chocby nawet przyjaé, ze stowa Juliana w D. 17, 1, 32, »fieque enirn
multo referre, praesens quis interrogatus fideiubeat an absens vel
praesens mandet«, sg wkretem kompilatorskim \ to niewatpliwie
uzycie mandatum torowato droge konsensualnej umowie gwaran-
cyjnej. Wszak Julian, w zupetnie niepodejrzanej czesci powotanego
fragmentu, wyraza opinie dopuszczalnosci uzycia mandatum dla celéw
gwarancyi nieformalnej.

D. 17, 1, 32: Si hereditatem aliter aditurus non essem
quam cauturn mihi fuisset damnum praestari et hoc manda-
tum intercessisset, fore mandati actionem existimo.

Juliana nastepca Africanus D. 16, 1, 19 pr. 8 1, 2, 4, ope-
ruje naprzemian promissione indemnitatis i nieformalnym mandatem.
I tutaj znowuz spotykamy subtelne dociekanie, czy tez promissio
indemnitatis (wzglednie mandat gwarancyjny) pokrywa sie z fideiussio,
przytem istotnem kryteryum jest wziecie na sie obcego obligu, czem
jest fideiussio, a czem nie jest fideiussio indemnitatis ani jej niefor-
malna odmiana, mandat gwarancyjny. Podobnie jak przy promissio
indemnitatis i tutaj mandator dzwiga na swych barkach swdj wiasny
diug, odpowiada za szkode, jakg ewentualnie poniesie mandataryusz
wskutek wykonania gwarantowanego interesu (Pap. D. 16, 1, 8, 1).
PodobieAstwo mandatu gwarancyjnego do promissio indemnitatis
widoczne jest w analogicznych zwrotach: periculum subiré (D. 45,
1, 116 — periculo meo crede, bene credis, U. 15, 4, 1, 1, D. 17,
1, 12, 13)¢

Od mandatum, jako jednostronnie wigzacej nieuroczystej
umowy gwarancyjnej, juz tylko jeden krok prowadzi do mandatum
jako rodzaju poreki. To tez widoczne sg usitowania prawnikéw
rzymskich celem unikniecia skutkdw procesualnej konsumpcyi przy
fideiussio, osiagniecia celu zabezpieczenia wierzytelnosci przez sto-
pniowe naginanie mandatu do fideiussio.

Nieformalng umowe gwarancyjng, surogat promissio indemni-
tatis, wcielono do mandatum, aby ksztatcac dalej, uczyni¢ go przy-
najmniej surogatem fideiussio 3 i mie¢ w nim ochrone przeciw nie-
praktycznym konsekwencyom z fideiussio wynikajgcym. Zwolna na-
stepuje zblizenie nieuroczystej umowy gwarancyjnej do fideiussio,

i Bortolucci, Bullet. XXVIII. 240; Bese ler, Beitrage II. 7.

3Stamler, Der Garantievertrag, Arch. f. civ. Praxis LXIX. (N. F. XIX.)
3G; Sokotowski, Mandatsburgschaft 64 n.

31bid. 72 n
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a zupelne z nig zespolenie jest dzietem kompilatoréw, ktérzy nie
liczac sie z rdznicami struktury tych twordw, nie tyle organicznie,
ile mechanicznie unifikacye przeprowadzili 1

W prawie klasycznem wierzyciel stoi w odrebnym stosunku
prawnym do trzeciego i w odrebnym do mandatora. Nie grozi mu
konsumpcya procesualna, ma mozno$¢ sukcesywnego dochodzenia
pretensyi, czego nie osiggnie skargg przeciw jednemu podmiotowi
biernemu, to moze osiggna¢ reszte skargg przeciw drugiemu.

Scaev. 17, 1, 60. pr.. Creditor mandatorem convenit: is
condemnatus provocavit: quaerendum est, an manente appella-
tione debitor a creditore convenid potest: respondi posse.
Przetézmy tylko ten praktyczny wypadek na teren fideiussio,

a zobaczymy, jak to potrzeby zabezpieczenia kredytu zmuszaly obrot
do szukania tego zabezpieczenia na terenie mandatum. Bo, gdyby
w wypadku Scaevoli zabezpieczenie bylo nastgpito w formie fide-
iussio simplex, to skarga na terenie mandatum dopuszczalna przeciw
gtéwnemu dtuznikowi, bytaby dla wierzyciela na terenie fideiussio
stracona, jesli bytby pozwat naprzéd fideiussora.

Julian D. 46, 1, 13: Si mandatu meo Titio decern eredi-
deris et m.eeum mandati egeris, non liberabitur Titius: sed ego
tibi non aliter condemnari debebo, quam si actiones, quas ad-
versus Titium babes, mihi praestiteris. Item si cum Titio egeris,
ego non liberabor, sed in id dumtaxat tibi obligatus ero, quod
a Titio servare non potueris
Ten koncowy zwrot jakzez zywo przypomina podobne zwroty

przy uroczystej promissio indemnitatis, jak w tonie owych fragmen-
téw uwydatnia sie cel praktyczny, przyswiecajgcy prawnikom, uni-
kniecia skutkéw procesualnej konsumpcyi przy porece w formie fi-
deiussio. (Por. D. 16, 1, 19, 4; D. 17, 1, 27, 5; D. 46. 1, 41, 1,
D. eod. 52, 3; C 8, 40 (41), 23; D. 46, 3, 95, 11; C. 8, 40 (41), 7;
D. 46, 3, 95, 10).

Oczywiscie, iz z chwila przeniesienia celéw zabezpieczenia na
teren mandatum jako surogatu fideiussio, zauwazy¢ mozna subtelne
dociekania, czy dany wypadek miescit w sobie warunkowsa nieuro-
czystag gwarancye, czy wziecie na sie obcego ditugu, a wiec surogat
poreki, bo mandat gwarancyjny z promissio indemnitatis, oprocz
réznicy co do formy, materyalnie jest identyczny, podczas gdy fi*

1 Bortolucci, Bull. XXVIII. 289 n.
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deiussio oddziela od mandatu intercesyjnego odrebnos¢ obligu man-
datora wobec mandataryusza i obligu trzeciego (dtuznika) wobec
man dataryusza.

Africanus D. 16, 1, 19, 4. (tekst str. 24) skionnym byt (prope
est, ut sit intercessio) zeznana werbalng gwarancye za wyptacalno$é¢
dtuznikéw spadkowych traktowa¢ na rowni ze zwyczajng poreka.

Odmienne rozstrzygniecie w tym samym fragmencie, omawia-
jacym w 8§ 2. nieformalng umowe gwarancyjng, ttémaczy sie tem,
ze w 8 2. dang jest gwarancya dziedzicowi jako odpowiedzialnemu
za passywa spadku, a nie jak w 8 4 jako wierzycielowi, otrzy-
mujacemu gwarancye za wyptacalnos¢ dtuznikéw spadkowych.

D. eod. 19, 2: In proposita specie et illud tractandum est,
an is, qui mandato mulieris adierit, si damnum ob id patiatur,
quod debitores hereditarii solvendo non fuerint, senatus con-
sulto locus sit, quasi quodammodo eorum obligationes mulier
susceperit. magis autem est, ut ne ob haue quidem causam se-
natus consultum locum habeat, quando non ea mente fuerit, ut
pro his intercederet [sed tutoris adversus pupiilum et ceteros
forte creditores indemnem heredem praestaret] I.
Rozstrzygniecie odmienne dlatego, ze w § 4. promitent (mu-

lier) bierze na swa odpowiedzialnos¢ i na swoje, wobec wierzyciela
i dziedzica zarazem ryzyko, wyptacalno$¢ dtuznikbw — w 8§ 2.
natomiast stan rzeczy jest inny; na zlecenie kobiety dziedzic objat
spadek i wobec zlej wyptacalnosci dtuznikéw spadkowych ponosi
straty, moze je powetowa¢, majgc gwarancye kobiety. Te gwarancye
data atoli kobieta przed stratami i za zobowigzania dziedzica jako
ewentualnego dtuznika, ona mu data gwarancye jako ewentualnemu
dtuznikowi i spadkobiercy przeciw wierzycielom spadkowym, a nie
jako spadkobiercy-wierzycielowi za dtuznikéw spadkowych2 Ze praw-
nik w 8 2. nie przyjmuje intercesyi w przeciwienstwie do 8. 4.,
powod nie w tem lezy, ze tu mowa o uroczystej promissio indemni-
tatis, a w 8 2. o nieuroczystem mandatum, lecz w tem, ze w 8. 4.
gwarancya dang jest wierzycielowi, a w 8. 2. diuznikowi. Z zesta-
wienia Africana D. 16, 1, 19, 2. z opinig jego mistrza Juliana D. 17,
1, 32, pr. wynika, ze umowa gwarancyjna w szate mandatum mogta
by¢ przyobleczona, co jednak nie znaczy, ze takie mandatum wolno

1Beseler, Beitrage Il. 109; Bortolucci, Bull. XXV1I1. 247. uw .'4.
2Sokotowski, Mandatsbirgschaft 79 n.
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byto identyfikowa¢ z nieformalng poreka, gdyz mandat gwarancyjny
ma znaczenie i zastosowanie szersze i ogolniejsze, moze by¢ gwa-
rancyg dang wierzycielowi i wtedy zbliza sie do poreki (prope est
intercessio), ale tez moze byé gwarancya dang dtuznikowi i wtedy
nic nie ma wspolnego z poreka (D. 16, 1, 19, 2). Julian D. 17,
32 pr. najwyrazniej podaje, ze kaucye dano w postaci mandatum,
a nie w postaci promissio i uznaje dopuszczalno$¢ a. m. contraria,
tem samem dopuszczalno$¢ stosowania mandatum jako umowy gwa-
rancyjnej, a dalekim jest od intercesyi i poreki, gdyz traktuje o gwa-
rancyi danej w formie mandatum dziedzicowi jako ewentualnemu
dtuznikowi.

Julianus D. 17, 1, 32: Si hereditatem aliter aditurus non
essem quam cautum mihi fuisset damnum praestari et hoc
mandatum intercessisset, fore mandati actionem existimo. Si
quis autem mandaverit alicui, ne legatum a se repellat, longe
ei dissimile esse: nam legatum adquisitum numquam illi danino
esse potuit; hereditas interdum damnosa est.

Tak, jak D. 16, 1, 19, 2. kobieta odpowiada a. mandati z ty-
tutu gwarancyi przeciw wierzycielom danej dtuznikowi, tak odpo-
wiada i tutaj mandator, bo, mdéwi Julian, z przyjeciem spadku tgczy
sie niebezpieczenistwo odpowiedzialnosci za dtugi przy ztej wypta-
calnosci dtuznikéw spadkowych, tak jak nie ma tego niebezpieczenstwa
przy przyjeciu legatu, chocby na zlecenie trzeciego, tam a. mandati
contraria ma swoje praktyczne znaczenie, tu go nie ma: nam lega-
tum adquisitum numquam illi damno esse potuit. Obaj jurysci (D. 17,
1, 32; D. 16, 19, 2) przystosowujg mandatum do celu nieformalnej
gwarancyi h

Niespodzianka jest atoli koncowy ustep fr. 32. D. 17, 1. (Ind.
interpl. 290):

et in summa quicumque contractus tales sunt, ut quicumque

eorum nomine fideiussor obligari posset, et mandati obligatio-

nem consistere puto: fieque enim multo referre, praesens quis
interrogatus fideiubeat an absens vel praesens mandet. Prae-
terea vulgo animadvertere licet mandatu creditorum hereditates
suspectas adiri, quos mandati iudicio teneri procul dubio est,
ktory to ustep, wedle zgodnej opinii krytykéw tekstu, jest przerdbkal

1 Niestusznie Sokotowski ibid. 80 n. widzi sprzecznos¢ miedzy Air.
16, 1, 19, 4 i 2. a Jul. 17, 1, 32 pr.
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kompilatoréw w ich konsekwentnych usitowaniach zréwnania 1 man-
datum nietylko z promissio indemnitatis, ale z fideiussio, czego w pra-
wie klasycznem ledwie ze poczatki zauwazy¢ mozna * Niepodobna
bowiem przypuscié, by Julian wewnetrznag strukture fideiussionis
uwazat za identyczng ze strukturg mandatum tak zasadniczo od fi-
deiussio odmienng, a dobitnie przez niego uwydatniong w D. 46, 1,
13, w ktérej podkresla, ze wierzyciel, majac swobode pozwania diu-
znika czy mandatora, nie traci skargi przeciw niepozwanemu man-
datorowi czy dtuznikowi.

Gospodarczo mogto mandatum odda¢ ustuge zabezpieczenia
wierzytelnosci, ale tez tylko utrzymanie strukturalnej odrebnosci tego
tworu w stosunku do fideiussio zapewniato mu w obrocie pierwszenh-
stwo przed fideiussio i to az do wydania konstytucyi C. 8, 40, 28.

Wobec struktury poreki (fideiussio) wzglad na praktyczny cel
zabezpieczenia kredytu nie mdégt byé podnieta dla prawnikéw do
unifikacyi fideiussio z mandatum. Sgdzimy, ze wprowadzenie umowy
gwarancyjnej w zwyklej szacie nieuroczystego mandatum byto
ucieczkg przed fideiussio indemnitatis, jak ucieczkg przed fideiussio
simplex byto mandatum pecuniae credendae, ekonomicznie podat-
niejsze dla celéw zabezpieczenia kredytu, dlatego, ze strukturalnie
réznito sie od fideiussio.

Sukcesywne dochodzenie pretensyi, ewentualno$¢ uprzedniej
skargi, umozliwienie gwarancyi miedzy nieobecnymi, dawaly pierw-
szenstwo mandatowi przed fideiussio. Ale klasyczna jurysprudencya
rzymska nie mogta mie¢ celu utopienia mandatum credendi w fi-
deiussio; ona raczej oddzielajagc od niej mandatum czynita zado$é
potrzebom obrotu, jak im czynita zado$¢, wprowadzajgc mozliwos¢é
zastgpienia fideiussio przez promissio (fideiussio) indemnitatis.

Przytaczany fragment Scaev. D. 17, 1, 60, 13 na poparcie
dazenia prawnikéw rzymskich zréwnania mandatum credendi (man-
dat intercesyjny) z fideiussio raczej potwierdza naszem zdanieml

1 Bortolucci, Bull. XXVIILL 241, Beseler, Beitrdge Il. 7; Soko-
towski, Mandatsbiirgschaft 82 n.

* Za interpolacyg D. 17, 1, 32. Sokotowski ibid. 83. przyzna-
jac, ze Julianowi jest nieznane mand. cred. jako: der fideiussio koordinierte
Birgschaftsform, 15, 83.; Bortolucci, Bull. XXVIIl. 24 n. z obszernym wy-
wodem przekonywujacym, ze catkowite zréwnanie mandatum z poreka wi-
doczne w zrédiach, jest dzietem kompilatoréw. Tak tez Gleib, Zur Dogm. 149 n.

* Sokotowski, Mandatsbiirgschaft 85 n. 8 n. i 84.
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wyzej zaznaczong tendencye utrzymania zasadniczych réznic miedzy
fideiussio a mandatum credendi, a natomiast petnego przystosowa-
nia mandatum do funkcyi, ktérej stuzyta promissio indemnitatis
(indemnem me praestaturum ex causa mandati D. 17, 1, 59, 3).

Mandat gwarancyjny i fideiussio indemnitatis to twory, pomi-
jajac ich forme, zupetnie réwnorzedne, czego atoli ze stanowiska
prawa klasycznego nie mozna powiedzie¢ o fideiussio i mandatum
credendi, a co ma swe uzasadnienie dopiero w oczach kompilato-
réw. Jurysci klasyczni nie daza do zréwnania fideiussio z man-
datum credendi; ale daza do przystosowania mandatum do celow
zabezpieczenia wierzytelnosci. Dowodem tego wiasnie Scaevola D.
17, 1, 60, 1, ktéremu Sokotowski 1 niestusznie podsuwa mysl trak-
towania na réwni poreki z mandatum credendi, podczas gdy on
jedynie postuguje sie mandatum, jako surogatem promissio indemni-
tatis. Ze za$ Scaevola nie mysli o mandatum jako rodzaju poreki,
to dowod w tern, ze mandatorowi odmawia kategorycznie skarg
regresowych, odmawia mu takze prawa zadania cesyi skargi wie-
rzyciela przeciw dtuznikowi.

Scaev. D. 17, 1, 60, 1: Ad eum qui uxorem ducturus
erat litteras fecit tales: »Titius Seio salutem. Semproniam perti-
nere ad animum meum cognovisti: ideogue cum ex voto meo
nuptura tibi sit, velini certus sis secundum dignitatem tuam
contrahere te matrimonium. et quamvis idohee repromissuram
tibi Titiam matrem puellae dotern sciam, tarnen et ipse quo
magis conciliem animum tuum domui meae, fidem meam inter-
poliere non dubito: quare scias, quodcumqgue ab ea ex hac
causa stipulatus fueris, id me mea fide esse iussisse salvum te
habiturum«. atque ita Tilia, quae fieque Titio mandaverat feque
ratum habuerat quod scripserat, dotem Seio promisit. quaero,
si heres Titii ex causa mandati praestiterit, an actione man-
dati heredera Titiae convenire potest, respondi secundum ea,
quae proponuntur, non posse, item quaesitum est, an nec nego-
tiorum gestorum. respondi nec hoc nomine iure agere posse:
fpatam enirn facere Titium non tam Titiae nomine, quam quod
consultum vellet, mandasse] * item si maritus adversus man-
datorem ageret, an aliqua exceptione summoveatur? respondi
nihil proponi, cur summovendus sit.

1Sokotowski, Mandatsbirgschaft 84.
* Beseler, Betrdge Il. 73: Unechtheit an sich nicht ganz gewiss.



48 M. CHLAMTACZ [394]

Scaevola, chcac uwydatni¢ kontrasty, celowo dobrat wypadek
pozornie zblizony do fideiussio. Titius »listownie« zawiadamia Seiusa,
ze reczy za Tycye, matke jego narzeczonej, z okazyi przez matke
zezna¢ sie majacej promissio dotis: quodcumque ab ea ex hae causa
stipulatus fueris, id me mea ffde esse iussisse salvum
te habiturum. O tern matka nic nie wie. Jednak nie wywig-
zata sie ze swego przyrzeczenia, a dziedzic Titiusa ex causa man-
dati musial wyptaci¢ sume posagowa i radby teraz a. mandati
contraria odbi¢ sie na dziedzicach zmartej w miedzyczasie matki
narzeczonej, a teraz zony Seiusa- O tern niema mowy ze wzgledu
na brak podstaw, ktoreby regres uzasadniaty, niema mowy ani o a.
mandati contraria ani 0 a. negotiorum gestorum contraria — to bylo
czyste mandatum, mniejsza o to, czy interes mandanta byt ma-
teryalny czy idealny. Ale takze w razie, gdyby dziedzic Titiusa nie
ptacac dobrowolnie, byt pozwany, nie mogtby sie zastoni¢ excep-
tione, bo brak wszelkich danych dla excepcyi, gdyz Titius nie wziat
na siebie cudzego obligu, ale owym listem zobowigzat sie we wia-
snej osobie. By¢ moze, ze interesowany dziedzic Titiusa, powotujac
sie na brzmienie listu, dowodzit, ze wszak w danym wypadku wobec
takiego brzmienia listu miata miejsce fideiussio, mimo nieobecnosci
stron. Prawnik, nie wdajgc sie w kwestye nieistnienia fideiussio,
bo¢ to rzecz wobec absencyi stron nie ulegajgca watpliwosci, przyjmuje
mandatum jako surogat uroczystej promissio indemnitatis, w moc
ktorej gwarant bezwzglednie odpowiada z transakcyi kredytowej
z matka (id me mea fide esse iussisse salvum te habiturum). Wie-
cej ponadto, ze, w braku fideiussio indemnitatis miedzy nieobecnymi,
w formie mandatum wziety oblig w danych warunkach moze by¢
uwazany za umowe gwarancyjng, z tego fragmentu wydosta¢ nie
mozna. To, ze prawnik odmawia a. mandati contraria wzgl. a. ne-
gotiorum gestorum tidmaczy sie dostatecznie brakiem wszelkiego
zwigzku miedzy wzigciem gwarancyi, a tym, za ktdérego sie gwa-
rantuje. Odmodwienie a. mandati contraria wzgl. a. neg. contraria,
jak nie jest przeciwne gwarancyjnemu mandatowi, tak popiera z dru-
giej strony twierdzenie, ze o mandatum credendi jako rodzaju fi-
deiussio mowy by¢ nie moze, bo w tym wypadku Scaevola nie
mogtby odmowic¢ cesyi skargi (D. 46, 1, 13). Drastyczna roznica
miedzy fideiussio indemnitatis wzgl. mandatem gwarancyjnym, a fi-
deiussio wzgl. mandatem intercesyjnym lezy wilasnie w braku re-
gresu przy dwdch pierwszych.
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Ale wysnuwanie przez Sokotowskiego 1 wnioskéw o zréwnaniu
mandatum credendi z fideiussio z tego powodu, ze prawnik odma-
wia w tym wypadku skarg regresowych, niema uzasadnienia.

f) Zagadnienie uprzedniej skargi a mandatum pecuniae credendae.

Zaznaczono powyzej, ze drogg mandatum usitowata juryspru-
dencya rzymska stworzyé dwa surogaty: 1) surogat promissionis
indemnitatis, 2) surogat nieformalnej fideiussio, oba rodzaje zabez-
pieczenia wykluczajgce procesualng konsumpcye 2 a nie wyklucza-
jace zastosowania skargi uprzedniej.

Gwoli zado$€uczynienia potrzebom praktycznym zlecenie udzie-
lenia kredytu, o ile je wykonano, uzasadnia a. mandati contrariam,
ktérg moégt wynies¢ mandataryusz badz po wykonaniu zlecenia za
wzajemnem ustgpieniem skargi przeciw trzeciemu dtuznikowi, badz
jako skarge o wynagrodzenie szkody, o ile nie osiggnagt zaspoko-
jenia ze strony diuznika (D. 17, 1, 12, 13..) »periculo meo crede,

dicat, »bene credis«: arbitror locum esse mandato et mandati

eum teneri; D. eod. 12, 14... plane si, ut expectares nec urgue-
res debitorem ad solutionem, mandavero tibi, ut ei des inter-
vallum, periculoque meo pecuniam fore dicarn, fverum puto
omne nominis periculum debere ad mandatorem pertinere].

(Ulp.) (Ind. interp. 1. 284).

Poniewaz przy mandatum mandataryusz ma prawo zadania
zwrotu wydatkow, tozonych na wykonanie mandatu wzgl. pokrycia
szkody poniesionej przez wykonanie mandatum, przeto i przy m. pec.
credendae po wprowadzeniu go na teren mandatum, mogt albo tuz
po udzieleniu kredytu zadaé sum wytozonych albo odszkodowania,
o ile nie uzyskat zwrotu od diuznika 8 1 w tym wiasnie punkcie
widoczne jest odchylenie m. pec. credendae od zwykiego mandatu
gwarancyjnego, przy ktdrym skarga dopiero po bezskutecznej prébie
zaspokojenia od trzeciego jest dopuszczalna. (D. 14, 5, 7 pr.) (Ind.
interp. 243 sed-fin.); D. 17, 1, 48, 2; eod. 2, 2; I. 3, 26, 3; Gai Il

1Sokotowski, Mandatsbirgschaft 85 n.; przeciwko niemu trafnie
Bortolucci, Bull. XXVIII. 248 n.

2Girard-Mayr, Gesch. d. rédm. Rechts Il. 633; Bortolucci, Il
mandato, Bull. XXVII. 250.

»Siber, Rdm. Rechts Il. 190; Geib, Zur Dogmatik 152; Brinz,
Pandekten IlI. 776: stets ist das Mandat, ausserdem, dass es ein Auftrag ist,
zugleich eine Cautio d. i. die Zusage der Schadloshaltung, D. 17, 1, 59, 5. (Ind.
interp. 1. 296).

Archiwum B. IX. S. 26
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155, D. 46, 1, 13; D. 17, 1, 56 pr., eod. 60 pr.; C. 4, 35, 7; C. 8,
40, 23, eod. 19; 1 D. 17, 1, 59, 4,2 eod. 20 pr.; 27, 5; 28; D. 40,
1, 52, 3 (interp.)3

Ta to dopuszczalno$¢ a. mandat! contraria, badZ po udzieleniu
kredytu za wzajemnem ustgpieniem skargi-przeciw trzeciemu dtuzni-
kowi, badZ w razie bezskutecznego dochodzenia przeciw dtuzni-
kowi o szkode przeciw mandatorowi, wskazuje wyraZznie na skoja-
rzenie ze sobg w mandatum pecuniae credendae nieformalnej umowy
gwarancyjnej, rodzacej zobowigzanie jednostronne i mandatum jako
takiego rodzacego zobowigzanie wzajemne, wskazuje zarazem na
dostrojenie mandatum do celéw fideiussio z ominieciem procesual-
nej konsumpcyi, a dopuszczalno$cig sukcesywnego dochodzenia i z do-
puszczalno$cig realizacyi postulatu uprzedniej skargi, to wszystko-
za$ wskutek rdznicy strukturalnej miedzy fideiussio a m. pec. cred.,
ktére, o ile waznie istniat dtug gtéwny, z gospodarczego punktu
widzenia, lepiej niz fideiussio, spetniato funkcye $rodka kredyt za-
bezpieczajacego.

Jurysprudencya analizowata starannie podobienistwa, ale i réz-
nice miedzy fideiussio a m. pec. credendae, »celowo« 4 jednak nie
dazyta do unifikacyi.

Z chwilg, jak mandat gwarancyjny uznano jako obustronnie
wigzace mandatum z prawem mandatora zgdania ustgpienia skargi,
mogt mandataryusz wynie$¢ wprzéd skarge przeciw mandatorowi,
co z mandatum pojetego jako czysta umowa gwarancyjna nie wy-
nikato. Dlatego Papinian w D. 17, 1, 56 pr. reaguje na pytanie don
skierowane w tym sensie, ze mandataryusz - wierzyciel, omijajac
dtuzoika i zastawy, moze pozwa¢ mandatora, byleby, co podkresla
tenze Papinian (D. 17, 1, 28, D. 46, 3, 95, 10), zgodnie z poprzed-
nikami Julianem i Gaiusem, (D. 46, 1; 13, D. 17, 1, 27, 5) ustapit
skarge przeciw dtuznikowi.

Mandatum credendi stuzyto dwojakim celom: miato spetniac
funkcye promissio indemnitatis i zlecenia kredytu.

W tym stanie rzeczy wytania sie kwestya uprzedniej skargi,
a mianowicie, czy ona byta obowigzkowa dla mandataryusza. W zr6-

1 (Sive mandatorio) interp. Bortolucci, Il mandato, Bull. XXVIII. 214.

2Beseler, Beitrdge 1 57 (interp.).

3Levy, Konkurrenz I. 179 uw. 3 i 202.

4 Tak twierdzi Sokotowski, Mandatsbirgschaft 103, czesciowo-
sprzecznie z tem, co trafnie powiedziano o electio na str. 70, 71, 74, 75.
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dtaeh kategorycznej odpowiedzi znalez¢ nie mozemy, albowiem z na-
tury mandatu wynika, ze bedac zleceniem udzielenia kredytu, a za-
razem przyrzeczeniem pokrycia * zaleznie od okolicznosci danego
wypadku, otwierat wierzycielowi swobode dochodzenia swej wie-
rzytelnosci poprzéd przeciw gtdwnemu dtuznikowi lub wprost prze-
ciw mandatorowi. Przy mandatum jako umowie gwarancyjnej, obej-
mujacej ewentualng szkode ustali¢ sie majacqg dopiero po bezsku-
tecznem dochodzeniu przeciw temu, za kogo gwarantowano, stuszno$¢
i struktura mandatum jako surogatu promissio indemnitatis przema-
wiata za skarga uprzednia, gdyz wierzyciel dopiero po bezskutecznej
exkusyi mogt zagda¢ odszkodowania 23

Z drugiej strony z mandatum jako obustronnie wigzgcej umowy
madgt mandataryusz po wykonaniu mandatu, t j. po udzieleniu kre-
dytu, o ile gotéw ustgpi¢ skarge mandatorowi, dochodzi¢ zwrotu
wydatkéw przeciw mandatorowi8

Go do kolejnosci zatem, w jakiej wierzyciel miatby dochodzi¢
wierzytelnosci, to przy mandatum jest to pozostawione jego swo-
bodnej ocenie. Stusznie tez w odniesieniu do prawa klasycznego,
zaznacza Geib 4 ze tej kolejnosci dla wszystkich wypadkéw ustalié
niepodobna, gdyz ze zlecenia jako takiego obowigzek uprzedniej
skargi nie wyptywa, chociaz w danym wypadku dochodzenie przeciw
mandatorowi mogto mandataryusza narazi¢ na zarzut nielojalnosci,
a na ten zarzut nie byt narazony, o ile w innym wypadku wypfta-
calno$¢ dtuznika byta watpliwg Ilub zachodzity trudnosci w docho-
dzeniu wierzytelnosci przeciw niemu.

Wsrod licznych ustepéw zrodet, dotyczacych tej kwestyi. cha-
rakterystyczne jest silne podkreslanie swobody sukcesywnego do-
chodzenia jakby gwoli uwydatnienia korzysci, ptynacej z mandatum

1Brinz, Pandekten 11 776: Deckungsversprechen —Auftrag und Cautio.

* In questo caso a rigore di légica il creditore dovrebbe semper rivol-
gersi daprima contro il debitore principale e solo ove rimanga del tutto o in
parte insoddisfatto, avere azione verso il mandante per essere mantenuto in-
denne. Ma la prassi (almeno nel periodo délia decadenza) estese anche a questo
caso la libera electio (C. 8, 40, 19). Ferri ni, Manuale di Pandette 622. Po-
dobnie Perozzi: Istitutioni di dir. rom. Il. 249. Przeciw obu trafnie Borto-
lucci, il mandato, Bull. XXVIII. 215 uw. 1, ktdéry liberam electionem przy-
znaje mandataryuszowi juz w epoce klasycznej.

3Siber, Rom. Rechts Il. 190 n. 173.

4 Geib, Zur Dogmatik 155; Bortolucci, Il mandato, Bull. XXVIII.
213 n.

26
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credendi tak co do swobody formy, jak — i to przedewszystkiem —
co do wyzwolenia sie wierzyciela z pod grozy procesualnej kon-
sumpcyi, ale o narzuceniu wierzycielowi iure communi obowigzku
pozwania dituznika przed mandatorem niema mowy, w czem lezy
dowod, ze mandatum pecuniae credendae wychodzi poza ramy nie-
formalnej umowy gwarancyjnej i przez dopuszczalnos$¢ skargi prze-
ciw mandatorowi z pominieciem dtuznika spetni¢ jest zdolne eko-
nomicznie funkcye poreki.

Pap. D. 17, 1, 56 pr.. Qui mutuam pecuniam dari man-
davit, omisso reo promittendi et pignoribus non distractis eligi
potest: quod uti liceat si litteris exprimatur, distractis quoque
pignoribus ad eum creditor redire poterit: etenim quae dubi-
tationis tollendae causa contractibus inseruntur, ius commune
non laedunt (libro III. resp.).

Papinian poucza pytajacego, ze mandatum credendi wedle zasad
do mandatum sie odnoszgcych dopuszcza skarge wprost przeciw man-
datorowi i jest rzecza obojetng, czy to zastrzezono czy nie, bo takie
zastrzezenia ius commune non laedunt. Widocznie jednak pytajacy
byt zdania, ze wierzyciel winien poprzéd pozywaé gtéwnego diuz-
nika, ze mandatum p. credendae spetnia jedynie funkcye Kkaucyi
indemnizacyjnej. Temu nie przeczy Papinian, ale wychodzac poza
obreb kaucyi przy takiem mandatum, jak z jednej strony przyznaje,
ze dopuszczalng jest skarga poprzod przeciw mandatorowi, o ile atoli
tak sie umoéwiono, to za rzecz wazniejszg uwaza podkreslenie tego, ze
zreszta, chocby wierzyciel poprzéd dochodzit pretensyi przeciw diuz-
nikowi wzglednie szukat pokrycia przez sprzedaz zastawu, to o reszte
niepokryta moze (redire potest) zwréci¢ sie przeciw mandatorowi.
Stowa Papiniana »quae dubitationis tollendae causa contractibus in-
seruntur ius commune non lae iunt« wskazuja, ze nie odrazu m. pe-
cuniae credendae zapewniato swobodny wyb6r skargi, ze bylo zrazu
raczej surogatem promissionis indemnitatis, przy ktérej obowigzkows
byta skarga uprzednia, ktora drogg zastrzezenia przy umowie mogta
byé ominieta, lecz p6zniej takie zastrzezenie bylo juz catkiem
zbedne, gdyz m. pec. credendae raz wreszcie 1 wtloczone w ramy
mandatum i bez zastrzezenia dozwalatlo na dochodzenie pretensyi

1Girard-Mayr, Gesch. d. rom. Rechts Il. 633: Unter dem Drucke
des praktischen Bedirfnisses.
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przeciw mandatorowi z pominieciem dtuznika i gwarancyi real-
nych 1 2

W ten spos6b m. p. credendae, o ile gwarant bierze odpo-
wiedzialno$¢ za wyptacalno$¢ dituznika i o ile wiagze sie¢ w ramach
istniejacego obligu gtéwnego dtuznika, wprawdzie nie stwarza na
wzor fideiussio tgcznego obligu trzeciego i mandatora, ale ekono-
micznie moze uchodzi¢ za rodzaj poreki. Poniewaz jednak ten ro-
dzaj gwarancyi personalnej nie jest akcesoryum gtdwnego dtugu,
przeto np. w razie cesyi wierzytelnodci taka gwarancya nie przechodzi
na cesyonaryusza, gdyz mandator odpowiada samoistnie s.

2). Zasada wyboru skargi przy porece w prawie pokla-
sycznem az do Nov. 4

Dbaty o swoj interes wierzyciel, wsrdod grozy procesualnej
konsumpcyi, wykonywat wyb6r, wynoszac zazwyczaj skarge przeciw
wierzycielowi4; watpliwosci co do wyptacalnosci gtownego diuznika
mozna bylo zawsze znaleZz¢ i unikngé zarzutu bezwzglednosci wobec
dtuznika (Cic. ad Att. 16, 15, 2. Quinctilianus, Declam. 273, Gai. D.
47, 10, 19), pozostawiajgc w ten sposdb borykanie sie regresowe
z dbuznikiem reczycielowi.

Ostrozny wierzyciel skarzyt poprzéd reczyciela. Z tej wiec strony
szty glosy niezadowolenia z istniejgcego stanu prawnego, gtosy liczne,
wobec ktorych przypominano interesowanym, ze ws$rod bogactwa
sposobéw wziecia na siebie gwarancyi, mogli przez odpowiednie
zastrzezenia, przyjete przez wierzycieli, unikng¢ rygoréw zwykitej po-
reki. llustracya tego stanu rzeczy sg liczne konstytucye cesarskie,
ktore catkiem wyraznie wskazujg, jak odpowiedzialno$¢ reczycieli
mogta by¢ dla nich mniej dotkliwa.

Te gtosy, bedace wyrazem pragnienia reformy, liczne juz
w IIl. w. po Chr., dopiero po latach 200 z okitadem staty sie pod-1

1Por. Sokotowski, Mandatsburgschaft 101.

1Ferrini, Pandette i Perozzi, Istituzioni, odnosza liberam electio-
nem do okresu poklasycznego, (wyzej str. 51. uw. 2).

* Co do nowozytnej dogmatyki prawa por. Planck, Commentar zum
birg. GB. Il. 2. 1400, 1474, Cosack, Lehrb. d. birg. Rechts 7S8 n.; Leon-
hard, Besonderes Schuldrecht des biirg. GB. Il 329 n.; Heilfron, Lehr-
buch II. 803 i uw. 2 a.

* Girard-Mayr, Gesch. d. rom. Rechts Il. 822; Siber, Rom. Recht
Il. 297 i uw. 13.
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nieta do przeprowadzenia gruntownej reformy. Przypadia ona
w udziale jurysprudencyi z czaséw ces. Justyniana. Jednak reforma
ta jest raczej wyrazem wzmochienia pewnosci kredytu, a nie ulzenia
reczycielom, iure communi ich pozycya w poréwnaniu do okresu
przed c. 28 raczej sie pogorszyta. Niema zreszta nic dziwnego w tym
uporze prawa klasycznego pozostawienia wyboru wierzycielowi, bo
tylko wybér ratowat praktyczng warto$¢ poreki, przymus uprzedniej
skargi wytracitby wierzycielowi z rak wszelkg korzy$¢ z poreki
Odebra¢ wybor wierzycielowi, utrzymujagc dogmat procesualnej kon-
sumpcyi, znaczytoby sprowadzi¢ poreke do zbednej dla wierzycieli
fikeyi ich ubezpieczenia. Toz nie jest to prosty przypadek, ze re-
skrypty cesarskie z w. Ill po Chr. z naciskiem podnoszg dopuszczal-
nos¢ wyboru przez wierzyciela, o ile w konkretnym wypadku drogg
odpowiednich zastrzezehn reczyciel za zrzeczeniem sie exc. r. iud.
v. in i. deductae nie zapewnit sobie uprzedniej skargi przeciw gto-
wnemu dtuznikowi, gdyz z mocy prawa samego z fideiussio, a takze
z mandatum pecuniae credendae, to prawo skargi uprzedniej nie
wynikato.
...Cum electionis potestas permittatur creditori. C. 8,40,
3, a. 208; lure nostro est potestas creditori relicto reo eligendi
fideiussores, nisi inter contrahentes aliud placitum doceatur;
eod. 5. (a. 214); omissis quoque pignoribus fideiussorem ... uti-
liter conveniri (eod. 17.); ...vel lideiussorio sive mandatorio vel
quocumgque alieno nomine... non posse urgueri ereditorem, eiim
qui mutuam accepit pecuniam quam te convenire, ...si hoc in
initio contractus specialiter non placuit, eod. 19, a. 293; Reos
principales vel mandatores simpliciter acceptos eligere (eod. 23.
a. 294.) — cf. C. 5, 57, 2
Prawnicy klasyczni rowniez dobitnie podkreslaja, ze przy man-
datum pecuniae credendae, wobec braku eadem res i eadem causa,
zatem wobec nieistnienia akcesoryjnosci, wierzyciel ma prawo wy-
boru, nie narazajgc sie na utrate skargi przeciw osobie niepozwanej,
wskazujg tern samem na korzysci tego rodzaju gwarancyi personal-
nej tak dla wierzyciela jak i dla gwaranta, ktéry przy istnieniu
m. pecuniae credendae mogt snadnie liczyé, ze pierwszy atak skarga
wymierzony bedzie przeciw dtuznikowi, gdyz wierzyciel nie ryzykujac,
jak przy fideiussio, utraty skargi, byt sktonniejszy pozwaé poprzod
dtuznika, (D. 17, 1, 56, pr.,, D. 46, 1, 71, pr.... quamvis enitn iudi-
cio convento principali debitore mandator non liberatur).
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Dopiero c¢. 28. C. zréwnata fideiussio z raandatum co do do-
puszczalno$ci sukcesywnego dochodzenia pretensyi, gdyz jak man-
datum nie gasnie przez wyniesienie skargi przeciw dluznikowi, tak
teraz nie gasnie fideiussio i sukcesywne dochodzenie moze miec
miejsce.

Korzy$¢ z uzycia mandatum credendi w okresie przed c. 28.
wynikajgca, staje sie udzialem kazdego rodzaju tgcznej odpowiedzial-
nosci. Takze przy fideiussio wierzyciel niezaspokojony przez diuznika
moze post ad ahum reverti (C. 8, 40, 23.).

W obliczu konstytucyi 28 C. zapewnienia jurystéw klasycz-
nych dopuszczalnosci sukcesywnego dochodzenia pretensyi przy
mandatum pecuniae credendae bylo bez znaczenia, bo ono dotyczyto
takze fideiussio i dlatego to koinpilatorowie tak skrzetnie moderni-
zowali dawniejsze konstytucye cesarskie, wykluczajgce iure communi
skarge sukcesywng ze wzgledu na groze konsumpcyi procesualnej,
ktéra po konstytucyi 28 C., wprowadzajgcej konsumpcye solucyjng,
stata sie bezprzedmiotowsg, (C. 5 57, 2, (225)) (interp.), C. 8, 40, 23.
(interp.), eod. 15. (interp.), D. 46, 1, 36. (interp.); eod. 51, 3. (interp) 1
i z tej samej przyczyny obok fideiussio, a w miejsce nieznanej im
sponsio, fideipromissio, dodawali mandatum pec. credendae. Ta prze-
rébka tekstow widoczna jest n. p. w C. 8, 40, 23:

Reos principales [vel mandatores simpliciter acceptos] eli-
gere vel pro parte convenue [vel, satis non faciente contra quern
«géras primo, post ad alium reverti, cum nullus de his elec-
tione liberetur,] licet (a. 294).

C. 8, 40, 19. Si alienam reo principaliter constituto obli-
gationem suscepisti vel fideiussorio [sive mandatorio] vel quo-
scumque alieno nomine pro debitore intercessisti, non posse urgueri
creditorem, eum qui mutuam accepit pecuniam quam te con-
venire, scire debueras, cum, si hoc in initio contractus specia-
liter non placuit, habeat liberam electionem (a. 293).

Justynian u wstepu do stawnej c. 28 G. informuje nas, ze jego
reforme z r. 531 co do fideiussordw i reos promittendi poprzedzita
reforma analogiczna co do mandatoréw:

... quemadmodum in mandatoribus statutum est, ut con-
testatione contra unum ex his facta alter non liberetur...

1 Levy, Sponsio 201, 203, 191; Tenze, Konkurrenz I. 190; Siber, Rom.
Recht. 11 297, 12; Bortolucci, Il mandato. Bull. XXVIII. 225.
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Daty S$cistej tej reformy okresli¢ niepodobna, zdaje sie, ze
wpada ona nieznacznie w okres przed Justynianem 1 i uchyla skutki
procesualnej konsumpcyi w stosunku do mandatoréw wspélnie wy-
dajacych polecenie pecuniae credendae, albowiem i co do mandatum
pecuniae credendae byto praktykowane wzmiankowane w c. 28 G.
pactum, o ile szto o wykluczenie procesualnej konsumpcyi przeciw
wspotmandatorom.

Narzuca sie pytanie, dlaczego to wedle relacyi Justyniana
w c. 28 pr. zwiastunem wielkiej reformy co do fideiussio i rei pro-
mittendi byta przed tg konstytucyg dokonana reforma co do man-
datoréw ?

Z pewnoscig piekacg bylo potrzebg wobec niepraktycznych,
stron fideiussio postugiwanie sie mandatum p. credendae. Jednak
w razie mnogosci os6b, wydajacych wspdlnie mandatum, grozita wie-
rzycielowi réwniez konsumpcya procesualna w stosunku do niepo-
zwanych, gdyz tylko do mandatoréw, oddzielnie wydajagcych manda-
tum credendi, nie odnosita si¢ procesualna konsumpcya 2 dla braku
eadem causa. Chcac wiec zaadaptowa¢ mandatum credendi jako
najpraktyczniejszy sposoéb gwarancyi personalnej, musiano uchyli¢
konsumpcye co do wspétmandatoréw, uzyskujagc moznos$¢ sukcesyw-
nego dochodzenia wierzytelnosci tak przeciw gtéwnemu dtuznikowi
jak i przeciw wszystkim wspdétmandatorom, (Paul S., R. Il, 17, 16.).

Przed wydaniem statutum trzeba bylo osobnego pactum celem-
wykluczenia konsumpcyi wobec mandatoréw niepozwanych. Dlatego-
to kompilatorowie w C. 8, 40, 23; D. 46, 1, 52. 3, zmienili tekst
w duchu c. 28 C. W c. 23, (vel satis... liberetur). W D. 46, Ir
52, 3: Plures eiusdem pecuniae credendae mandatores, si unus iu-
dicio eligatur, [absolutione quoque secuta non liberatur, sed] omnes
liberantur [pecunia soluta] 8

W r. 531 wydana konstytucyg 28 G. wprowadza sukcesywna
dochodzenie przeciw gtdwnemu dtuznikowi i reczycielom z prawrem
wyboru, a bez ryzyka procesualnej konsumpcyi. Mimo liczne gtosy,

1Eisele, Korrealitdt, Arch. f. civ. Frax. LXXVII. 460: jinger als Pau-
lus; Levy, Sponsio 211, 2, ze wzgledu na interpolowang C. 8, 40, 23., prze-
suwa reforme poza okres Dioklecyana, a niedtugo przed Justynianem, ze wzgledu
na pokrewienstwo zasadniczej mysli z reformg z r. 531; por. Levy, Konkur-
renz 1. 200.

1 Levy, Sponsio 115, 2.

* Tenze, Konkurrenz 200.
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jak wyzej wspomniano, o ulge dla reczycieli w postaci uprzedniej
skargi, stan dawny pozostat nietkniety, gdyz w pierwszym rzedzie
i reforma z r. 531 ma na wzgledzie bezpieczenstwo kredytu.

Poszukajmyz teraz roznic na platformie c. 28 C. miedzy m.
pecuniae credendae a fideiussio. Tak fideiussores jak mandatores
moga pod tymiz samymi warunkami korzysta¢ z beneficium divisio-
nis. Ten stan prawny za czasOw Justyniana jest niewatpliwy; jak
daleko siega wstecz co do mandatoréw jest rzeczg sporng, bo wat-
pliwem jest, czy relacya Justyniana w C. 4, 18, 3. a. 531, ze epi-
stula d. Hadriani odnosita sie i do mandatum, jest wierna, czy tez,
ze wzmianka o mandatorach jest raczej dzietem samego Justyniana,
z czem w zwigzku pozostawataby domniemana interpclacya tejze
kwestyi, dotyczgcej Papin. D. 27, 7, 7. 1

Akcesoryjnos¢ dtugu z fideiussio i takaz akcesoryjnosé dtugu
z mandatum, nie do pomyslenia w prawie klasycznem, droga inter-
polacyi zostaje zwigzana takze z mandatum (D. 46, 1, 71 pr.j2

Réznica atoli, ktdra w obrocie zapewnita szersze zastosowanie
mandatum, to ta, iz mogto ono byé zawierane miedzy nieobecnymi.

Mniejsze znaczenie ma roznica miedzy fideiussio a m. pecuniae
credendae, réznica na korzys¢ fideiussio polegajaca na tern, ze fi-
deiussio mogta by¢ uskuteczniong przed zawarciem, przy, a takze
po zawarciu umowy z gtdwnym dtuznikiem, podczas gdy mandatum
credendi musiato wyprzedzi¢ zawarcie umowy gtownej, (Ulp. D. 17,
1, 12, 14)3

Stan prawny przed wydaniem c. 28 przedstawiat sie tedy
W ten sposéb, ze iure communi musiat wierzyciel wybiera¢ miedzy
skarga przeciw gtownemu dluznikowi a skargg przeciw reczycielowi.
W procesie' jednak przeciw gtdwnemu dituznikowi wzgl. reczycielowi
rozstrzygata eadem res o zgasnieciu catego stosunku obowigzkowego
przeciw wszystkim biernym podmiotom (Gai. 111, 180, IV, 108, tolli-
tur obligatio litis contestatione). Wskutek tego zrozumiatem jest, ze
miedzy materyalno-prawng solucyg a procesualng konsumpdyg istnieje
przepas¢. A wszak przy fideiussio raczej odwrotnej sytuacyi domaga
sie interes wierzyciela, poniewaz wierzycielowi mimo wyniesienia
skargi przeciw gtownemu dtuznikowi musi zaleze¢ na przetrzymaniu

1Bortolucci, Il mandato, Bull. XXV1U. 250 n.
21bid, 245 n.
5Rothenberg, Kreditauftrag, Arch. f civ. Prax. LXXVII. 336 n.
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reczyciela w obligu, czem powodowani kornpilatorowie uchylajg skutki
procesualnej konsumpcyi.

Z poprzednich wywodéw odnoénie do okresu klasycznego wy-
nika, ze prawnicy klasyczni Swiadomi tego, jak zasada procesualnej
konkurencyi skarg idzie w poprzek praktycznym celom fideiussio,
opierali gwarancye personalne na promissio indemnitatis, na mada-
tum pecuniae credendae, na umowach stron, ktdrymi owa zgsade
i jej dziatanie mozna byto w danym wypadku wykluczy¢, widzie-
liSmy, ze klasycy szukali surogatéw fideiussio, nie mogli zerwac
z dogmatem ne bis in idem, litis contestatio i actio dopiero w pro-
cesie poklasycznym, w procesie kognicyjnym stracity swdj charak-
ter \ a ta okoliczno$¢ torowata kompilatorom droge do konsumpcyi
solucyjne;.

W obliczu c. 28 cyt. umowa o uprzednig skarge przeciw gtow-
nemu dituznikowi ma inne niz w czasach klasycznych znaczenie, ona
teraz nie ratowata skargi przeciw innym biernym podmiotom, ona
przy fideiussio wciggata w sfere prawnego obowigzku uprzednig
skarge przeciw gtdwnemu dtuznikowi, teraz tylko reczyciel mogt miec
interes w zawarciu takiej umowy. Obowigzek uprzedniej skargi i te-
raz moralnie tylko wigzat wierzyciela, iure communi i teraz nie
istniat, ale po konst. z r. 531 spetniony przez wierzyciela nie pozba-
wiat go, jak dawniej, prawa skargi przeciw innym biernym podmiotom.

I przyzna¢ trzeba kompilatorom, ze uchylajgc w c. 28 cyt.
skutki procesualnej konsumpcyi wyciagneli jeno konsekwencye z za-
sadniczo odmiennej za ich czasow struktury procesu, samej fideiussio
jako normalnej formie zabezpieczenia kredytu nadali zgodng z jej
celem strukture, nie dopuscili do przymusowego, obowigzkowego
uprzedniego dochodzenia przeciw gtdwnemu dbuznikowi, mimo, ze
w Swiadomosci spoteczenstwa z dawien dawna zywa byta mysl, ze
jest rzeczg niestosowng, nieprzyzwoita, mimo gotowosci dtuznika ata-
kowa¢ reczyciela 2 mimo, ze w dawniejszych konstytucyach gtosnem
jest nawotywanie przyciskanych do muru reczycieli o uprzednig
skarge przeciw gtownemu dtuznikowi, gdyz juz sam brak gotowosci
do zaptaty ze strony gtdwnego diuznika, a nie dopiero bezskuteczna
przeciw niemu skarga i egzekucya, otwieraty wierzycielowi droge
sagdowego dochodzenia przeciw reczyeielowi. | to jest stan prawny,
przy ktorym wytrwali kornpilatorowie redagujac digesta i kodeks.

1Levy, Konkurrenz I. 162 n.
3 Partsch, Griecli. Burgschaftsrecht 174.
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Now. 4 jest tworem po-kompilatorskim, tworem niefortunnym
pézniejszych doradcow Justyniana, ktérzy w oderwaniu od tradycyi
rzymsko-italskiej, majgc otwartg droge sukcesywnego dochodzenia,
wskutek fatszywie pojmowanych wzgledéw stusznosci, wyszli poza
norme c. 28, wprowadzajagc przymus skargi uprzedniej \ Przed
now. 4 tylko droga odrebnych zastrzezeri dopuszczalng byta uprzednia
skarga czy to zastrzezen przy fideiussio, czy przy m. credendi, przy
ktorem ryzyko utraty skargi przeciw mandatorowi juz w prawie
klasycznem byto wykluczone (fr. 13, D. 46, 1) 2

Btednem jest zatozenie, z ktérego wychodzi now. 4, podnoszac
do znaczenia normy przymusowej to, co w konkretnym wypadku
mogto by¢ jeno wynikiem gry interesbw miedzy stronami. Wierzy-
ciel zoryentowany w stosunkach majgtkowych dtuznika, mogt z dobrg
racya w danym wypadku zobowigza¢ sie do uprzedniego zapozwa-
nia dluznika, a madgt takze zadanie reczyciela odrzuci¢. Az do
wydania now. 4 ponad wzgledem na reczyciela géruje wzglad na
bezpieczenstwo wierzyciela, ktéry majac w obligu reczyciela nie po-
szedt na owe ulgi wtedy, gdy szansa Sciggniecia diugu od diuznika
byta iluzoryczna, w jego rekach byta ewentualno$¢ pozwania w da-
nym wypadku reczyciela z pominieciem dtuznika. Tego witasnie po-
zbawia go now. 4.

Ale juz sam Justynian wprowadza wyjatek w razie nieobec-
nosci dtuznika. Blizej znaczenia obecnosci wzgl. nieobecnosci nowela
nie okresla. W razie nieobecnosci dtuznika ma reczyciel tylko takie
beneficum, ze moze zgtosi¢ gotowo$¢ dostawienia w terminie diu-
znika i narazie bedzie wolny, dopiero gdyby dtuznik w terminie nie
stangt lub stajgc dtugu nie uiscit i dochodzenie przeciw niemu byto
bezskuteczne, moze wierzyciel dochodzi¢ dtugu przeciw reczycielowi.

3. Now. 4 w teoryi prawa pospolitego.

Mimo bogactwa stéw zaniechali autorowie noweli blizszego
okreslenia wymogoéw zastosowania dobrodziejstwa skargi uprzedniej
reczycielowi przyznanego. Dopiero teorya i praktyka, juz od czaséw
glossatoréw, drogg interpretacyi wciggajagc na pomoc inne postano-1

1Ze juz w pierwszej potowie Il. w. beneficium ordinis obowiazywato
w Egipcie, przyjmuje Brassloff, zur Kenntnis des Volksrechtes in den ro-
manisierten Ostprovinzen des rom. Kaiserreichs. 12, 69, przeciw: Bortolucci.
La fideiussione, 285 n. Buli. XVII; Fartsch, Griech. Biirgschaftsrecht 188, 189.
1Girard-May r, Gesch. d. rom. Rechts II. 823.
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wienia zrodet, czesto w zupelnem oderwaniu od brzmienia samej
noweli, starata sie owe wymogi zastosowania dobrodziejstwa ustalic,
nie mogac zresztg az po ostatnie czasy osiggnaé w szczegOtach po-
wszechnej zgody i jednolitego stosowania noweli.

Wedle utartej praktyki od czasow glossatorskich pojmuje prawo
pospolite to dobrodziejstwo jako przystugujgcg reczycielowi excepcye,
z czego wynika, ze i po wydaniu now. 4. w zasadzie ma wierzy-
ciel wybor zaatakowania skarga diuznika lub reczyciela, przymus
zatem pozwania naprzdd diuznika ma znaczenie wzgledne, gdyz nie
mozna twierdzi¢, ze liczac z gory na excepcye ze strony reczyciela
wierzyciel zawsze pozwie poprzéd diuznika, ewentualnos$¢ bowiem
zgtoszenia excepcyi zalezy od reczyciela, ktory o ile oblicza, ze
skarga przeciw diuznikowi bedzie bezskuteczna w stusznej obawie
powiekszenia dlugu z poreki o koszta procesu z dtuznikiem, nie
zawsze z tego dobrodziejstwa skorzysta. Now. 4. w rozumieniu teo-
ryi prawa procesowego w zasadzie prawa wyboru nie uchylita, ale
je tylko ograniczyta K Swobodny dotad wybdr skargi przez wierzy-
ciela przystugujagcy mu wedtug pandektéow i kodeksu uzaleznita no-
wela od uznania i woli reczyciela, ktory przy zachodzacych wymo-
gach przeprawia wierzyciela o utrate wyboru, a zmusza go do wy-
niesienia poprzéd skargi przeciw dtuznikowi.

Opierajac sie na samym tekscie noweli, moznaby uprzednia
skarge pojmowacé jako warunek natozony na wierzyciela, uprzedniego
zaskarzenia diuznika, tak, ze przeciw niemu proces i bezskuteczna
egzekucya stanowicby winne zasade skargi przeciw reczycielowi.
Jednak nieprzerwana od glossatorow S$wiadomos$¢, iz tak pojeta
subsydyarno$¢ ostabia bezpieczenstwo wierzyciela, zmusza go do
procesu, ktérego chcac unikngé tylko za poreczeniem udzielit kre-
dytu, nie baczac na tenor noweli, pojmuje subsydyarno$¢ poreki
prawa pospolitego w znaczeniu posredniem 3 w znaczeniu dylato-
ryjnej excepcyi i w ten sposob oddziela zwyczajng poreke od fide-
iussio indemnitatis, przy ktorej uprzednia skarga stanowi fundament
skargi przeciw reczycielowi, mimo, ze sam tekst noweli réwnie dobrze
na bezposrednig subsydyarnos$¢ wskazuje:

... Si vero non valuerit a debitore recipere aut in partem
aut in totum: secundum quod ab eo non potuerit recipere, se-1

1Jager, Abhandlung Lindes Ztschr. f. Civ. u. Lroz. V. 232.
1 Mittelbare Subsidiaritdt, Unger, Einrede, Jahrb. f. Dogm. XXIX. 15.
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cundum hoc ad fideiussorein aul mandatorem veniat et ab illo

quod religuum est, sumat...

Wiec skoro wedtug teoryi prawa pospolitego ma reczyciel w swej
mocy uczyni¢ iluzorycznem prawo wyboru wierzyciela, to tenze, nie
uprzedzony o ewentualnem zgtoszeniu excepcyi, czestokro¢ znalazt
sie  w potozeniu zdania sie na przypadek co do wystgpienia ze
skargg badz przeciw gtownemu dtuznikowi, badZz przeciw reczycie-
towi. Wedtug prawa pospolitego powotanie sie na dobrodziejstwo jest
konieczno$cia, gdyz w braku excepcyi reczyciel bedzie zasadzony,
albowiem uprzednia skarga przeciw dtuznikowi nie jest fundamen-
tem skargi przeciw reczycielowi 1

Uksztattowanie dobrodziejstwa skargi uprzedniej w postaci
exceptio excussionis w teoryi i w praktyce prawa pospolitego, be-
dace w zasadzie ograniczeniem swobodnego wyboru wierzyciela, jest
niewatpliwie powodowane tendencya, by przez wzgledny przymus
skargi uprzedniej otworzy¢ wierzycielowi szanse, w razie niezgtosze-
nia excepcyi, dochodzenia pretensyi przeciw reczycielowi, by mu
w braku gotowosci zaptaty ze strony diuznika pozostawi¢ w zasa-
dzie mozno$¢ dochodzenia pretensyi przeciw reczycielowi. Bezpie-
czenstwo wierzyciela bytoby jeszcze mniejsze i potozenie jego jeszcze
trudniejsze, jesliby natozono na niego bezwzgledny obowigzek skargi
uprzedniej, jesliby skarge uprzednig uwazaé¢ chciano nie za dobro-
dziejstwo, ale za warunek skargi przeciw reczycielowi.

Bizantynska szkota, mijajac sie z zasadniczym celem poreki,
a wkraczajgc na S$liski teren socyalno-politycznych eksperymentéw 2
pojmujac poreke jako $rodek, majacy chroni¢ wierzyciela tylko przed
niewyptacalnoscig, a nie takze przed brakiem gotowosci spetnienia
obligu przez dtuznika, natozyta na wierzyciela w razie obecnosci
dtuznika ewentualny obowigzek skargi uprzedniej.

To bizantynskie pojecie positkowosci w postaci uprzedniej skargi
stepita jednak nieco teorya i praktyka Sredniowiecza przyjmujac
tylko positkowos¢ posrednia.

Pomyst oparcia pojecia subsydyarnosci o uprzednig skarge jest
niefortunny, nietylko podwaza cel i znaczenie poreki, ale przeciw-
stawia sie wyobrazeniom obrotu, ktéry w porece widzi Srodek zre-

1Dernburg, Pandekten Il. 714: eine Rechtswohltat des Bilrgen, keine

Bedingung an sich ...
2Protokolle fir die Il. Lesung des Entw. d. Burg. GB. Il. 469.
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alizowania oblign z ominieciem drogi procesowej. Reczyciel bierze
na siebie oblig, o ile zajdzie brak gotowosci lub niemoznos¢ spet-
nienia przez dtuznika, lecz ani reczyciel ani wierzyciel nie licza na
ewentualnos¢ zaspokojenia przez reczyciela dopiero po przeprowa-
dzeniu procesu i bezskutecznej egzekucyi przeciw dtuznikowi. Jesliby
reczyciel w danym wypadku chciat odpowiada¢ jedynie w razie
niewyptacalnosci dtuznika, to takg dygresye od przecietnego pojmo-
wania poreki w obrocie realizowata w rzymskiem prawie klasycz-
nem gwarancya w postaci t zw. promissio indemnitatis (w prawie
pospolitem t. zw. fideiussio indemnitatis).

Obrot w reczycielu widzi osobe, ktéra w miejsce dtuznika
Swiadczy¢ bedzie, a nie osobe, ktdra wyréwna szkode z powodu
niemoznosci $wiadczenia przez dtuznika |. Obrét postuguje sie reczy-
cielem, ktory, czy to w braku odpowiednich zasobdéw po stronie
dtuznika, czy to w razie naduzycia zaufania chocby przez zasobnego
dtuznika, swoim majgtkiem nadrobi to, czego brakito ze strony dtu-
znika, (Pomp. D. 45, 1, 112, 1) (interp.)s.

Gdyby autorowie noweli 4. byli wnikneli w istote i znaczenie
t. zw. fideiussio indemnitatis, ktdéra jest instrumentem dania wyrazu
odpowiedzialnosci gwaranta na wypadek niewyptacalnosci dtuznika,
ktéra zatem pojeciowo zwigzana jest z uprzednig skarga i pojeciowo
uwydatnia warunkowy oblig gwaranta, nie byliby nigdy wpadli przy
normalnej porece na kryteryum uprzedniej skargi i nie byliby przez
ten pomyst spowodowali zblizenia poreki do pojeciowo odmiennej
fideiussio indemnitatis, mimo ze struktura fid. indemnitatis a takze
jej funkcya gospodarcza rézng jest od zwyczajnej poreki, mimo ze
fideiussio indemnitatis jest w swej istotnej funkcyi umowg odszko-
dowawcza, ktorg poreka nie jests.

Teorya i praktyka prawa pospolitego odczuwaly atoli, ze na-
wet w postaci exceptio excussionis dobrodziejstwo skargi uprzedniej
zbytnio umniejszato wartosé poreki, czem sie ttdmaczy dazno$é usta-
lenia licznych wyjatkdow od zastosowania tego dobrodziejstwa. Exten-
zywna interpretaeya now. 4, znajacej jedyny wyjatek absentiae dtu-
znika w okregu sagdowym wierzyciela przy réwnoczesnej obecnosci?

1Siber, Zur Theorie von Schuld u. Haftung, Jahrb. f Dogm. L. 112 n.

s Beseler, Beitrage 111 135.

3 Vangerow, Pandekten Ill. 141. uwaza w zwigzku z now. 4. obie
instytucye za identyczne, przeciw, wskazujac na roznice procesualng; Soko-
towski, Mandatsbiirgschaft 7 n.; Geib, Zur Dogmatik 31.
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reczyciela, wprowadzita szereg innych wyjatkow, ktore wszystkie
streszczajg sie badZ w tem, ze nie nalezy zmusza¢ wierzyciela do
skargi uprzedniej, o ile w danym wypadku z géry przyja¢ mozna
jej nierealnos¢, lub o ile dochodzenie pretensyi przeciw dtuznikowi
bytoby potaczone dla wierzyciela z wiekszemi trudnosciami niz te,
jakieby byly zwigzane z dochodzeniem przeciw reczycielowi. Roz-
wlekle spory towarzysza dociekaniu, kiedy uwaza¢ dtuznika jako
obecnego, co wreszcie musiato by¢ oddane ocenie sedziego w kon-
kretnym wypadku. W nowszych czasach utarta sie byta praktyka,
ze dhluznik, przybywajacy na terytoryum panstwa, uwazany byt
z regulty za obecnego, chyba, zeby miejsce jego pobytu nie byto
znane.

Zgodnie z uzasadnieniem now. 4, wykluczajgcej skarge uprze-
dnig w razie nieobecnoéci dtuznika... durum est creditorem alio
mittere, quum statim a fideiussore aut mandatore aut constituente
exigere possit... przyjmuje sie jako utrudnienie i inne wypadki.
Ustalenie owych wypadkéw jest ptynne i chwiejne, bo wzgledne jest
znaczenie »utrudnienia«, gdyz wogoéle powiedzie¢ trzeba, ze utrudnie-
niem dla wierzyciela bedzie kazdy wypadek odciecia mu moznosci
dochodzenia przeciw reczycielowi, albowiem w kazdym wypadku
tylko wierzyciel w miare okolicznosci oceni¢ moze, czy wyniesienie
skargi przeciw dtuznikowi, jako utrudnienie dlan uchodzi¢ moze.
To tez teorya pandektowa w wieku XVII wyszukujac wypadki takich
utrudnien, naliczyta ich az 91 (Girtanner 226 n.), dokumentujagc tem
najwymowniej nieraeyonalno$¢ samej zasady skargi uprzedniej. Osta-
tecznie caly ciezar kwestyi, czy dochodzenie przeciw dtuznikowi,
dla wierzyciela bardziej jest ucigzliwe niz przeciw reczycielowi od-
dano ocenie sedziego. Totez stusznie zauwazyt Dernburg * ze to
dobrodziejstwo, zrozumiate przez wzglad na reczyciela, moze przeciez
tatwo by¢é naduzyte celem przewlekania sprawy i szykanowania
wierzyciela, czemu maja przeciwdziata¢ wyjatki.

Celem i przeznaczeniem poreki jest zabezpieczy¢ wierzyciela
w uzyskaniu zaptaty. Utrudnieniem w uzyskaniu zaptaty jest ko-
nieczno$¢ uzycia drogi sagdowej. Poreka te trudnos$¢ umniejszy¢ winna,
co tylko ta droga osiggna¢ sie daje, ze wierzyciel snadnie liczyé
moze na ewentualno$¢ dobrowolnej zaptaty przez reczyciela, a jesliby
go ta nadzieja zawiodta, to liczy¢ moze na to, ze jednym procesem,l

1Dernburg, Pandekten Il. 714.
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czy to przeciw dbluznikowi, czy przeciw reczycielowi wytoczonym,
osiggnie zaspokojenie i normalnie przyja¢ nalezy, ze zadajac poreki
w braku zaufania petnego czy do osoby diuznika czy do jego ma-
jatku, przez wyniesienie skargi przeciw reczycielowi jednym proce-
sem usunie przeszkode, jaka mu staneta w drodze w dazeniu do
zaspokojenia. Te szanse zredukowania ewentualnych proceséw pa-
ralizuje subsydyarno$¢ wedle pomystu noweli Justynianskiej, ktdra
bez wzgledu na trudnosci faktyczne zwigzane z prowadzeniem pro-
cesu przeciw dtuznikowi, bez wzgledu na szanse uzyskania od niego
zaptaty, zaleznie od widzimisie reczyciela, pragngcego raczej odwlec
zaptate ze swej strony, zmusza wierzyciela do wczecia procesu prze-
ciw dtuznikowi, pozostawiajgc mu jedyng pocieche w tem. ze w da-
nym wypadku prowadzenie procesu przeciw diuznikowi nie bedzie
dlan uciazliwsze, nizby bylo prowadzenie procesu przeciw reczycie-
lowi, pociecha bez znaczenia dla wierzyciela, ktéry zadajgc reczy-
ciela z gory chciat wykluczy¢ niepewnos$¢ szansy dojscia do zaptaty
w oparciu o osobe dtuznika, poza ktérym te szanse opart na osobie
reczyciela.

Osadzajac rzecz ze stanowiska polityki prawnej, now. 4. stwa-
rza zachete dla reczyciela wprowadzenia w ruch aparatu sgdowego
nie gwoli niewatpliwej realizacyi pretensyr wierzyciela, a tylko gwoli
odwleczenia zaptaty, a nierzadko gwoli szykany wierzyciela, w osta-
tecznym wyniku stwarza zachete do mnozenia proceséw zamiast
temu przeciwdziata¢. To tez zupelnie zdrowg byta praktyka, juz od
glossatorow sie datujaca, ktora dopuszczala zrzeczenia sie dobro-
dziejstwa noweli \ co chyba winno bylo by¢ wymowng wskazéwka
dla nowozytnych kodyfikacyj zarzucenia dobrodziejstwa, z ktérego
obrét nie chce korzysta¢ 2

Bo tez zapyta¢ nalezy, czy kapitalista wdatby sie w interes
kredytowy, gdyby uprzytomnit sobie, ze w braku gotowosci ze strony
dtuznika, a koniecznosci wstapienia na droge sadowa, winien sie li-
czy¢ z ewentualnoscig przedewszystkiem dochodzenia przeciw diu-
znikowi nim uzyska mozno$¢ wstapienia na droge ewentualnego pro-
cesu przeciw reczycielowi mimo, iz dlatego zada poreki, iz nie ma
petnego zaufania do dtuznika lub do jego wyptacalnosdci 1

1Girtanner, Birgschaft 200, 223, 293, 446.
* Unger, Einrede 6; Motive zum birg. GB. Il. 658, 668.
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4. Subsydyarno$¢ poreki w prawach nowozytnych.

Na og6t stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawstwa nowozytne po-
zostaly w pojmowaniu subsydyarnosci poreki na stanowisku noweli
Justynianskiej. W szczeg6tach rozchodzg sie w tym kierunku, ze
jedne positkowos$¢ skargi i egzekucye w majatku diuznika wigzg
z pojeciem poreki. Na tern stanowisku stoi, odosobniony zresztg,
kodeks pruski, wedle ktérego skarga i egzekucya przeciw dtuznikowi
stanowig fundament skargi przeciw reczycielowi, w braku ktorego
wierzyciel musi by¢ oddalony (ALR I, 14, § 283).

Niejasne w tej mierze jest stanowisko Cod. civil, (art. 2021,
2022, w zwigzku z art. 2011). Definicya poreki w art. 2011 wska-
zywataby na positkowy charakter poreki, przyczem jako wyraz po-
sitkowosci uznanem by¢ moze pozasadowe upomnienie diuznika. Wie-
rzyciel, upomniawszy dtuznika, moze skutecznie skarzy¢ reczyciela,
ktoremu atoli stuzy dobrodziejstwo skargi uprzedniej K

Inne ustawodawstwa, i to niemal wszystkie, pozostawiajg uzna-
niu reczyciela, czy z dobrodziejstwa uprzedniej skargi chce lub nie
chce korzystaé, oddajac moznos¢ korzystania z dobrodziejstwa w rece
samego reczyciela i uznajagc tem samem tylko pos$rednia subsydyar-
no$¢ poreki wzorem teoryi pandektowej, wedtug ktérej subsydyarnosé
z pojeciem poreki zwiazang nie jest (Kod. saski 8 1449, 1461, kod.
szw. art. 495, proj. baw. art. 858, 874 * kod. wioski art. 1908 n.).

Przez zwigzanie subsydyarnosci z pojeciem poreki kodeks
pruski ustala tem samem stosunek reczyciela jako w drugim rze-
dzie odpowiedzialnego dtuznika (Nachschuldner), podczas gdy wszyst-
kie inne powotane wyzej prawodawstwa ustalajg stosunek reczyciela
i dhluznika wobec wierzyciela jako odpowiedzialnych jeden obok
drugiego (Nebenschuldner), aczkolwiek z ewentualnem dobrodziej-
stwem reczyciela przeciwstawienia excepcyi excussionis.

Zupetnie odrebne stanowisko w pojmowaniu subsydyarnosci
zajmuje kodeks austryacki, wyrézniajac sie od wszystkich wyzej
wzmiankowanych prawodawstw. | on wigze subsydyarnos$¢ z poje-
ciem poreki, ksztaltujac jg zatem jako twér positkowy i warunkowy,
ale pojmuje te subsydyarnos¢ jako obowigzek sadowego lub choébyl

1Unger, Einrede 24; Regeniter, Einrede 51 n.

a Por. Motywy do proj. baw. 258, na ktére powotuje sie Unger,
Einrede 25 uw. 18.
Archiwum B. IX. 3. 27
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pozasgdowego upomnienia, nie zada procesu uprzedniego i egzekucyi
przeciw dtuznikowi, mys$l odpowiedzialnosci subsydyarnej, odpowie-
dzialnosci reczyciela w dalszem lezacej polu, realizuje przez upom-
nienie dhuznika, ktére tez stanowi fundament skargi ewentualnie
przeciw reczycielowi skierowa¢ sie majacej. Autorowie kodeksu au-
stryackiego odwracajg sie Swiadomie od postanowien Justynianskiej
noweli 4., a natomiast instynktownie akomodujg sie do prawa di-
gestéw i kodeksu, do konstytucyi 28 C. 8, 40, ktéra oddata wie-
rzycielowi swobodny wybor od kogo, od dtuznika, czy od reczyciela,
ma zacza¢ sgdowe dochodzenie wierzytelnosci.

Ten odwrot twoércow kodeksu austryackiego od niemal po-
wszechnie za ich czaséw recypowanej noweli Justynianskiej ilustruje
wglad w historye powstania kodeksu austryackiego:

8. 1355. Der Birge kann in der Regel erst dann belan-
get werden, wenn der Hauptschuldner auf des Glaubigers ge-
richtliche oder aussergerichtliche Einmahnung seine Verbindlich-
keit nicht erfullet hat.

Materyaty do powstania kodeksu austryackiego wskazujg, jak
to miedzy starogermanska paremig »den Blrgen muss man wirgeng,
a beneficium excussionis prawa Justynianskiego umiano wybra¢ zitoty
$rodek nie przyjmujac krancowosci wspomnianych stanowisk.

Projekt Hortena, bedacy pierwszg przerdbka Codicis Theresiani,
recypowat stanowisko starogermanskiego prawa. (Harrasovsky lIl.,
Cap. VIII. 88. 37—39, 8 38 »allzeit schuldig den Birgen vor dem
Hauptschuldner zu belangen...<). Dopiero projekt Martiniego, druga
przerobka kodeksu Terezyanskiego, a za nim kodeks zachodnio-ga-
licyjski, przerzucity sie na stanowisko prawa Justynianskiego, poj-
mujac atoli wbrew teoryi prawa pospolitego uprzednig skarge jako
spetnienie warunku, stanowigcego fundament skargi przeciw reczy-
cielowi (proj. Martiniego Ill. 15, 88. 6, 9, 20; 8 9. »Nachschuldner,
kod. zach.-galic. 88. 495, 498, 509, 510) h

Wsréd narad nad kodeksem austryackim zarysowaty sie ostre
przeciwienstwa miedzy solidarna odpowiedzialnoscig dtuznika i re-
czyciela a skargg i egzekucya uprzednia przeciw dtuznikowi. Wsréd
licznych wahan cztonkéw komisyi kodyfikacyjnej, a i samego Zeillera,
ktéry zrazu stat na stanowisku prawa Justynianskiego, upadta wresz-
cie teza noweli 4. gtéwnie pod wplywem argumentu, ze nie nalezyl

10fner, Protokolle Il. 218, 219, 448, 444; por. Unger, Einrede 17 n.
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zmusza¢ wierzyciela do kosztownych i z reguty bezcelowych sporéw,
przepisujac mu ich kolejnos¢, lecz, ze nalezy mu zostawi¢ swobodny
wybo6r w ocenie decyzyi, czy przez dochodzenie przeciw dtuznikowi
lub reczycielowi fatwiej dojdzie do zaptaty. Dopiero 7 wrzesnia
1807 r. przerzuca sie Zeiller na stanowisko subsydyarnosci poreki,
lecz wbrew prawu Justynianskiemu nie w znaczeniu uprzedniej
skargi, ale w znaczeniu sadowego lub pozasgdowego upomnienia
dtuznika, a znaczna wiekszo$¢ cztonkdw komisyi przychylita sie do
tak pojmowanej subsydyarnosci. To uprzednie upomnienie podtrzy-
muje zasade, ze reczyciel odpowiada w drugim rzedzie, co tez uwy-
datniono w samem pojeciu poreki w 8§ 1346 k. a. ..Hier bleibt der
erste Schuldner noch immer der Hauptschuldner, und der Biirge
kommt nur ais Nachschuldner hinzu.

Skoro odpowiedzialno$¢ reczyciela jest positkowg i pomocnicza,
to wiasnie uprzednie upomnienie dtuznika ten charakter poreki do-
statecznie uwydatnia, gdyz z natury rzeczy lezy w pojeciu poreki
jej positkowy charakter, ale nie w tern jedynie znaczeniu, ze ona
chroni¢ ma przeciw niewyptacalnosci, ale i w tern, ze ma chronié¢
przeciw brakowi gotowosci zaptaty ze strony diuznika, w ktérym
to ostatnim wypadku wierzyciel przez upomnienie dostatecznie
«twierdza brak gotowosci wykonania ze strony dluznika i uzyskuje
mozno$¢ dochodzenia pretensyi przeciw reczycielowi. Reczyciel,
ktéryby mniej rygorystycznie chciat odpowiada¢ tylko w razie nie-
wyptacalnosci dtuznika, ma swobode zawarcia tak zmodyfikowanej
umowy o poreke wedblug 8§ 1356. To przeciwstawienie w 8. 1356
t. zw. fideiussio indemnitatis prawa pospolitego, zwyczajnej porece,
jest zarazem dowodem, ze twolrcy kodeksu austryackiego nie przyj-
mujg wyobrazenia, jakoby w umowie o0 zwyczajng poreke wedle
pojmowania obrolu miescita sie wola odpowiedzialnosci, o ile dtuz-
nik wykona¢ nie moze, a nie zarazem wola, o ile wogéle nie wy-
kona I. W braku gotowosci zaptaty ze strony dtuznika wierzyciel,
majac otwartg droge sadowg przeciw reczycielowi, liczy wiasnie
na dobrowolng zaptate ze strony reczyciela, liczy na to, ze uniknie
wszelkich trudnosci w uzyskaniu zaptaty, a nie liczy jedynie na to,
ze ratunkiem dlan bedzie poreka, o ile dtuznik bedzie niewyptacalny.
Tak pojmowat rzecz Zeiller 2 zgodnie z duchem rzymskiego prawal

lUnger, Einrede 15.
* Zeiller, Kommentar IV. 21 n. 29 n. 30.

27.
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klasycznego, wedle ktérego poreka chroni przeciw ocigganiu sie
z zaptatg dlugu przez dluznika, choéby w danym wypadku, gdy
wierzytelno$¢ kryta jest réwnocze$nie zastawem, 0 niemoznosci za-
spokojenia z majgtku diuznika nie byto mowy.

Pap. D. 46, 1, 51, 3: Creditor pignus distrahere non co-
gitur, si fideiussorem simpliciter acceptum omisso pignore velit
convenire (por. 8 1360 kod. austr.).

Po sadowem lub nawet pozasgdowem upomnieniu dtuznika ma
wierzyciel otwartg droge sukcesywnego dochodzenia pretensyi i to
wraz ze swoboda kolejnosci pozwania.

5. Dobrodziejstwo wuprzedniej skargi w kodeksie
niemieckim.

Subsydyarno$¢ poreki posrednia prawa pospolitego moze mieé
znaczenie praktyczne zaleznie od woli reczyciela. Tak uksztattowat
ja takze i kodeks niemiecki w 8§ 771.

»Der Bilrge kann die Befriedigung des Glaubigers ver-
weigern, solange nicht der Glaubiger eine Zwangsvollstreckung
gegen den Hauptschuldner ohne Erfolg versucht hat«. (Einrede
der Vorausklage).

8. 765 kod. niem. okreslajac pojecie umowy o poreke, pomija
wzmianke o subsydyarnosci poreki. Wierzyciel z wilasnej inicya-
tywy nie ma obowigzku podejmowac jakichkolwiek krokéw wobec
dtuznika.

I kodeks niemiecki zna tylko posrednig positkowos$¢ poreki.

8 765 kod. niem. ust. 1. — Durch den Bilrgschaftsver-
trag verpflichtet sich der Birge gegeniiber dem Glaubiger eines
Dritten flir die Erfullung der Verbindlichkeit des Dritten ein-
zustehen.

Kodeks niemiecki w uprzedniej skardze widzi tylko dobro-
dziejstwo przyznane reczycielowi. I wedle kod. niem. subsydyarnos¢
w rozumieniu skargi uprzedniej ma praktyczne znaczenie dopiero
w procesie, gdy reczyciel zgtosi excepcye. Kodeks niemiecki, zgodnie
z przewazajaca iloscig nowozytnych ustawodawstw, stojac na stano-
wisku exceptio excussionis, oddaje aktualno$¢ subsydyarnosci swo-
bodnej decyzyi reczyciela, ktéremu to stanowisku przeciwstawia sie
jedynie kodeks pruski i kodeks austryacki, wedle ktérych uprzedni*
zaskarzenie dtuznika wzglednie upomnienie stanowi fundament skarg
przeciw reczycielowi (bezposrednia subsydyarnosc).
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W toku obrad nad kodeksem niemieckim przytaczano szereg
argumentéw przeciw zatrzymaniu dobrodziejstwa skargi uprzedniej
jako sprzecznej z celem i z istotg poreki, obstajgc zreszta przy po-
jeciu poreki, z ktdrg zwigzany jest moment positkowosci w tern zna-
czeniu, ze reczyciel odpowiada w drugim rzedzie, o ile dtuznik
obligu nie speini. Powotywano sie na to, ze stwierdzenie niespetnie-
nia obligu nie powinno i nie musi by¢ uzaleznione od bezskutecznej
skargi i egzekucyi, gdyz co najmniej z treSci umowy o poreke nie
wynika, co ma czyni¢ wierzyciel w celu stwierdzenia niespetnienia
obligu przez dbuznika. Jesli reczyciel odpowiada za wykonanie zo-
bowigzania, to postulatowi positkowosci staje sie zados¢, jesli stwier-
dzonem bedzie, ze dtuznik nie wykonal, jesli zatem mimo we-
zwania dtuznik nie wykonat, z czego wynika, ze jako kryteryum po-
sitkowej poreki uchodzi¢ winno Zzadanie wykonania z przyznaniem
odpowiedniego respiro x Mimo nawotywan Ungera, 6wczesni zwo-
lennicy liberalnej szkoty prawa, dla ktérej prawo jest urzeczy-
wistnieniem woli stron *, przyjeli wbrew Ungerowi za pewnik,
ze wolg reczyciela jest nietylko odpowiadaé w drugim rzedzie, ale
tylko na wypadek, iz dochodzenie przeciw dtuznikowi bedzie bez-
skuteczne s.

Mieli jednak autorowie kodeksu mimo wszystko pewne watpli-
wosci 0 istnieniu owej statej i niezmiennej woli po stronie reczy-
ciela, na co wskazuje okolicznos¢, iz nie wprowadzili do pojecia po-
reki elementu skargi uprzedniej, ale zatrzymali sie na stanowisku
t. zw. posredniej positkowosci, ktorej aktualnos¢ w danym wypadku
zalezy od zgtoszenia przez pozwanego reczyciela excepcyi. Autoro-
wie kod. niemieckiego, zapatrzeni w przewazajgca wiekszo$¢ wspot-
czesnych ustawodawstw, zarzucenie beneficium excussionis uwazali
za niewskazane nowatorstwo, sprzeczne z wyobrazeniem obrotu,
zdolne sprowadzi¢ wieksze szkody niz te, na jakie jest narazony
obrot i bezpieczenistwo wierzyciela przy utrzymaniu beneficium
excussionis. Byli zresztg zdania, ze przez bardziej celowe, niz to ma
miejsce w prawie pospolitem, ustalenie wyjatkow, w ktérych bene-
ficium odpada, pogodza wyobrazenie spoteczeristwa (wedle ich poj-2

1Protokolle |II. 470: dass der Glaubiger zuerst die Leistung vom
Hauptschuldner fordere und angemessene Zeit auf die Leistung derselben warte.

2tysko wski, Kod. cyw. R. P, Ks. I, Uzasadnienie Cz. I. 20.

* Motive Il. 668.
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mowania) z postulatem bezpieczenstwa kredytu, modyfikujac w pe-
wnej mierze sposOb przeprowadzenia uprzedniej skargi i egzekucyi..

O ile mianowicie idzie o zobowigzania pieniezne (a one stano-
wig regute), to przymus egzekucyi ograniczono tylko do ruchomosci
(na nieruchomosciach lub wierzytelnosciach dtuznika wierzyciel nie
ma obowigzku szuka¢ pokrycia). (8. 772 k. n.). Ograniczenie to jest
pewnem ufatwieniem dla wierzyciela, ale ze stanowiska zasadni-
czego, ktére w woli reczyciela chce znalez¢ jedyne oparcie, jest
nieuzasadnione i niesprawiedliwe, bo w konsekwencyi prowadzi do
wyniku, ze reczyciel odpowiadaé moze ostrzej niz gtéwny diuznik,
gdyz w danym razie wierzyciel, przeprowadziwszy bezskutecznie
egzekucye w ruchomosci dtuznika, juz bez zadnych ograniczen be-
dzie mogt poszukiwaé swej pretensyi na catym, wiec i na nierucho-
mym majatku reczyciela K Jesli dtuznik i reczyciel posiadaja tylko
nieruchomosci lub wierzytelnosci, to wierzyciel bez liczenia sie
z ewentualnodcig excepcyi, moze poza dtuznikiem odrazu pozywac
reczyciela, co sprzecznem jest rowniez z zasadnicza przestanka,
z ktérej wychodzi kod. niemiecki, ze reczyciel odpowiada w razie
bezskutecznej egzekucyi przeciw dtuznikowi 2

O ile idzie o pozytywne wyjatki, wykluczajgce zastosowanie
dobrodziejstwa uprzedniej skargi, to nie mozna przyja¢, by kodeks niem.
w ustaleniu tych wyjatkéw poszedt po linii intereséw wierzyciela,
gdyz co do nieobecnosci dtuznika uchyla beneficjum tylko w razie,
gdy po zawarciu poreki dtuznik zmienit miejsce zamieszkania wzgl.
pobytu, z czego wynika, ze o ile dtuznik przebywat w chwili za-
warcia poreki zagranica, to choéby reczyciel bawit w kraju, wie-
rzyciel nie moze dluznika uwazaé za nieobecnego i musi przeciw
niemu podja¢ trud dochodzenia pretensyi przed sadami zagranicz-
nemi, co chyba jest znacznem utrudnieniem. (8. 773 k n). W tym
kierunku zmiana, w poréwnaniu z prawem pospolitem, wprost jest
dla wierzyciela krzywdzaca. Podczas gdy wedle prawa pospolitego-
rozstrzygajgcem byto pytanie, czy wskutek pobytu diuznika zagra-
nicg dochodzenie przeciw niemu jest utrudnione, to wedle kodeksu
niemieckiego rozstrzygajgce jest, czy zmiana pobytu po nawig-
zaniu poreki nastgpita, i czy przez nig dochodzenie jest utrudnione.l

1 Motive, Il. 669, 670; Unger, Einrede Il.; Protokolle, Il. 4700
Sokotowski, Mandatsbirgschaft 7. n.; Eck, Vortrage 569.
* Regeniter, Einrede 69.
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Wedle prawa pospolitego oceniat sedzia, czy oddalenie diuznika od
miejsca zamieszkania wierzyciela utrudnia dochodzenie, podczas gdy
wedle kodeksu niemieckiego rozstrzyga zmiana zamieszkania wzgl.
pobytu dluznika po zawarciu umowy o poreke tak, ze dopiero
W razie zajscia takiej sytuacyi sedzia wda¢ sie moze w oceneg,
czy w tej sytuacyi dochodzenie przeciw dtuznikowi, bawigcemu za-
granicg, jest utrudnione. Wedle prawa pospolitego wierzyciel nie miat
obowigzku dochodzi¢ pretensyi przeciw dtuznikowi, bawigcemu za-
granicg, czego mu nie oszczedza kodeks niemiecki z wyjatkiem wy-
padku zmiany przez diuznika mieszkania wzgl. pobytu po zawarciu
poreki. Inne ustawodawstwa, w razie opuszczenia granic panstwa
przez dhuznika, zastosowanie beneficium wprost uchylaja. Kodeks
niemiecki, po stwierdzeniu zmiany pobytu, oddaje ocene utrudnienia
dochodzenia przeciw dtuznikowi sedziemu.

Autorowie kodeksu niemieckiego, liczac sie¢ z ewentualnoscia
procesow na podtozu poreki wynikna¢ mogacych, uwazali, ze wzgledy
polityki prywatno-prawnej przemawiaja na korzy$¢ skargi uprzed-
niej, gdyz, ich zdaniem, lepiej bedzie, gdy wierzyciel pozwie dtuznika,
nizby miat reczyciel ptacacy w drodze regresu pozywac tego diuz-
nika \ Przyjmujac nawet, ze ten moment ze wzgledu na bliski za-
zwyczaj stosunek reczyciela do diuznika nie jest bez znaczenia, to
gdziez pewnos$¢, ze w razie wyniesienia uprzedniej skargi przeciw
dtuznikowi, uniknie sie regresowej skargi reczyciela przeciw dtuzni-
kowi, jesli tenze mimo pozwania go nie zaspokoi wierzyciela otwiera-
jac mu skarge przeciw reczycielowi, a tern samem w dalszem polu
skarge regresowg reczyciela przeciw sobie!

6. Dobrodziejstwo skargi uprzedniej w projekcie
francusko-wioskira.

Projekt francusko-wtoski (art. 719, 720, 721) utrzymat w za-
sadzie beneficium excussionis, lecz przez natozenie na reczyciela
obowigzku wskazania wierzycielowi majagtku dtuznika, potozonego
w obrebie panstwa i uprzedniego zaliczenia kosztéw sporu, uczynit
bezwartosciowem stosowanie w praktyce tego dobrodziejstwa. Re-
czyciel, zaznajomiwszy sie ze zlym stanem majgtkowym diuznika
i nie widzac szansy ulzenia sobie przez chwilowe odroczenie zaptatyl

1Protokolle II. 470: Richtiger sei es, dass der Glaubiger das Odium
des Prozesses auf sich nehme.
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za ztozeniem kosztoéw procesu wierzyciela z dtuznikiem, raczej zre-
zygnuje z beneficium, chronigc sie w ten sposéb przed ewentual-
noscig powiekszenia cigzacego na nim obligu o kwote kosztow
uprzedniego procesu wierzyciela z dtuznikiem i raczej zaptaci diug
zamiast sktada¢ na razie koszta procesowe w braku widokéw na
to, iz po bezskutecznej egzekucyi przeciw dtuznikowi i uiszczeniu
diugu przez sie, droga regresu wydostanie kapitat teraz wytozony
i koszta poprzednio zaliczone.

Natomiast jesli dtuznik, majgtkowo zasobny, dobrowolnie nie
ptaci, to przyja¢ nalezy, ze wierzyciel przeciw niemu skieruje skarge,
majac szanse w drodze skargi i egzekucyi osiagnaé zaspokojenie
swojej pretensyi. Tern sie tez ttdbmaczy, ze projekt francusko-witoski,
précz wypadku zrzeczenia sie dobrodziejstwa skargi uprzedniej, nie
zna innych wyjatkdw uchylajgcych stosowanie beneficium excussio-
nis. | stusznie tez zaznaczajg motywa do projektu francusko-wio-
skiego, ze drobnostka jest owe dobrodziejstwo przyznane reczyeielowi
se si pensi che per prevalersene egli deve anticipare al creditore
principale le spese per ZTesecuzione contro il debitore I.

Znamiennem jest rowniez, ze projekt w pojeciowem okresleniu
poreki w przeciwienstwie do God. civ.,, a zgodnie z kodeksem nie-
unieckim porzuca moment positkowosci i warunkowosci poreki:

Art. 706.: E’ fideiussore colui che garantisce personalmente
al creditore Tadempimento dell’'obiigazione di un terzo.

wprowadzajgc w art. 720 beneficium ordinis w postaci skargi uprzed-
niej jako rodzaj positkowosci tylko posredniej, t.j. o ile na to do-
brodziejstwo pozwany reczyciel sie powota:

Art. 720.: 1l creditore non ¢ tenuto ad escutere il debi-
tore principale, se non quando il fideiussore ne faccia istanza
nei primi atti della causa contro di lui promossa.

Przymus skargi uprzedniej wedtug projektu francusko-wioskiego
ma tedy znaczenie wzgledne, zasadniczo ma wierzyciel prawo wy-
boru skargi miedzy dtuznikiem a reczycielem, a fundamentem skargi
przeciw temu ostatniemu jest tylko istnienie dtugu i zawarcie umowy
0 poreke tak, iz w razie niejawienia sie reczyciela na wyznaczonej
audyencyi zapadnie wyrok skazujacy, choéby z tresci skargi nie
wynikato, ze przeciw dtuznikowi skarge uprzednio wytoczono i bez-
skuteczng egzekucye podjeto.l

1Progetto di codice delle obligazioni e dei contratti CLXXX.
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Upomnienie dituznika jako Kkryteryum positkowej
poreki de lege ferenda.

1. Zasadniczem zatozeniem, na ktorem wspiera sie kredyt
jest zaufanie do osoby dtuznika (fides) i do jego zasobéw materyal-
nych (patrimonium). Wierzyciel, majac watpliwosci co do gotowosci
dtuznika i jego dobrej woli uiszczenia sie na czas z diugu, lub oba-
wiajac sie zmiany niekorzystnej w stosunkach majatkowych tegoz
dtuznika w chwili zapadtosci dtugu, postuguje sie reczycielem, ktéry
w danym wypadku w miejsce dtuznika spetni¢ winien cigzacy na
nim obowigzek.

Prawo pandektow i kodeksu Justynianskiego niezachwianie,
az do now. 4. Justyniana przyjmuje obok dtuznika akcesoryjng od-
powiedzialno$¢ reczyciela. W prawie klasycznem positkowos$é po-
reki upatrywaéby mozna jedynie w tern, ze wierzyciel gwoli stwier-
dzenia zwioki diuznika, winien go upomnie¢ (interpellatio), przez co
prawo rzymskie pokrywa sie ze stanowiskiem tych prawodawstw
nowozytnych, ktére uznajac positkowos¢ poreki, jako tej positkowosci
odpowiednie Kkryteryum uwazajg sadowe lub choéby pozasgdowe
upomnienie dtuznika. Natomiast skarga uprzednia jako znamie po-
sitkowosci ani w prawie klasycznem ani w prawie poklasycznem
iure communi nie istnieje, wierzycielowi w zwigzku ze zwyczajng
poreka, czy to w formie fideiussio, czy nawet w formie mandatum
pecuniae credendae zeznang, narzucong by¢é nie moze. W prawie
klasycznem, narzucenie obowigzku skargi uprzedniej przy fideiussio
przyprawitoby wierzyciela o strate skargi przeciw reczycielowi i czy-
nitoby bezprzedmiotowem zabezpieczenie wierzyciela, w prawie po-
klasycznem aczkolwiek nie powodowatoby zwolnienia reczyciela, to
jednak umniejszatoby warto$¢ zabezpieczenia i przeciggatoby ze
szkoda wierzyciela jego zaspokojenie, gdyz bezpieczenstwo kredytu,
ktéremu stuzy¢ ma poreka, polega¢ musi w tem, ze zaleznie od
konstelacyi stosunkéw w chwili ptatnosci diugu, winna by¢ pozosta-
wiona wierzycielowi decyzya, u ktérego z odpowiedzialnych za
dtug podmiotéw biernych tatwiej i szybciej liczy¢ moze na zaspo-
kojenie. Now. 4, narzucajgc obowigzek skargi uprzedniej, chroni
wierzyciela jedynie przed niewyptacalnoscig diuznika i z ujmg dla
sprawnosci kredytu naraza wierzyciela na zwloke w zaptacie, pod-
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czas gdy pewnos¢ kredytu chroni¢ ma wierzyciela takze przed nie-
wykonaniem weczas obiigu. Ten wiasnie moment miata od czasow
glossatorskich na oku teorya prawa pospolitego i rzekomo zgodnie
z duchem now. 4. odmawiata dobrodziejstwa skargi uprzedniej wtedy,
gdy jego realizacya narazataby wierzyciela badz na bezowocnosé
krokéw podjetych przeciw dluznikowi, badZz na znaczng zwioke
i znaczne trudnosci w realizacyi pretensyi. Wyjatki za$ uchylajace
owe dobrodziejstwo, aczkolwiek w czasach nowszych i najnowszych,
ujete w Sciste ramy pewnych zdarzen, nie sg zdolne zastapi¢ pet-
nej swobody ruchu wierzycielowi, z ktorej on korzystajgc w chwili
ptatnosci dhugu zaleznie od konstelacyi i jej swobodnej oceny co
do osoby dtuznika z jednej, a osoby reczyciela z drugiej strony,
wynoszac wedtug swego wyboru skarge przeciw jednemu z nich, na
rychte zaspokojenie liczy¢ moze. Znany ze swej skrupulatnej stow-
nosci i zasobnosci G. zeznat poreke za dtuznika B. na rzecz wie-
rzyciela A. B. pozwany o dlug przecigga proces w nieskofczonos¢;,
wierzyciel mimo, iz ma wilasne terminowe ptatnosci, az do ukon-
czenia procesu z B. i az do bezskutecznej egzekucyi, nie moze do-
siegna¢ reczyciela, w ktérym wszak chciat mie¢ gwaranta nietylko,
0 ileby dtuznik nie mogt piacic¢, lecz takze, o ileby ptaci¢ nie chciat
1 zaptate odwlekat. Majgc przed oczyma kodeks niemiecki, nalezy
przyznac, ze potozenie A. byloby korzystniejsze, gdyby dtuznik pa
zeznaniu poreki przesiedlit sie zagranice (8. 773, 2) 1

Postulat sprawnosci i bezpieczehstwa kredytu z wymogiem
skargi uprzedniej, pomyslanej jako rodzaj ulgi dla reczyciela, pogo-
dzi¢ sie nie da; wszelkie préby, tak skrzetnie podejmowane od cza-
sow szkoty bolonskiej po dzien dzisiejszy, sa zamierzeniem bezna-
dziejnem. Wzglad na bezpieczenistwo kredytu, prowadzacy do zu-
petnego scie$nienia ram dobrodziejstwa now. 4. czyni¢ musi proble-
matyczng dla reczyciela przeznaczong ulge. Glossatorowie i ich na-
stepcy, uczeni wiloscy 2 byli tez na drodze sprowadzenia w mowie
bedacej ulgi do najciasniejszych granic, czego bijaca w oczy ilu-
stracyg jest moment znamienny, iz stowa now. 4: »Si vero non va-
luerit a debitore recipere aut in partem aut in totum« uzupetniano
stbwkiem »commode« zwalniajgc wierzyciela od obowigzku skargi
uprzedniej wszedzie tam, gdzie skarga i egzekucya przeciw dtuzni-

1For. Cosack, Lehrbuch 7B3.
aGirtanner, Birgschaft 205.
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kowi sprawiataby wieksze trudnoéci, niz skarga przeciw reczycielowi.
Ustalenie jednak tych wypadkéw musiato by¢ chwiejne i nie mogto
sie oby¢ bez dowolnosci, a przedewszystkiem nie mogto dostroic¢ sie
do konkretnej danej sytuacyi, w ktérej jedynie sam wierzyciel oce-
ni¢ jest zdolny, czy skierowanie skargi przeciw dtuznikowi, czy
przeciw reczycielowi, umozliwi mu »commode« realizacye pretensyi.

Uderza i to, iz w pochodzie wiekéw, juz po wydaniu now. 4.
az po dzien dzisiejszy, praktyka zycia odwracata sie od narzuconej
nowela skargi uprzedniej, dopuszczajac zrzeczenia sie tego dobro-
dziejstwa i negujac w ten sposéb trafno$¢ pomystu realizowaé ma-
jacego tg droga charakter positkowy poreki, bo tez na ziemiach,
na ktorych wytonit sie pomyst skargi uprzedniej, w panstwie wscho-
dnio-rzymskiem, zarzucano w praktyce to dobrodziejstwo, jak tego
dowodzg studya papyrusowe Mitteisa \ Bortoluccie’'go 2 Tauben-
schlaga § a tak samo juz w wiekach s$rednich glossatorowie uwa-
zali za dopuszczalne zrzeczenie sie dobrodziejstwa skargi uprzed-
niej 4 i w dokumentach notaryalnych owych czaséw stale powtarza
sie klauzula, dotyczaca zrzeczenia sie tego dobrodziejstwa, czemu
sprzyjato wyobrazenie prawa germanskiego, ktéremu obcem bwvio
owe dobrodziejstwo. Roéwniez praktyka zycia czasow dzisiejszych
odwraca sie od pomystow bizantynskiej szkoty, walczac o uznanie
zasady swobodnej skargi, gdyz cel poreki osiggalny jest tylko wtedy,
jezeli wierzycielowi, i tylko jemu, pozostawi sie ocene, jakg drogg
w chwili zapadtosci ma osiggngé¢ zaspokojenie.

Wkraczajagc na droge eksperymentu uczeni bizantyhscy mineli
sie¢ zupetnie z istotnym wymogiem polityki prywatno-prawnej stwo-
rzenia wedle mozliwosci sytuacyi prawnej, wykluczajgcej lub conaj-
mniej zmniejszajacej okazye prowadzenia sporéw. Now. 4, otwiera-
jac reczycielowi szanse skierowania sporu poprzod przeciw dtuzni-
kowi, daje mu doskonalg sposobnos$¢ przedtuzenia ze szkodg wie-
rzyciela zatatwienia sprawy, ktdra dobiegtaby rychlej swojego kresu
0 tyle, o ile reczyciel, nie mogac liczy¢ na instrument skargi uprzed-
niej, a chcac unikng¢ jego dosiegng¢ mogacej skargi, dobrowolnie
dtug zaptaci, ratujgc sie ewentualnie przed ostateczng stratg przy-1

1 Mitteis, Papyrusstudien, Hermes XXXIV. 106.

* Bortolucci, La fideiussione nell’Egitto, Bull. XVII. 272 n.

*Taubenschlag, Geschichte der Reception des rom. Privatrechtes
in Aegypten 481 n.

* Girtanner, Burgschaft 202 n.
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stugujagcem mu prawem regresu. To tez mimo, iz wigkszos¢ czton-
kéw komisyi kodyfikacyjnej przeparta ostatecznie wsréd narad nad
kodeksem niemieckim uprzednig skarge, bardzo problematyczng war-
tos¢ przypisuja jej n. p. Dernburg \ Eck 2 za$ za zupelnem jej za-
rzuceniem, energicznie, niestety bez pozytywnego wyniku, oswiadczyt
sie Unger. A najostrzej osadzit wartos¢ prawodawczg noweli 4.
Kohler 3: Im dbrigen hat das B. G. B. von den RechtsWohltaten des
Birgen das Recht der Teilung gestrichen, dagegen das etwas schwach-
mutige Recht der Vorausklage, diese Ausgeburt der byzantinischen
Verkertheit, die Justinian dem damaligen griechischen Rechte ent-
nahm 4, dieses Scheinmittel, das meist nur zu Verzégerungen und
Vertrostungen fihrt, Gbernommen.

Wyniki prob osiggniecia kompromisu miedzy interesem wie-
rzyciela a wzgledami na osobe reczyciela okazujg sie jako de lege
ferenda catkiem niepraktyczne, w uzasadnionem dazeniu do ochrony
interesu wierzyciela sprowadzajg beneficium excussionis, Scie$niajgc
teren jego zastosowania do znaczenia fikcyi, bo tez reczyciel, Kktory
n. p. wedlug projektu franc.-wioskiego chcac korzysta¢ z dobro-
dziejstwa, winien zaliczy¢ koszta procesu z dtuznikiem i wskazac
majatek diuznika, w najrzadszych chyba i catkiem wyjgtkowych
wypadkach zechce z takiego dobrodziejstwa skorzystaé, a z drugiej
strony ulga, przyznana przez kodeks niemiecki wierzycielowi, iz o ile
wierzytelnos¢ opiewa na pienigdze, to wystarcza egzekucya w ru-
chomosci diuznika z pominieciem nieruchomosci i pretensyi dtuznika
do oséb trzecich, ulga, ktéra w tej mierze nie dotyczy reczyciela,
prowadzi wobec tego ostatniego do oczywistej niesprawiedliwosci
i jest zaprzeczeniem zasadniczej wytycznej, na ktorej, zdaniem mo-
tywéw do kodeksu niem. skarga uprzednia sie wspiera. Po bezsku-
tecznej egzekucyi na ruchomosciach dluznika moze wierzyciel nie-
ograniczong egzekucye prowadzi¢ na majgtku reczyciela mimo za-

1Dernburg, Pandekten 11.714: So billig die Rechtswohltat erscheint,
so kann sie doch leicht zu Prozessverschleppung und Chicane missbraucht
werden.

» Eck, Vortrage 570. uw. 1. hat der wohlverstandliche Grundgedanke
des Instituts sehr an Anziehungskraft verloren.

* Kohler, Encykl. d. Rechtswiss. I. 698.

« Part sch, Griech. Burgschaftsrecht 180, wedle ktérego ani attyckie
ani inne zrodia greckie nie dajg podstawy do twierdzenia, ze istniat chocby
zwyczaj (Sitte) zwracania sie przeciw reczycielowi dopiero po bezskutecznej egze-
kucyi w majatku dbuznika.
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pewniefn motywdéw do kodeksu niem. i mimo zapewnieh protokétow 1
do tegoz kodeksu, ze w ogoélnej Swiadomosci spoteczenstwa lezy
postulat uprzedniej skargi, majacy by¢ sprawdzianem, iz dtuznik
Swiadczy¢ nie jest w stanie, co przyjmujac jako pewnik niepodobna
uzasadni¢ ograniczenia egzekucyi do ruchomosci dtuznika (8. 772 k. i#),
niepodobna wyrozumie¢, dlaczego w razie, gdy dtuznik i reczyciel
posiadajg tylko nieruchomosci, miatby wierzyciel otwartg naosciez
droge z pominieciem dtuznika egzekwowaC reczyciela, co znowuz
stoi w sprzecznosci z podstawowem zatozeniem prawodawcy nie-
mieckiego, iz on przez instrument skargi uprzedniej akomoduje sie
jeno do wyobrazenia obrotu, ktéry wypowiada sie za dopuszczal-
noscig nastawania na reczyciela, jesli zawiodto dochodzenie preten-
syi przeciw dtuznikowi.

Owo powotywanie sie na wyobrazenie obrotu czy tez spote-
czehstwa jest jednak w gruncie rzeczy wyrazem przesadnych pogla-
dow tych, ktérzy sie na te wyobrazenia obrotu powotujg, a zatrzy-
manie, aczkolwiek w bardzo ciasnym przekroju, skargi uprzedniej
i w najnowszych prawodawstwach, jest raczej wynikiem poszano-
wania szereg wiek6w obowigzujacej normy, na og6t przepisywanej
rzymskiej ratio script.a, mimo ze norma ta, w historycznym rozwoju
prawa rzymskiego, jest wilasnoscig bizantynskiego Swiata mysli tak
odmiennego od czystej mysli rzymskiej. Gdyby ostatecznem oparciem
uprzedniej skargi miata by¢ wola stron, pojeta w uogdélnieniu jako-
wyobrazenie obrotu, to trudnoby poja¢, dlaczego niem. prawodawca
wsrdd nielicznych zreszta wyjatkdw, uchylajacych stosowanie skargi,
wymienia przedewszystkiem zrzeczenie sie dobrodziejstwa i przyje-
cie poreki jako reczyciel i wyptatca. Jest prostem wmawianiem
w spoteczenstwo, ze ono, w odczuciu positkowosci poreki, domaga
sie zarazem skargi uprzedniej.

Argument, ze zarzucajgc uprzednig skarge dochodzi sie do
tacznej i solidarnej odpowiedzialnosci dtuznika i reczyciela, ma tylko
pozorng warto$¢. Bo przedewszystkiem, kto jest za zarzuceniem
uprzedniej skargi nie rezygnuje z pojecia poreki positkowej, a tylko
w czem innem, nie za$ w skardze uprzedniej te positkowos$¢ upa-

1 Motive Il. 668; Protokolle II. 470; Denkschrift zum Entw. eines
birg. GB. (1896) 92: im Verkehr ist auch jetzt noch die Auffassung vorherr-
schend, dass der Biirge... erst dann in Anspruch genommen werden kann,
wenn die Rechtsverfolgung gegen den Hauptschuldner ohne Erfolg geblieben ist.
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trywac bedzie. A powtére, zarzucenie uprzedniej skargi nie jest spro-
wadzeniem obligu reczyciela do znaczenia obligu solidarnego, gdyz
dla poreki wyrézniajacym jg od obligu solidarnego momentem jest
jej akcesoryjnos¢ i praktyczne z tej akcesoryjnosci, w przeciwsta-
wieniu do obligu solidarnego, wynikajace réznice 1 (n. p. pactum de
non petendo, przedawnienie).

Dobrodziejstwo skargi uprzedniej, oddane do swobodnej, acz
wyjatkami opancerzonej decyzyi reczyciela, ostabia w wysokim
stopniu warto$¢ poreki jako gwarancyi personalnej, a za jego uchy-
leniem przemawia autorytet klasykéw prawa rzymskiego, przemawia
cala epoka poklasyczna tego prawa, przemawia okres po wprowa-
dzeniu w r. 531 sukcesywnego dochodzenia pretensyi (C. 8, 40,
28), przemawia szczegbélnie moment nastepujacy: Kiedy, nie bez
wahania, jurysprudencya klasyczna mandato pecuniae credendae
przekazata gospodarczo funkcye poreki mimo strukturalnych istot-
nych réznic w poréwnaniu z fideiussio, to mimo, iz tresScig obligu
mandatora byto periculum, grozace wierzycielowi z okazyi udzielenia
kredytu trzeciemu, mimo, iz w tej sytuacyi tak bliska byta mysl, ze
reczyciel odpowiada, o ile groza periculum sie sprawdzi, t. j. o ile
stwierdzonem bedzie, ze od dtuznika zaspokojenia nie zdotano uzy-
ska¢, to mimo to jurysprudencya rzymska przekazawszy mandatowi
funkcye poreki, przez usta Papiniana (D. 17, 1, 56 pr.) najkatego-
ryczniej wypowiedziata sie za zupeing swobodg wierzyciela wyboru
skargi, za swoboda pozwania reczyciela z pominieciem w danym
wypadku gtéwnego dtuznika, z nieogladaniem sie nawet na zastawy
przez niego jako realne zabezpieczenie oddane (Pap. D. 46, 1, 51, 3).

Kolejnos¢, w jakiej wierzyciel miat praw swych dochodzi¢,
mogta w okresie prawa rzymskiego przed now. 4., w okresie potowe
tysigclecia trwajgcym, wigza¢, o ile wierzyciel dobrowolnie na te
kolejnos¢ sie zgodzit, o ile wiec w danym wypadku dodatnia ocena
wilasnego interesu na przyjecie obowigzku uprzedniego dochodzenia
pretensyi przeciw dtuznikowi pozwalata, z mocy prawa samego
obowigzywata libera electio now. 4, sankcyonujgc z mocy prawa
auxilium ordinis, a pozostawiajgc umowie stron zrzeczenie sie tego
auxilium, byta krokiem dorywczym i znieksztatcajgcym mysl kla-
syczng prawa rzymskiego. Skarga uprzednia, poprzez jego glowe wie-
rzycielowi narzucona, mija sie zupeinie z przeznaczeniem poreki.

1 Eck, Vortrage, 419.
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W tym wiec stanie rzeczy pytanie: czy ograniczone dobro-
dziejstwo skargi uprzedniej, czy jej zupetne pominigcie i zarzucenie,
dla wspotczesnych prawodawstw tylko w sensie zupetnego zerwania
z pomystem bizantyrniskim winno by¢ rozstrzygniete.

2. Jakkolwiek prawo pandektow i kodeksu nie zna przymusu
skargi uprzedniej przy porece, to jednak nie wynika z tego, jakoby
poczuciu spoteczeristwa rzymskiego obcg byta positkowos¢ poreki.
Juz z tego samego, iz z pojeciem poreki tgczy sie integralnie jej
akcesoryjnos¢, wyptywa obowigzek wierzyciela innego ustosunko-
wania sie do diuznika w dochodzeniu pretensyi, niz do reczyciela.
Wszak méwi Cicero (ad Att. 16, 15, 2), ze nastawanie na reczycieli
»sponsores appellare videtur habere quandam Svawiriav* a Pseudo-
Quinctilian (Declam. 273) uwaza dochodzenie przeciw reczycielowi
jako s$rodek ostateczny, ktéry uzyty nie z koniecznosci, narazi¢ moze
wierzyciela na zarzut zniewagi uczynionej dtuznikowi, ktérego kredyt
na szwank zostaje narazony: Non enim aliter salvo pudore ad spon-
sorem venit creditor quam si recipere a debitore non possit h U Rzy-
mian tedy stoi positkowos$¢ poreki pod ochrong etyki, a tam, gdzieby
reczyciel nie liczyt na to, ze wierzyciel nie sprzeniewiezy sie tym
wymogom etyki, mogt tylko drogg specyalnych zastrzezeh wylta-
czy¢ ewentualno$¢ nastawania nann z pominieciem dtuznika. Jednak
to poczucie positkowosci nie szto tak daleko, by reczyciel jako
stwierdzenie nieuiszczenia sie z dlugu, mogt domaga¢ sie z mocy
prawa uprzedniego zapozwania dtuznika, gdyz owa positkowos$¢ do-
statecznie mogta by¢ stwierdzona przez samo upomnienie diuznika:
(Jul. D. 46, 1, 16, 6. tekst wyzej str. 14).

| jest rzeczg charakterystyczng, ze jakkolwiek rozwdj histo-
ryczny rzymskiej poreki wskazuje na powolne, lecz konsekwentne
dazenie, w uwzglednieniu akcesoryjnosci poreki, ulzenia i ztagodze-
nia odpowiedzialnosci reczyciela, jak na to wskazujg dawne leges
de sponsu (lex Furia i jej udoskonalenie przez epistula d. Hadriani,
lex Cicereia, 1 Cornelia), to jednak w prawie pandektéw i kodeksu
brak wogdle chocby $ladu proby teoretycznej narzucenia wierzycie-
lowi skargi uprzedniej. O ile skarga uprzednia nie znachodzita opar-
cia w umowie z wierzycielem, to jako jedyny $lad positkowosci azl

1Per nice, Parerga, Sav. Ztschr. XIX. 179; Kartowa, Rom. Rechts-
gesch. Il. 2, 732; Levy, Sponsio 41 n.
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do wydania now. 4. iure communi dopuszczalny, chyba upomnienie
dtuznika i postawienie go w zwioke uchodzié moze.

A zbytecznem bytoby dowodzi¢, ze i w Swiadomosci dzisiej-
szych spoteczenstw niewatpliwie zywem jest przeswiadczenie, ze re-
czyciel odpowiada dopiero w drugim rzedzie (Nachschuldner). Ale
tez on odpowiada, o ile stwierdzonem bedzie, ze u dluznika brak
gotowosci spetnienia obligu, a nie dopiero, o ile wierzyciel na nim
Swiadczenia sgdownie wymusi¢ nie jest w stanie. Te okolicznos¢, iz
dtuznik nie S$wiadczy, stwierdza dostatecznie upomnienie, ktore to
upomnienie dtuznika poja¢ nalezy jako warunek odpowiedzialnosci
reczyciela, od speinienia si¢ tego warunku zalezng by¢ winna do-
puszczalno$¢ i skuteczno$¢ skargi przeciw reczycielowi, upomnienie
stanowi¢ winno fundament skargi przeciw niemu. Bez wzgledu na
to, ze dhlug zapadt z nadejsciem terminu, wierzyciel tego warunku
dopetni¢ musi, bo upomnienie realizuje w obliczu prawa, spotecznie
uznany moment positkowosci z pojeciem poreki integralnie zwigzany.
Z upomnieniem dtuznika dtug z poreki zapada, wierzyciel, dochodzac
pretensyi przeciw reczycielowi, twierdzi i dowodzi istnienie dtugu,
zawarcie umowy o poreke i upomnienie dituznika, w braku tego
ostatniego wierzyciel musi by¢ oddalony; positkowo$¢ w powyzszem
ujeciu nadaje zobowigzaniu reczyciela charakter obligu warunkowego
pojeciowo z upomnieniem zwigzanego. Upomnienie stwierdza niespet-
nienie obligu przez dtuznika, t zn. spetnienie si¢ warunku odpowie-
dzialnosci reczyciela.

W zwigzku z upomnieniem nastrecza sie atoli pytanie, czy ze
wzgleddéw praktycznych nie nalezatoby natozy¢ na wierzyciela obo-
wigzku upomnienia raczej reczyciela; wszak reczyciel liczy zazwy-
czaj na uiszczenie diugu przez samego diuznika, wszak ewentualng
skargg po upomnieniu diuznika przeciw niemu wyniesiong, byiby
znienacka zaskoczony, za$ upomnienie go i pozostawienie ewentu-
alnego respiro do zaptaty umozliwitoby mu wywarcie nacisku na
dtuznika, by sie przeciez z dlugu uiscit \

Jesliby sie miato pojmowac poreke nie jako obowigzek wyko-
nania w miejsce dtuznika, ale jako wziecie na sie odpowiedzialnosci
za wykonanie przez dtuznika, to skierowaé sie majace upomnienie
przeciw reczycielowi miatoby swoje uzasadnienie, ktére ujawniata
sie w historycznym rozwoju poreki szczegélnie w okresie, kiedyl

1Por. Longchamps, Pol. prawo zobowigzann 268 n.
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w stosunku obowigzkowym tkwigcy element diugu i odpowiedzial-
nosci zan, rozdzielaly sie miedzy osobe diuznika i tego, kto za niego
odpowiadat '. Skoro jednak w dzisiejszem pojmowaniu obligu diu-
znik dZwiga na sobie ditug i odpowiedzialno$¢, skoro on w pierwszym
rzedzie za ten dilug odpowiada * to gwoli uwydatnienia positkowej,
odpowiedzialnosci reczyciela, owo upomnienie ewentualnie i respiro
tylko do dtuznika skierowane by¢ winno. Wzglad rzekomo praktyczny,
by reczyciel skarga nie byt zaskoczony, nie jest rozstrzygajacy, bo
skoro on jest dtuznikiem z tytutu poreki, to jego rzeczg jest o stanie
sprawy w dniu zapadtosci dtugu* sie informowac, wzglednie takiej infor-
macyi od dtuznika oczekiwaé, poreka stwarzajac oblig jednostronny
gwoli bezpieczenstwa wierzyciela pojeciowo i strukturalnie nie naktada
na wierzyciela zadnych obowigzkéw wobec reczyciela, zeznajac poreke
bierze reczyciel na siebie ryzyko skargi jak izaptaty spas¢ nah majace*

Przyjmujac upomnienie jako kryteryum positkowosci musi sie
je skierowac¢ przeciw dtuznikowi, bo tylko w ten sposéb danym zo-
staje wyraz, iz reczyciela uwaza¢ nalezy jako warunkowo i posit-
kowo odpowiedzialnego (Nachschuldner).

Il.
Zagadnienie positkowej poreki w projekcie polskim -

1. Definicya poreki projektu polskiego wigze moment warun-
kowosci z pojeciem poreki i uwydatnia tres¢ tego warunku:

Art. 322. Umowg poreki zobowigzuje sie poreczyciel wo-
bec wierzyciela osoby trzeciej do spetnienia zobowigzania diu-
znika w razie, gdyby w czasie ptatnosci nie bylo spetnione-
Przyja¢ zatem wolno, ze istota tak okreslonej umowy polega

w tern, ze oblig reczyciela w chwili nawigzania poreki jest obligiem
warunkowym. Wedle owej defmicyi, o ile diuznik popadt w zwioke,
aktualnym sie staje diug i odpowiedzialno$¢ reczyciela. Tak jednak
w defmicyi art. 322 pojeta poreka nie daje odpowiedzi na pytanie,
jakie jest stanowisko projektu co do positkowosci, gdyz to samo, iz
sktada na barki reczyciela obowigzek zaptaty z chwilg zwioki diu-
znika w niczem nie uchybia odpowiedzialnosci reczyciela obok dtu-
znika (Nebenschuldner), bo jego odpowiedzialno$¢ jako $cisle akceso-1

1Partsch, Griech. Biirgschaftsrecht 185 n. 190.
* Geib, Zur Dogmatik 3 n.

Archiwum B. IX. 8. 28
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ryjna wogdle dopiero z chwilg zwioki dtuznika jest aktualna, gdyz
wtedy i dlug z poreki zapada. | gdyby opusci¢ owe warunkowe
zdanie z art. 322, to istota poreki w obliczu samego art. 322 bytaby
odpowiedzialnoscig obok dtuznika i zgodnie z wywodami Motywow
(str. 265), »zblizataby sie bardzo do odpowiedzialnosci solidarnej,
zwiaszcza, ze warunek »w razie, gdyby w czasie piatnosci nie byto
spetnione«, zespolony jest pojeciowo z porekg bez wzgledu na to,
czy przy nawiazaniu jej przez o$wiadczenie poreczajacego bedzie
uwydatniony, czyli ze warunkiem w znaczeniu technicznem nie jest \

Dopiero z art. 326 i z wywodéw Motywéw (str. 268) wynika
najniewatpliwiej, ze projekt, acz nie uwydatnit tego w definicyi, hot-
duje pojmowaniu poreki jako tworu pomocniczego, positkowego, ze
uwaza reczyciela jako odpowiedzialnego w drugim rzedzie (Nach-
schuldner). Z zestawienia wywodéw Motywow (str. 265), z brzmie-
nia art. 326 wynika wiec, ze nie zwioka dluznika gtéwnego wyhbija
pietno positkowosci na porece projektu, ale postanowienie art. 326,
ze mianowicie wierzyciel winien o zwitoce dtuznika zawiadomi¢ re-
czyciela i w braku innej umowy winien mu udzieli¢ respiro dni o$miu
do spetnienia poreczonego zobowigzania: art. 326. 2. Poreczyciel jest
zobowigzany... do spetnienia... zobowigzania w ciggu dni o$miu od
zawiadomienia..., ze dtuznik popadt w zwioke.

Wedtug projektu zobowigzanie reczyciela zapada, gdy diuznik
popadt w zwioke (art. 322), natomiast jest reczyciel zobowigzany
do zaptaty dopiero po otrzymaniu zawiadomienia od wierzyciela, ze
dtuznik popadt w zwloke z tern, ze reczycielowi przystuguje osmio-
dniowe respiro (Mot. 268, 269). Zatem tres¢ i istote positkowosci
poreki wedtug projektu wypetnia fakt zawiadomienia reczyciela
o zwioce dtuznika i fakt o$miodniowego respiro.

Skoro wedle pojecia poreki w art. 322 dlug z poreki zapada
z chwilg zwiloki dluznika, to wynikatoby z tego, ze z chwilg zwioki
wierzyciel pozwa¢ moze reczyciela, a tenze w razie niedotrzymania
oSmiodniowego terminu powota¢ sie moze excipiendo na te okolicz-
nosci i o ile w replice powod udzielenia respiro nie wykaze, moze
reczyciel odméwi¢ wykonania (exceptio dilatoria). Poniewaz projekt
w definicyi nie zwiagzat poreki ani z zawiadomieniem, ani z o$mio-
dniowem respiro, przeto, majagc na oku tylko art. 322, moznaby

1Dernburg, Pandekten I. 187; Heilfron, Birg. Recht. I. 822; Re-

gelsberger, Pandekten 557, 559: Voraussetzungen, die ihren Grund in der
Natur des Rechtsgeschéfts haben.
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wnosi¢, ze odmiennie od kod. praskiego, odmiennie od kodeksu austria-
ckiego, positkowosei, wedle wiasnego odrebnego jej pojmowania, nie
uwaza za istotny atrybut poreki, a tylko za dobrodziejstwo, z kté-
rego korzystanie oddaje do swobodnej decyzyi reczyciela, podobnie
jak to czyni prawo pospolite i niemal wszystkie ustawodawstwa
wspotczesne co do dobrodziejstwa skargi uprzedniej, czyli ze pro-
jekt stoi na stanowisku positkowosei posredniej. Jednak biorac pod
uwage wywody Motywow, ktére w interesie poreczyciela »urzeczy-
wistnié¢ pragna przynajmniej do pewnego stopnia zasade subsydyar-
nosci poreki«, nic nie statoby na przeszkodzie twierdzeniu, ze acz-
kolwiek projekt pojeciowo nie zwigzat poreki z subsydyarnoscig
W swojem rozumieniu, to jednak uwaza jg w mysl art. 326 za
istotng. W tym wypadku rozkiad dowodu w procesie ksztattowatby
sie,w ten sposob, ze wierzyciel substancyonujgc skarge przeciw re-
czycielowi twierdzi przyjScie do skutku poreki i udzielenie o$miodnio-
wego respiro; zawiadomienie o zwloce dtuznika miesci sie implicite
juz w doreczeniu skargi reczycielowi. Owe o$miodniowe respiro nie
bytoby czem$ nadzwyczajnem, jesli sobie uprzytomnimy, ze byly
w dawnem n. p. niemieckiem prawie wekslowem t zw. Respekttage,
ze skarga mimo zapadtosci dilugu wyjatkowo dopiero po ich uptywie
byta dopuszczalng. Jezeli sie zwazy, ze fakty, wypetni¢ majace wedle
pomystu projektu znamie positkowosei, dokonujg sie poza osobg diu-
znika, a pod adresem reczyciela, majagc go zoryentowaé o stanie
rzeczy, to tem blizszym bytby wniosek, iz upomnienie i o$miodniowe
respiro wypetni¢c winno fundament skargi, ze zatem projekt stoi na
stanowisku bezposredniej positkowosei, ze owe zawiadomienie reczy-
ciela i przyznane mu respiro nie jest dobrodziejstwem, ale jest raczej
materyalnym wymogiem odpowiedzialnosci reczyciela.

W Kkwestyi zatem, czy projekt stoi na stanowisku bezposred-
niej czy tylko posredniej positkowosei pozadanemby byto bardziej
sprecyzowane sformutowanie odnos$nych postanowieh, gdyz obecne
nie dajg w tej mierze niewatpliwej odpowiedzi, ktora, ze wzgledu
na substaneyonowanie skargi i rozktad dowodu w procesie, ma pierw-
szorzedne znaczenie. To sprecyzowanie odno$nych postanowien jest
konieczne, albowiem postugujgc sie nawet wywodami Motywéw nie-
podobna dociec, kiedy, w jakim momencie dtug z poreki jest zaskar-
zalny, czy z chwilg zwioki dtuznika, czy po dokonanem zawiadomieniu
reczyciela i po uptywie respiro. Motywy nie wykluczaja watpliwosci
w tej mierze, gdyz tam (str. 268) raz sie mdwi, ze reczyciel bedzie

28
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musiat piacie w terminie, a w dalszym ciggu jest powiedziane, ze »re-
czyciel staje sie obowigzany do zaptaty dtugu poreczonego dopiero po
otrzymaniu zawiadomienia od wierzyciela, ze dtuznik popadt w zwiokex,
przyczem (str. 269) zapewniono, ze projekt nie idzie tak daleko, jak
kodeks sowiecki w art. 241, naktadajagcy na reczyciela solidarny
obowigzek zaptaty z dtuznikiem »z chwilg ptatnosci zobowigzania.

Oczywiscie, ze odrebnie nalezy traktowa¢ pytanie, czy przyjete
przez projekt kryteryurn positkowosci w postaci zawiadomienia re-
czyciela o zwiloce i dania mu respiro do zaptaty poreczonego dtugu,
zgodne jest z istotg i przeznaczeniem poreki.

2. Bezsprzecznie trafnem jest stanowisko projektu, zarzucajgce
dobrodziejstwo skargi uprzedniej, stanowisko, majgce silne oparcie
w prawie pandektow Justyniana i w jego kodeksie. Réwniez trafnie,
projekt odrzucajgc owe dobrodziejstwo, nie odrzuca tern samem po-
sitkowosci poreki, tkwigcej w przekonaniu i $wiadomosci spoteczenstw,
tkwigcej w pojeciu poreki, ktéra nie stwarza réwnorzednych obligow
dtuznika i reczyciela, ale stwarza oblig gtéwny dtuznika i oblig
uboczny reczyciela, wynikajagcy juz z samej akcesoryjnosei poreki,
ktora jest niejako podporzadkowang obligowi gtéwnemu. Jednak to
podporzadkowanie poreki gtdwnemu dtugowi nietylko mie¢ winno
miejsce przy ocenie istnienia i rozciggtosci dtugu z poreki, lecz takze
przy rozstrzygnieciu pytania co do kolejnosci, w jakiej wierzyciel
przeciw biernym podmiotom swej pretensyi dochodzi¢ winien K Prawo
pospolite posuneto to podporzadkowanie co do dochodzenia az do
skargi uprzedniej przeciw dtuznikowi. Projekt, majac wzgledy prak-
tyczne na oku, upatruje te positkowosé¢ w zawiadomieniu reczyciela
i krotkiem udzielonem mu respiro. O ile ditug zapadt, co z reguly
z nadejéciem terminu ma miejsce, uwaza projekt wszelkie kroki
wobec dtuznika za zbedne »zwioka dtuznika gtéwnego decyduje
0 zapadtosci zobowigzania reczyciela« (Motywa, str. 265, 268).

Z takiem pojeciem i uksztattowaniem positkowosci poreki nie-
podobna sie zgodzi¢. Skoro poreka jest ditugiem dodatkowym, to
w chwili, gdy dtuznik obligu nie spetnit, tylko uprzednie kroki prze-
ciw niemu skierowane mogg uwydatni¢ positkowo$¢ obligu reczy-
ciela. Skoro reczyciel odpowiada w braku gotowosci spetnienia
obligu przez diluznika, to 6w brak gotowosci przez jaki$§ krok wie-
rzyciela wobec dituznika ujawnionym by¢ musi i dlatego tylkol

1Brinz, Pandekten 11 193.
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bezskuteczne upomnienie dtuznika 6w brak gotowosci stwierdza.
W tej mierze wiec § 1355 k. a. stawiajagcy wymdg upomnienia
dtuznika zgodnie z powszechnem pojmowaniem poreki daje odpo-
wiedni wyraz jej positkowosci. Moznaby jeszcze o krok po6js¢ dalej
i dochodzenie przeciw reczycielowi uzalezni¢ nietylko od upomnienia
dtuznika, ale i od udzielenia mu krétkiego respiro \ co réwniez
wskazywatoby na to, ze przeciez reczyciel odpowiada w dalszem
polu. Natomiast positkowo$¢ poreki wedtug pomystéw projektu, czy-
bySmy ja pojeli jako positkowos¢ posrednig, czy nawet jako posit-
kowos$¢ bezposrednig, daje reczycielowi w ostatecznym wyniku prawo
1odwleczenia zaptaty dilugu o dni oSm wzglednie o diuzszy okres
czasu, o ile sie inaczej umoéwiono.

Zgodnie z wywodami rozdziatu Il. uwazamy za odpowiedniej-
sze de lege ferenda przyja¢ kryteryum positkowosci w upomnieniu
dtuznika pomysdlanem jako z natury rzeczy ptynacy warunek tak,
ze wierzyciel, wynoszac skarge przeciw reczycielowi, bez powotania
sie na fakt upomnienia dtuznika nawet w razie niejawienia sie re-
ezyciela, ze swem roszczeniem winien byé oddalony, gdyz positko-
wos¢ w postaci upomnienia dituznika winna by¢ jednak ostatnig
préba uzyskania od niego zaptaty; w takiej bowiem tylko sytuacyi
zwrocenie sie przeciw reczycielowi jest — aby uzy¢ stéw now. 4. —
ultimum subsidium. W prawodawczem ujeciu poreki winno byc¢
uwydatnione, ze reczyciel i co do dochodzenia pretensyi stoi w dru-
gim rzedzie (Nachschuldner).

Sadzimy, ze wszelkie niejasnosci, ktérych nie brak w now-
szych kodeksach z powodu mniej $cistego okreslenia samego pojecia
iporeki, uchylitoby nastepujace jej ustawowe sformutowanie:

art__ Umowa poreki zobowigzuje sie reczyciel wobec
wierzyciela zaspokoi¢ go, o ile gtdwny dluznik zobowigzania
nie spetni.

art_ Dlug z poreki zapada i reczyciel moze by¢ po-

zwany po bezskutecznem sgdowem lub pozasgdowem upomnie-
niu dtuznika przez wierzyciela (i po uptywie dni oSmiu od do-
konanego upomnienia). Przy porece jako reczyciel i wypitatca
obowigzek upomnienia (i o$miodniowy termin) odpada 2.

‘Protokolle II. 470.

1 Brak w projekcie wzmianki o t. zw. fideiussio indemnitatis i o t. zw.
mandatum pecuniae credendae (mandatum gualificatum) uwazam za niepozg-
dang luke projektu.
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