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Profesor Uniwersytetu Stefana Batorego w Wilnie.
JESZCZE W SPRAWIE KONTRAKTOW REALNYCH*

Z duzem zainteresowaniem bierze czytelnik do reki prace, usi-
tujaca rozswietlic jeden z problemow aktualnych przy unifikacji
prawa prywatnego polskiego; rozchodzi si¢ tu mianowicie o kwe-
stje, czy kontrakt pozyczki, wygodzenia (czyli uzyczenia), sktadu
i kontrakt zastawniczy winny by¢ skonstruowane w nowym ko-
deksie cywilnym polskim jako kontrakty realne za wzorem rzym-
skim, czy tez przeciwnie nalezy je skonstruowa¢ jako kontrakty
konsenzualne, idac za wzorem szwajc. Art. 312, 305, 472.

Autor utrzymuje, ze skonstruowanie wspomnianych kontrak-
tow w prawie rzymskiem jako kontraktow realnych ma swoje gleb-
sze uzasadnienie ta okoliczno$cia, ze cztery wymienione kontrakty
mieszczg w sobie element darowizny (str. 9). Element ten widzi
autor takze i przy pozyczce, ktdra pierwotnie byta bezprocentowa
i quoad iuris subtilitatem charakter ten zachowata jeszcze nawet
w prawie klasycznem, albowiem odsetki, przyrzekane wierzycie-
lowi przez dtuznika przy sposobnosci kontraktu pozyczki nie na-
lezaty si¢ z samego kontraktu pozyczki (str. 9) (poza foenus
nauticum), lecz z odrgbnej stypulacji, a zatem z catkiem odrgbnego
aktu prawnego zawieranego przy sposobnosci pozyczki. Podobnie
jak przy typowej darowiznie prawo nabyte droga darowizny jest
niezaskarzalne skutkiem exceptionis legis Cinciae i dopiero z chwila
donationis perfectae niezaskarzalnos¢ ta odpada, tak samo i przy
wspomnianych czterech kontraktach realnych skutkiem tkwiacego
w nich — zdaniem autora — elementu darowizny powstaja zaskar-
zalne zobowiazania dopiero z chwila wypelnienia $wiadczenia (obli-
gandi causa).

W dalszej czgsci pracy autor poddaje krytyce proby skonstruo-
wania wspomnianych 4 kontraktow jako kontraktéow konsenzuel-
nych, wykazujac, ze taka konstrukcja jest obca poczuciu prawnemu
spoteczenstwa, dalej ze migdzy umowa przygotowawcza, a samym

* Z powodu pracy Prof. M. Chlamtacza ,Kontrakty realne w prawie
rzymskiem, w teorji cywilistycznej i w projekcie polskiego kodeksu cywilnego"
— Archiwum Towarzystwa Naukowego we Lwowie, Dziat II, T. VIII, Zeszyt 1.
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kontraktem realnym istnieja zasadnicze rdéznice, ktéore nie pozwa-
laja na stopienie dwoch odrebnych stad wyptywajacych zobowigzan
w jeden stosunek prawny, wyplywajacy juz z kontraktu konsen-
zualnego 1 ze konstrukcja konsenzualna nie rozwigzuje zadnej
z tych trudnosci, ktéore powstaja przy dostosowaniu wspomnianych
kontraktéw do nowoczesnego zycia gospodarczego.

Teza powyzsza wydaje mi si¢ zupelnie trafna, a samo nazwisko
prof. Chlamtacza jest juz gwarancja, z jaka S$cistoscia rozumowania
i przy jak doktadnem uwzglednieniu literatury teza powyzsza jest
przeprowadzona. Co do niektoérych punktéw nasuwaja mi si¢ jednak
pewne zastrzezenia.

I. Autor uwaza, ze zaré6wno pozyczka bezprocentowa, jak i kon-
trakt zastawniczy (contractus pigneratitius) mieszcza w sobie element
darowizny. Co do ustanowienia zastawu, to nie jest ono ani aktem
prawnym pod tytutem darmym, ani pod tytulem obciazajacym, lecz
jest ono sui generis aktem prawnym, polegajacym na dostarczeniu
wierzycielowi nowego funduszu zabezpieczenia na ewentualne po-
krycie jego wierzytelnosci. Wierzyciel si¢ nie wzbogaca, lecz uzy-
skuje nowa, dodatkowa gwarancj¢ bezpieczenstwa. Z tego pun-
ktu widzenia podobienstwo do ustanowienia zastawu przed-
stawiaja: porgka, dajaca réwniez wierzycielowi dodatkowe =zabez-
pieczenie, nastepnie umowa, na mocy ktorej diuznik zaciagajac
dlug ubezpieczony na nieruchomosci wedle przepisow T X. cz. 1.
Art. 1649', oraz rosyjskiej ustawy notarjalnej i uwagi 1. do Art. 68
prawa hip. Ziem Wschodnich w brzmieniu ustalonem rozp. Minist.
sprawiedl. z 25. IV. 1928. Poz. 510 Dz. U. R. P. bierze na siebie
dodatkowa odpowiedzialno$¢ osobisto-majatkowa itd. Co do
kontraktu zastawniczego, to stuzy on do tego, aby zastawcy utatwic
odzyskanie posiadania rzeczy w razie zgasnigcia zastawu bez ko-
nieczno$ci wykazywania prawa wtasnosci (probatio diabolica), na-
stgpnie aby zapewni¢ wynagrodzenie za uszkodzenie rzeczy zasta-
wionej skutkiem winy wierzyciela zastawniczego, zwrot nadwyzki
ceny kupna (hyperocha) w razie sprzedazy rzeczy zastawionej przez
wierzyciela itd. Zupelnie podobna funkcj¢ przy uzytkowaniu spet-
nia cautio usufructuaria, ktéora nie jest zadnym kontraktem real-
nym, lecz stypulacja, ale stypulacja warunkowa; zobowiazanie z tej
stypulacji ptynace staje si¢ aktualnem dopiero z chwila objgcia rze-
czy w dzierzenie przez uzytkowceg. Juz z tego zestawienia widac,
ze przyczyny skonstruowania kontraktu zastawniczego jako kon-
traktu realnego nalezy szuka¢ nie w jego rzekomym charakterze
darmym, lecz w tre$ci zobowigzania, ktore jest tak dlugo bezprzed-
miotowe, jak dlugo rzecz dotyczaca nie zostanie obj¢ta w posiada-
nie przez wierzyciela zastawniczego wzglednie w dzierzenie przez
uzytkowce.
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Tak samo nie moge¢ si¢ zgodzi¢ z twierdzeniem, ze pozyczka
bezprocentowa jest aktem prawnym pod tytutem darmym, jakkol-
wiek taka jest communis doctorum opinio. Mojem zdaniem po-
zyczka jest kontraktem odplatnym. Ta okoliczno$é¢, ze pozyczka
jest w prawie rzymskiem i w przewaznej liczbie kodeksow nowo-
czesnych kontraktem realnym nie stoi na przeszkodzie uznaniu jej
za kontrakt odptlatny, tak samo jak np. kontraktem odptatnym
bytby kontrakt kupna sprzedazy nawet w tych systemach prawnych,
w ktorych jest on skonstruowany jako kontrakt realny (np. prawo
sredniowieczne germanskie itd.). Swiadczeniem jednej strony przy
kontrakcie pozyczk1 (wierzyciela) jest wyptata waluty pozyczko-
wej, (lub pewnej sumy rzeczy zamiennych), ktora zastepuje obli-
gandi causa; odplata za to $wiadczenie jest Swiadczenie diuznika,
polegajace na zaplacie tej samej ilosci takich samych rzeczy zamien-
nych. Przy pozyczce bezprocentowej $wiadczenie dluznika przed-
stawia mniejsza warto$¢ niz §wiadczenie wierzyciela, gdyz to ostat-
nie jest ze stanowiska ekonomji dobrem aktualnem, §wiadczenie zas
dtuznika dopiero dobrem przysztem, ktore ceteris paribus — we-
dle znanych zasad ekonomji politycznej — ma zawsze mniejsza
Wartosc od takiego samego dobra aktualnego, czyli terazniejsze-
go '), ale ta okoliczno$é nie moze stanowi¢ przeszkody przeciwko
uznaniu pozyczki nawet bezprocentowej za akt prawny odplatny,
gdyZ przy zadnym z kontraktow odptatnych prawo ani rzymskie,
ani d21s1ejsze cywilne nie wymaga, aby odptata byla réwnowarto-
sciowg?). Wiadomo, ze przy kontrakcie kupna sprzedazy dopiero
Justynjan wprowadzil mozno$¢ odstgpienia od kontraktu z powodu
pokrzywdzenia nad potowe (laesio enormis). Poglad moj znajduje
rowniez uzasadnienie w dzietach rzymskich prawnikow, a w szcze-
gblnosci u Paulusa w D 45,1 fr. 68. Gdyby pozyczka bezprocen-
towa byla aktem prawnym pod tytulem darmym, toby wspomniana
w D 45, 1 fr. 68 stypulacja ,,pecuniam te mihi crediturum spondes"
byta darowizng i zobowiazany z tej stypulacji (t. j. ten, kto przy-
rzekt udzielenie pozyczki) moglby korzysta¢ z exceptio legis Cin-
ciae, a caly tekst wyklucza przypuszczenie, aby zobowiazanie z ta-
kiej stypulacji mogto by¢ ubezwladnione przez jakakolwiek eks-
cepcje. Przypuszczenie, ze w omawianym wypadku rozchodzi si¢
o stypulacyjne przyrzeczenie pozyczki procentowej (ob. str. 10
uw. 3 i cytowana tam literatura) nie ma najmniejszego uzasadnienia

') Zreszta jezeli zwrot pozyczki ma nastapi¢ na kazde zadanie wierzy-
ciela, to ta rdznica jest minimalng.

) Co innego pactum de non petendo intra certum tempus zawarte do-
nandi causa, bo tu mamy jednostronne $wiadczenie (odroczenie terminu
platnosci) ob. D 39, 5 fr. 9 pr. fr. 23.
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w tek$cie 1 stanowi typowa petitio principii. Zreszta nawet ze sta-
nowiska ekonomicznego (nie za§ prawniczego) skonstruowanie po-
zyczki jako darowizny uzytkowania pienigdzy utrzymac si¢ nie da
bez zastrzezen, albowiem jest ono trafne tylko w warunkach co
najmniej przecig¢tnie tatwiej lokaty kapitalu i tylko wtedy, gdy
rozchodzi si¢ o kredyt produkcyjny, zawodzi za§ w zupelnos$ci, gdy
rozchodzi si¢ o kredyt konsumcyjny. Ze stanowiska za§ prawni-
czego twierdzenie, ze przy pozyczce bezprocentowej dtuznik otrzy-
muje bezplatnie uzytkowanie kapitalu jest takim samym zasadni-
czym btedem, jakimby bylo ignorowanie réznicy prawniczej mig¢dzy
ususfructus a quasi ususfructus z powodu podobienstwa ich ekono-
micznego.

Widzimy wigc, ze z pomigdzy czterech imiennych kontraktow
realnych tylko wygodzenie i depozyt sa aktami prawnemi pod ty-
tulem darmym. Jezeli uwzglednimy, ze umowa o odptatne przecho-
wanie rzeczy przedstawia si¢ jako locatio conductio operis, a umowa
o odptatne uzyczenie rzeczy do uzywania przedstawia si¢ jako lo-
catio conductio rei i ze obydwie sa kontraktami konsenzualnemi,
to moze nam si¢ zdawaé, ze teza autora jest uzasadniona, a miano-
wicie, ze charakter realny commodati i depositi pozostaje w zwiaz-
ku z ich nieodptatnoscig. Przeciwko temu pogladowi przemawia
przeciez z jednej strony ta okoliczno$é, ze do kontraktow realnych
naleza kontrakty nie noszace charakteru darmego, jak n. p. po-
zyczka i kontrakt zastawniczy oraz caly szereg nowych typow kon-
traktowych, ktore si¢ wytworzyly w prawie nowoczesnem i ktore
nosza charakter odptatny (ob. artykut moj w Gazecie Sadowej War-
szawskiej Nr. 32 z r. 1924) a z drugiej strony przemawia i ta oko-
liczno$¢, ze charakter aktu prawnego pod tytulem darmym ma
i zlecenie (mandatum), ktéore mimo tego jest kontraktem konsen-
zualnym i przy ktorym mandatarjusz ma jedynie causa integra fa-
cultatem renuntiandi, (ob. Paulus Sent. II 15, § 1 niewatpliwie au-
tentyczne’). Z tego zestawienia widaé, ze nie tytul darmy lub
odptatny decyduja o skonstruowaniu pewnego kontraktu jako re-
alnego lub konsenzualnego, lecz inne momenty, mianowicie z jed-
nej strony wzgledy historyczne np. przy depositum pierwotny cha-
rakter karny actionis depositi itd, a z drugiej strony wola stron,

%) Autentyczno$¢ Sent. Pauli jest wielce sporng. Bardzo cenne i przeko-
nywujace uwagi co do prawdopodobnych przerobek tego dziela w ciggu IV w.
po Chr. mieszcza si¢ w pracy Levy'ego, ogloszonej ZSS t. 50 str. 272. Mimo
tych zmian tekst Sent. II 15 § 1 wydaje si¢ autentycznym. Natomiast D 17.
1 fr. 22 § 11 (r6wniez Paula) traktujacy o tej samej kwestji, wydaje si¢ inter-
polowany (ob. Inedex interpolationum).
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wywotana ekonomicznym celem danej umowy, albowiem — jak to
trafnie autor podnosi (str. 9—22 oraz 27—39) zobowiazanie za-
rowno z kontraktu wygodzenia, jak z kontraktu sktadu jest zobo-
wigzaniem osoby, ktorej pewna rzecz zostala powierzona, i kon-
centruje si¢ w obowiazku do zwrotu tej rzeczy. Zobowigzanie
takie bedzie zatem zasadniczo odmienne od zobowigzania do
oddania rzeczy tytulem wygodzenia przy commodatum, wzglednie
od obowiazku do przyje¢cia rzeczy na sktad i z tego powodu nawet,
gdyby prawo uznawalo wazno$¢ tego rodzaju umoéw — jak to czy-
nig prawa nowoczesne — to zobowigzania tak od siebie zasadniczo
rézne w ramy jednej umowy konsenzualnej wygodzenia,
czy sktadu wttoczy¢ si¢ nie dadza (ob. np. str. 20, 21 i inne).

Znaczenie tytulu darmego przy commodatum, depositum
i mandatum wystepuje w zupelnie innym kierunku, niz nadanie
tymze kontraktom charakteru kontraktow realnych.

Tytul darmy wyzej Wymlemonych kontraktow na tem tylko
polega, ze sa one aktami grzecznosci i ze prawo rzymskie zapewnia
zainteresowanym jedynie prawidlowa likwidacj¢ stosunku wytwo-
rzonego przez akt grzecznosci, a unika wszelkiego przymusu, kto-
ryby aktowi grzecznosci odebral jego charakter i dlatego np. przy
mandatum, be¢dacem kontraktem konsenzualnem, ei qui mandatum
suscepit prawo rzymskie daje facultatem renuntiandi causa integra,
a przy commodatum i depositum nie uznaje waznosci stypulacji de
commodando wzglednie de recipienda re deposita ™).

Pomimo swego tytulu darmego wspomniane trzy kontrakty
rozmq si¢ zasadniczo od darow1zny, ktora poc1qga za soba Zmnle]—
szenie majatku obdarowu]qcego %), k1edy ani mandatum nie po-
cigga za sobg zmniejszenia majgtku eius, qui mandatum suscepit,
ani commodatum zmme_]szenla majatku commodantis, ani wreszcie
depositum zmniejszenia majatku depozytarjusza.

Poniewaz — w mysl mych poprzednich wywodow — charakter
realny umowy nie jest zalezny od tytulu darmego i poniewaz com-
modatum, depositum i mandatum pomimo swego tytulu darmego
zasadniczo si¢ roznig od darowizny, wigc zrozumialem si¢ staje, ze
prawo justynianskie, zajmujac zasadniczo odmienne stanowisko
w kwestji darowizny (przymus formy przy darowiznach wigkszej

%) Ustawodawstwa nowoczesne uznaja wazno$é pacti de commodando i de
recipienda re deposita. Przy mandatum juz w prawie justynjanskiem zaciera sig¢
jego charakter Sci$le nieodptlatny (podobnie w kod. Nap., kod. cyw. austr., kod.
cyw. rosyjski i zobowiaz. szwajc.).

%) Tak np. ma si¢ sprawa w D 39, 5 fr. 9 pr. fr. 23.

Ruch III. 1931 XIX
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wartos$ci, uchylenie legis Cinciae), mimo tego nie zmienilo swego

stanowiska w kwestji czterech wymienionych kontraktow realnych,

a to samo nalezy zastosowac analogicznie i do nowoczesnych ko-

dekséw cywilnych.

II. Trzeba si¢ z autorem najzupetniej zgodzi¢ kiedy mowi, ze
istnienie w prawach nowoczesnych swobody kontraktowania jako
zasady, ograniczonej jedynie specjalnemi przepisami iuris cogentis
oraz wzgledami na dobre obyczaje, ma i dla naszego problemu wiel-
ka doniostos¢. W prawie bowiem rzymskiem istniala pewna ogra-
niczona ilo$¢ typoéw kontraktowych, oraz t. zw. pacta vestita,
a umowa, ktéra si¢ pod zaden z tych przez prawo przewidzianych
i unormowanych typow podciagna¢ nie data, byla — jako t. zw.
pactum nudum — poprostu niewazna.

Zupelnie inne jest stanowisko prawa prywatnego nowoczesne-
go, hotdujacego zasadzie swobody kontraktowania. W mys$l tej za-
sady jest w regule wazna kazda umowa obligacyjna, o ile jej tres¢
nie sprzeciwia si¢ przepisom prawa bezwzglednie obowiazujacego
lub tez podstawowym postulatom dobrych obyczajow. Skutkiem
tego wazno$¢ umowy obligacyjnej nie jest juz zalezna od tej oko-
liczno$ci, czy da si¢ ona podciagnaé pod jeden z pomigdzy ustawo-
wo-unormowanych typow kontraktowych i nic nie stoi na przeszko-
dzie, aby strony przy zawieraniu pewnej umowy od tych typow
odstapily np. przy sfinalizowaniu operacji kredytowej przybraty ja
w forme¢ pozyczki konsenzualnej itd. Unormowanie pewnych typow
uméw obligacyjnych w kodeksie przedstawia si¢ przy powyzszym
systemie jako uchwycenie przez prawodawce¢ pewnych najbardziej
typowych szablonéw operacyj gospodarczych i ma jedynie to zna-
czenie, ze:

a) przy pewnych umowach prawo moze wymaga¢ pewnej formy
do ich wazno$ci,

b) przy kazdej z umoéw, przez kodeks unormowanych, maja za-
stosowanie inne, dla tej umowy specjalnie przystosowane,
przepisy iuris dispositivi.

c¢) zawieranie pewnych umoéw moze by¢ poddane pewnym ogra-
niczeniom przez prawo publiczne (administracyjne),

d) wysoko$¢ waloryzacji zalezna jest od tytutu, na ktéorym opiera
si¢ zobowiazanie.

Obserwacja wykazuje jednak, ze wspomniana swoboda kon-
traktowania bynajmniej nie polozyla kresu istnienia kontraktowi
realnemu; nietylko bowiem w przewaznej liczbie obowiazujacych
kodeksow rzymskie kontrakty realne imienne zachowaly swodj cha-
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rakter kontraktow realnych®) ale nadto pojawiaja sic nowe typy
umow, ktore nosza charakter kontraktow realnych np. umowa
miedzy przedsigbiorca teatralnym a publicznos$ciag, umowa z ma-
klerem (posrednikiem) itd. (ob. co do tego ma prac¢ w Gazecie
Sadowej Warszawskiej Nr. 32 z r. 1924). Wszystkie te umowy wy-
kazuja wybitne podobiefistwo do rzymskich contractus reales inno-
minati, t. j. maja one na celu wymian¢ pewnych dobr gospodar-
czych, ale jedna ze stron nie zobowigzuje si¢ bynajmniej do przy-
rzeczonego S$wiadczenia np. makler do robienia staran o dopro-
wadzenie do zawarcia pewnej umowy; strona przeciwna przyrzeka
jedynie maklerowi pewne wynagrodzenie, jezeli skutkiem jego po-
srednictwa pewien kontrakt przyjdzie do skutku.

Tego rodzaju swoboda, ktora sobie jedna strona przy kon-
trakcie powyzszym zastrzega, mianowicie swoboda wypetnienia lub
niewypelnienia przyrzeczonego $wiadczenia na rzecz drugiej strony,
przy réwnoczesnem zobowigzaniu strony drugiej do odplaty w ra-
zie wypelnienia na jej rzecz $wiadczenia przez stron¢ pierwsza
maja swe uzasadnienie w charakterze przedsi¢gbiorstwa prowadzo-
nego przez stron¢ pierwszg; makler zbiera informacje nie dla jed-
nego lub drugiego klienta, lecz dla obstugi swej klienteli wogole;
przedsigbiorca teatralny daje przedstawienie nie dla jednego lub
drugiego widza, lecz dla publicznosci wogole itd.

Okolicznos$ci powyzsze nakazuja nam zastanowi¢ si¢ gruntow-
nie nad kwestja, czy tez w charakterze poprzednio wymienionych
czterech kontraktow realnych nie lezy glebsza przyczyna, dla kto-
rej one i przy swobodzie kontraktowania musza zachowaé swoj
charakter kontraktéow realnych. Temu wtasnie zadaniu co do kon-
traktu pozyczki poswigca autor druga czgS¢ swej pracy (str.
31—108) i wykazuje — mojem zdaniem — calkiem trafnie, ze
migdzy umowa przygotowawcza do zawarcia pozyczki, a samym
kontraktem pozyczki zachodza zasadnicze rdéznice wywolane od-
miennym nastawieniem woli stron, pod wplywem zupelnie innych
interesow wchodzacych w gr¢ z jednej strony przed, a z drugiej
strony p o wypelnieniu §wiadczenia, a skutkiem tego jest niemoz-
no$¢ stopienia obu tych umow w jedng umowe skonstruowang jako

) Tylko rzymskie contractus reales innominati w prawie nowoczesnem
przybraty juz charakter kontraktow konsenzualnych, co ttomaczy si¢ ta oko-
licznoscia, ze skonstruowanie ich w prawie justynjanskiem jako kontraktéw
realnych bylo jedynie etapem na drodze prowadzacej od negowania wazno$ci
tych umoéw do uznania ich pelnej skutecznosci odpowiadajacej woli stron, a to
uznanie nastgpito dopiero z chwila skonstruowania ich przez prawo jako kon-

traktow konsenzualnych.

XIX*
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umowa konsenzualna; co wigcej autor wykazuje, ze nawet w tych
kodeksach wzglednie projektach, w ktorych redaktorowie kodeksu
skonstruowali pozyczke jako kontrakt konsenzualny np. w opraco-
wanym przez Tilla i tow. projekcie nowego prawa o zobowigza-
niach, redaktor sam musiat by¢ niekonsekwentnym pod wplywem
koniecznos$ci zycia i zobowigzanie wierzyciela do wyplaty waluty
pozyczkowej musial inaczej traktowaé, niz zobowigzanie dluznika
do zwrotu otrzymanej pozyczki. Te wywody autora trafiaja mi
najzupetniej do przekonania. Mimo tego jednak proby skonstruo-
wania pozyczki jako kontraktu konsenzualnego, chociaz moze nie
calkiem szczg$liwe, maja swe uzasadnienie w dazeniu, aby kontrakt
pozyczki dostosowaé¢ do regulamindéw 1 ostrozno$ci przestrzeganej
w nowoczesnej bankowos$ci, mianowicie do tego, ze bankier udzie-
lajacy kredytu najpierw wymaga zeznania skryptu dluznego stwier-
dzajacego odbior waluty pozyczkowej, (ewentualnie przy kredycie
hipotecznym jeszcze wpisu prawa zastawu) a dopiero potem wy-
ptaca walute pozyczkowa. Rowniez wielkie znaczenie w nowocze-
snem zyciu gospodarczem przedstawia samo otwarcie kredytu,
z ktorego dtuznik dopiero w miarg potrzeby korzysta itd.

Otwarcie kredytu ma dla siebie zupetnie dogodng i odpowied-
nig form¢ prawna w umowie przygotowawczej (pactum de cre-
denda pecunia), i — jak autor wykazuje — ten sposob konstrukcji
jest odpowiedniejszym niz skonstruowanie pozyczki jako kontraktu
konsenzualnego. Daleko trudniejszym jest problem pierwszy. Uwagi
godng proba rozwigzania tych trudnos$ci jest instytucja kod. cyw.
niem. mianowicie stworzenie tzw. Hypothekenbriefe. Nabycie przez
wierzyciela prawa zastawu na nieruchomos$ci nastgpuje w mysl
§ 1117 kod. cyw. niem. z chwila oddania mu dokumentu hipotecz-
nego (Hypothekenbrief), a skutkiem tego moze dluznik wstrzymac
si¢ z oddaniem dokumentu hipotecznego (Hypothekenbrief) az do
chwili wyptaty mu waluty pozyczkowej. Obok tego jednak mogtaby
odda¢ wielkie ustugi w tym kierunku konstrukcja kontraktu po-
zyczki jako kontraktu realnego, zawartego juz z chwila spisania
dotyczacej umowy, ale begdacego w zawieszeniu az do chwili wy-
ptaty waluty pozyczkowej przez wierzyciela dluznikowi lub osobie
przez niego upowaznionej. O ileby strony zawierajace taki kon-
trakt pozyczki nie byly skrgpowane przez pactum de credenda
pecuma lub przez pactum de contrahendo mutuo, to mialyby, po-
mimo spisania umowy pozyczki, zupeing swobodq, w1erzyc1el nie-
wyplacenia, a dluznik nieprzyjecia waluty pozyczkowej’). Kon-

) Podobng swobode mialy strony i przy rzymskiej stipulatio, zawartej ze
wzgledu na kredyt, ktéory miat by¢ w przyszlosci promissorowi udzielony.
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strukcja stosunkow prawnych bedacych w zawieszeniu znang jest
dobrze prawu rzymskiemu. Jako przyklad mozna wymieni¢ ustano-
wienie prawa zastawu dla wierzytelnosci przyszilej; takie prawo
zastawu jako prawo akcessoryjne pozostaje w zawieszeniu tak
dtugo, dopoki nie powstanie wierzytelnos¢, ktéora dotyczacem pra-
wem zastawu ma by¢ ubezpieczona. Podobnie w razie nabycia ja-
kiej§ rzeczy na mocy aktu prawnego zawartego przez niewolnika
in quo usufructus alienus est, pozostaje w zawieszeniu nabycie
prawa wlasnosci az do chwili zaptaty, gdyz uzytkowca nabywa
wszystko to, co jest uzyskane ex re eius lub ex operis servi, a kazdy
inny nabytek przypada wlascicielowi; do chwili zaptlaty stan fak-
tyczny w tej sprawie jest niewyjasniony i dlatego nabycie wiasno-
$ci pozostaje w zawieszeniu. Jezeli znowu owoce rzeczy obcigzonej

uzytkowaniem zostang skradzione, to — wedle prawa klasycznego
— nabycie wlasno$ci pozostawato w zawieszeniu tak dlugo, dopoki
ich nie objat uzytkowca, ktory — jak wiadomo — wedle prawa

klasycznego nabywal owoce na witasno$¢ dopiero z chwilg percepcji
D. 7.1 fr. 12 § 5 (ob blizsze uwagi co do stosunkow prawnych
bedacych w zawieszeniu u Wroblewskiego, Zarys Wykfadu prawa
rzymskiego T. I str. 498 i 124) Rowniez w prawie greckiem spoty-
kamy zupeinie podobne zawieszenie skutkow kontraktu kupna
sprzedazy. Prawo greckie znato pierwotnie jedynie kontrakt kupna
sprzedazy za gotowke, a zatem jak dlugo cena kupna nie byta
zaptacona, to wedle pierwotnego prawa greckiego kontrakt wogdle
jeszcze nie byt zawarty. Gdy potrzeby gospodarcze poczely sig
domaga¢ wprowadzenia kontraktu kupna sprzedazy na kredyt, po-
czgto sobie radzi¢ w ten sposob, ze zawarty kontrakt kupna sprze-
dazy pozostawatl w zawieszeniu tak dtugo, dopodki cena kupna nie
zostata zaptacong, a tem samem dopodki nie powstaly wszystkie wy-
mogi waznego kontraktu kupna sprzedazy (ob. Rabel, Die Haftung
des Verkéufers str. 66, 67). Podobne zawieszenie skutecznos$ci za-
wartego kontraktu pozyczki az do chwili wyptaty waluty pozycz-
kowej moze prawodawca przyja¢ i w projekcie nowoczesnego ko-
deksu cywilnego. Przez odpowiednie roztozenie cig¢zaru dowodo-
wego co do faktu wyptaty waluty pozyczkowej oraz przez postano-
wienia co do wstecznej skutecznosci wyplaty waluty pozyczkowej
dokonanej przy tak zawartym kontrakcie pozyczkl mozna ten kon-
trakt dostosowa¢ bardzo dobrze do wymagan i zwyczajow dzisiej-
szego zycia kredytowego.

Sam autor — o ile moge¢ sadzi¢ — jest zwolennikiem takiego
wlasnie zatatwienia ustawodawczego (str. 71 i n.), i musz¢ przyznad,
ze projekt autora dopuszczenia przez ustawodawce do zawarcia
kontraktu pozyczki, pozostajacego w zawieszeniu az do chwili wy-
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platy waluty pozyczkowej, trafia mi do przekonania i ze w ten spo-
sob mozna unikna¢ nie zawsze pozadanych, a przez autora wytknig-
tych konsekwencyj skonstruowania kontraktu pozyczki jako kon-
traktu konsenzualnego (ob. np. str. 61—66 i 81—385).

Polemika moja z autorem nie moze by¢ zrozumiana jako nie-
docenianie warto$ci pracy autora; przeciwnie uwagi moje sa do-
wodem, ze dzielo autora nawet w tych ustgpach, w ktorych czytel-
nika nie przekonywuje, to jednak nagromadzonym materjalem i $ci-
stoscia rozumowania zmusza czytelnika do samodzielnego myslenia
nad poruszonemi przez autora tematami.



