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posiadaniu. (Der Besitz).
"I"

CZESC I.
,k

Wiadornosci og61ne.
.....

Lit e 1') a t 111') a.

Randc', Der Besitz mit Einschluss der Besitzklagen nach
o sterr e Rechte mit Beruck.sichtigung des gemeinen Rechtes, des
preussischen, franzosischen und italienischen, des sachsischen und
ziiricheribchen Gesetzbuches. Wyd. 3 r. 1879. Monografija syste­
Inatycz1l3 vvyczerpuj;:ca.

Z pomi dzy nader licznych prac literackich 0 posiadaniu za­
sluguj:;} nadto na szczeg6ln;: uwag : w dziedzinie powszechnego
prawa niemieckiego: Sav gny, Das Recht des Besitzes. Wyd.
7. (posn1iertne) Rudorffa r. 1865. Bruns, Das Recht des Besitzes
hn Mittelalter und in der Gegenwart r. 1848. Iher .ng, Uber den
Grund.. deB Besitzesschutzes. Wyd. 2 r. 1869. Me .sche£der, Besitz
und Besitzesschutz. W yd. 1 r. 1875-1876. Pini'J7-ski, I)er That­
bestand des Sachbesitzerwerbes llach gemeinen Recht. T. I r. 1885.

Zas w dziedzinie prawa austryackiego: Oanstein w cza­
sopismie Grltnhuta "Zeitschrift fUr Privat- und offentliches Recht"
rozprawa: der Besitzschutz nach osterr. Recht. Tomy V i VI.
takze oBobne odbicie r. 1868. Krainz, System des osterr. allge­
Jneinen Prlvatrechts Wyd. 1 (posmiertne) Pfaffa T. I r. 1885.

1
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Die Regulirung del' Parteirollen oder del' Be3itzes-jchutz 1
187 Grundriss; takze SSe 30, 166-187 AusfUhrungen. "Tspcnnniec
wreszcie wypada 0 najswiezszej pracy osnutej na oryginalDych
gI;:dach zasadniczych: Burcklzal'>d) Systeln des osterr. Privai rechtes
III. Theil, I. Abtheil. Besitz 1885.

Zreszt  literatur  szczeg6towa podaj  w dzieJ'act w:Zlnianl o­
wanych najdokladniej: Savlgny, Randa, Meischeicle7f> "
i Burcklzard.

S. 1.

o POJ CIU posiadania.
(Begriff des Besitzes).

Posiadaniem w znaczeniu pospolitem nazywamy ten stauD,
moc;: kt6rego ktos przedmiot jak.is "ak.tualnie" "dzieriy'" (Linde)
sIownik: IV str. 370-371).

"Fakt dokonany" jest pierwiastkiem, k.t6ry w 8pole­
czenstw w og61e gra rol  bardzo wazn . Z nil'll przeto 1 prawo
jako J'ad zewn trzny w spoJ'eczenstwie koniecznie liczyc si  musL
Zt;:d pochodzi to dziejowe zjawisk:o, ze i w dziedzinie pra-VV2 pry­
watnego sam fakt, iz posiadanie jak:ies istniej e, zdobyl sobie
pewne uznanie (Anerk.ennung). Uznanie to polega na tern, ze bez
wzgl<1du czy stan posiadania odpowiada ostatecznym celom i zasa­
dom prawa (przedmiotovvrego) czyli nie, jako stan al{tl1 lnie istnie­
j;:cy doznaje on od prawa ochronyl) (Besitzesschutz), kt6.U3j celpuljest
utrzYlnanie status quo (SS. 339, 344-347. Ochrona possessoryjn2t
Besitzesschutz, Rechtsschutz des Besitzes).

') Besitzesschutz  umacz  zazwyczaj: obrona posiadania -  lP  Zwlo
nacki w Pandektach Jednakze vvyraz "obrona" zavviera w sobie pier'N.it1stek 311a­
mionuj cy "odpieranie zaczepki". Dla tego przyj to go powsz(j( hllie 1...8, ,)kles]e­
nie zachowania si  pozwanego w sporze, kiedy skarg  odpiera. Tyraczd'-;<8 1 TI posi't­
dacz dzia:faj cy przeciw naruszeniu posiadania wyst puje prawid:fov,) vv Toli powoda.
Za odpowiedniej szy uwazam przeto wyraz "ochrona" kt6ry Linde, Slowuik TIll
str. 435  umaczy "Schutzmittel".
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IJecz nle kazdemu "aktualnemu dzierzeniu" daje prawo tak
ochroll .

Juz za czas6w cesarstwa rzymskiego odrozl1iali prawnicy po­
siadanie (possessio, Besitz, juristischer Besitz) od dzierzenia

posqessione esse - Detention, Il1nehabung). Odt;:d "posiadal1ie"
stalo si<i poj  ciem prawnem s}uz cem do ol{reslenia tal{iego stanu,
kt6relllu prawo daje swoj;: ochI'on . Zas "dzierzenie" zosta1o po­
j ciem pospolitem (l1ie prawnem) i okresla taki stan, kt6remu
pra-\vo ochrony swej nie daje. Na czem polega istotna r6znica tych
dwoch poj c vvedlug prawa I'zymBkiego, 0 to spieI'aj;: si  i dzi­
siaj jeszcze uczeni. Natomiast w dziedzinie powszechnego pI'a­
wa roznica ta dzisiaj juz zupelnie jest jasn;:.

Jasnosc t  naul{a zawazi cza w pierwszym I'z clzie Savignye­
1nu. AuJoI' ten w slynnej monografii swojej 0 posiadaniu, kt6I'ej
wydanie 1. jeszcze w I'ol{u 1803. wyszlo, z pod literack ich nale­
cialosci -vvydobyl zdro,ve poj cia prawa I'zymskiego i jakkolwiek
nie rozwin I ich konsek.,ventnie, przeciez pchl1;:I nauk.  stanowczo
na nOvye tory. Weszli na nie odt;:d wszyscy uczeni. Mi dzy tymi
najznakomLtsze zaslugi polozyli niew;:tpliwie: Bruns) lhering
i Randa.

(Posiadanie rzeczy, Sachbesitz). Rzymscy prawnicy, gdy
1116wi  0 dzierzeniu (in possessione esse) lub tez 0 posiadaniu (pos­
sos io), Inaj  na mysli jako przedn1iot jedynie rzeczy zmyslowe
(l orlJerliche Sachen) "quia nec possideri intelligitur jus incoI'po­
rale'''. Dla tego tez i Romanisci zajmuj;:c si  I'ozpoznal1iem istoty
dzierzel1ia i posiadania, bioI';: zawsze za podstaw  tylko dzierzenie
i posiadanie I'zeczy zmyslowych.

W tern ograniczeniu pod wzglt:dem pI'zedlniotu nauka I'ozu­
przez dzierienie: aktualne wdadztwo oso by nad rze­

cz  (that achliche, factische, k reale Herrschaft, Macht, Gewalt).
,J ezeli Zu-1S aktualne w Iadztwo (corpus) tego jest I'odza j u, ze 0 d p 0­
v riada -x-resci prawa wlasnosci, a osoba, kt6rej to wIadztwo
sruzy, lna wol  wykonyvvania go tak jak je wyl{onywa wI a­
s c i c i p 1 (animus dOlninii exercencli, a. domini, a. possidendi, takze
l rotl o: anilnus, Eigenthun1swille, Besitz\ville) wtedy naul{a m6wi
o po iadaniu I'zeczy (Sachbesitz).

W tern ograniczeniu pod wzgl<1dem pI'zedmiotu posiadanie
(rzeczy) przedstawia si  jako aktualna moznosc wyl{onywania tresci

*
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prawa wlasnosci. Posiadanie rzeczy tresci;: swoj  odpowiada
alnej tresci wlasnosci. R6zniea na tern polega, ze wlasnose jest
wladztwem "pr a wnem" (rechtliche Herrschaft) zas posiadal1ie je&t
wladztwem "aktualnem" (thatsachliche Herrschaft). Ono jest jak
gdyby wykonywaniem tresci wlasnosci pomyslanem w odervvanlu
od samego prawa wlabnosci. Ten scisly zwi;:zek zachodz;:cy mied.zy
posiadaniem rzeczy a wlabnosci:: pod wzgl dem tresci pOlnimo
oderwania posiadania od prawa wlasnosci, spostrzegJ' ju.z
jednak nie przeprowadzil go konsekwentnie. Poj ! go trafnJ8
Bruns) ale pO Tszechne uznanie, ze ta zawisIosc od tresci p.rawa
nalezy do istotnych znamion poj cia posiadania, nauka zawdzi cza
gI6wnie jasnym, przekonywaj cym i szczeg6lnie silnym wywodom
Illeringa. Autor ten dla ol{reslenia tego przymiotu po'3iadania, lizywa
wyrazenia .ze "posiadanie rzeczy jest aktualnosci  wla nosci"
(Thatsachlichkeit des Eigenthums) zas W .nd8cheid wspomina
ono "jest aktualnem odbiciem wlasnosci" (thatsachliches Abbad)"

Definicya posiadania, jak  podaje l{odeks cyw. austr."'Y {3-£e
309 zawiera wszystkie te istotne znamiona, l{t6rych nauka ilia po­
j cia posiadania wymaga. Definicya ta nosi jednak na sobie ce­
ch  swojego czasu, jest bowiem tak uIozon , jak gdy1y i l odek.b
podobnie jak prawo rzyrnskie tylko rzeczy zmysJowe
przedmiot posiadania uznawat

m . 309 "als die seinige" 326 "fur die seinige" w pore z 35i-362.
W yraz "behalten" S. 309 hr dny zamiast "behandeln". ]

Tymczasenl w prawodawstwie tej epoki, w kt6rej przypad!a
kodyfikacya austr., poj cie posiadania nie ograniczalo si  bynajlilniej
do rzeczy zmyslowych.

(Posiadanie praw, Rechtsbesitz). Juz bowiem praw­
nicy rzymscy stosowali prawidla 0 posiadaniu do stanu aktual­
nego wykonywania tresci tych praw, kt6re j ur a in r e na7ywali
mianowicie: sluzebnosci, superficies, emphyteusis. W takiEun aktu­
alnem wykonywaniu tresci tych praw, poI czonem z wola ,vyko­
nywania jej tak jak prawo nie uznawali prawnicy rzym::,cy po­
siadania, bo ono poj ciem bwojem wykluczaJo animurn d0n11uL
Ale dostrzegli, ze stan taki ma istotne podo bienst,vo do po iada­
nia. Dla tego uznali go jako "analogon" posiadania, naz\iTali I,ju­
ris quasi possessio" i przyznali mu korzysc prawnej OCnrOfD-Y tak
jak gdyby on byI posiadaniem.
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W dalszym rozwoju stosunk6w i urz dzen spolecznych prawo
kanoniczne rozszerzal'o coraz bardziej zakres poj cia posiadania,
obejmuj c niEnn z l{olei: duchowne i swieckie prawa supremacyi
nad terrytoryami i glninami, dalej koscielne godnosci i urz dy,
prebendy, dziesi ciny i inne ci zary gruntowe, a nawet w koncu
stosunek malzenski. Tendency  tak;: tJ'umaczy uczuwana pod6w­
czas l{oniecznose utrzymywania ci gtego ladu w zarz;:dzie l{osciel­
nym tudziez w srodkach do wykonywania tego zarz du potrzeb­
nych. Azeby ten eel obi gn;:c stale, bez przerw i stanowczo, nie
brano wzgl du na prawo, ale gdy tylko istnial stfin aktualnego
wykonywania takich stosunk6w, stanowi temu dawano ochron  pos­

.

sessorYJn;:.
Za prawem kanonicznem poszla pral{ty ka powszechnego

p raw a. Tak wi c pod poj  cie posiadania poddano j ako przedmiot
pr6cz rzeczy zmyslowych takze i prawa jako rzeczy niezmy­
sIo,ve (unk.orperliche Sachen). Skutkiem tego oczywiscie i defini­
cya, kt6r;: nauka ulozyla pierwotnie dla okreslenia rzymskiego
posiadania rzeczy (Sachbesitz), musiala w prawie nowoczesnem do­
znac odpowiedniego rozszerzenia, azeby mogIa w sobie pomiescic
takze poj cie posiadania praw (Rechtsbesitz). Pod wzgl dern
rozswiecenia nowoczesnej nauki 0 pObiadaniu praw Randa znako­
mite polozyI zaslugi.

(Posiadanie W ogole Gesamtbegriff des Besitzes). W tern
og6lnem poj ciu bez ograniczenia pod wzgl dem przedmiotu nauka
nowoczesna rozumie przez posiadanie: aktualne wladztwo oso by
"a ad pewnym przedmiotem, odpowiadaj ce trescLpewnego
prawa i poI;:czone z wol;: wyl{onywania go dla siebie, tak
jak j e wolno wykonywac temu, komu co do tego przedmiotu
sluzy dotycz;:ce prawo.

Tak wi c jak posiadanie rz eczy jest al{tualnem odbiciem
prawa wIasnosci, tak posiadanie pewnego pra"\v a jest aktualnem
odbicienl tego prawa. Kazde posiadanie odpowiada tresci tego
prawa, kt6re jest przedmiotem posiadania. Posiadanie rzeczy jest
wIasciwie posiadaniem prawa wIasnosci. Posiadanie - pojmowane
w znaczeniu podmiotowem -- jestto aktualna moznosc wyko­
nywania tresci pewnego prawa; - zas pojmowane w znaczeniu
przedmiotowem - jestto stan aktualnego wykonywania tresci
pewnego prawa.
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Mitjdzy posiadaniem a dotycz cern prawem niema zadnej za­
leznosci wzajemnej co do istoty, owszem poj<1cie posiadania wy­
maga tego, azeby je od prawa zupeJnie oderwae. Natomiast pod
wzgl dem tresci pOlTIi dzy posiadaniem a dotycz cem prawem za­
chodzi zwi zek zupelnie scisJy. Zt d plynie ta wazna konsekwen­
cya logiczna: ze takie wJadztwo, l{tore nie moze bye tresci  ja­
kiegos prawa, nie moze takze stanowie posiadania (n. p. vvladztwo
znalezcy nad rzecz  znalezion .)

Z drugiej znow strony posiadanie uwazane przedlniotowo
przedstawia si  jako stan trwaj cy. Dla tego nie kazde wladz­
two, ktore moze bye tresci  jakiegos prawa, zdolne jest uzasadnie
posiadanie. Tal{ie bowiem wladztwo, kt6re polega na dzialanill
j ednorazowem, chociazby stanowilo przedmiot pewnego prawa,
nie nada si  bynajmniej do posiadania (n. p. wierzytelnose z kon­
traktu pozyczki plyn ca).

,

Ze pojtjcie posiadania w tej og61n j rozci g}osci, w jakiej je
nowoczesna n uka rozwint:la, odpowiada calkowicie postanowieniom
naszego kodeksu, nie ulega w tpliwosci. (S. 311. "unkorperli­
che S." w por. z 292 SSe 312. "oder Rechte". 313. 314. "Rech­
ten" 351. "Rechten" tal{ze 1469. - 1471.)

Oryginalne pogl dy Burckharda: (/;) Sach be si tz-Haben und BehaItenwol­
len bez animus domini (dziel'zenie bez zadnego pl'awa, wirasciciela, t. !ZiW.
wirasciciela uZytkowego, u.zytkowcy, uZywacza, najemcy, dzierzawcy, sekwe­
stratora, zastawnika, jezeli maj  wol  "zatrzymania" rzeczy) - skutek: wolnosc
od skargi wywoirawczej i zwykira ochrona pObsessoryjna; b) zag co innego
R e ch t s be sit z, takzeprawa wirasnosci-Moglichkeit del' Ancsiibung eines Rechtes
als Recht - skutek: wolnosc od skargi wywoirawczej, Actio publiciana jako
szczeg6lna ochrona possessoryjna i zdolnosc do zasiedzenia.

Dwa s  zatem istotne znamiona posiadania:
1) po pierwsze, corpus - takie wladztwo al{tualne osoby nad

przedmiotem:
a) kt6re moze stanowie trese pewnego prawa, tudziez
b) kt6re ma w sobie pierwiastel{ trwania (Dauer);
2) po drugie, animus -wola wykonywania vvladztwa tal{ jal{je

wolno wykonywae osobie, 1{t6rej dotycz ce prawo rzeczyvviscie s}uzy.
1) a) Do posiadania rzeczy niepotrzeba "cielesnego dot yk ani a si  rzeczy"

(zapatrywanie przed Savignym), ani tez tego stanu, moc  kt6l'ego "mozna
dowolnie kazdej chwili ponawiac :fizyczne wiradanie rzecz " (Einwirkung)
(zapatrywanie Savignyego i po Savignym do Iheringa) n. p. bydiro pas ce si
w polu bez obecnosci posiadacza bydira.
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Objaw zewn trzny ocenia si<:i podifug rOzulnnego wzgl du na zwyk e wykony­
wanie tresci pfaWa: pfaktyka zycia i wzgl d na poszanowanie cudzego mie­
nia n. p. poifozenie nawozu na posiadanym gruncie, a przeciwnie poifozenie
pugilaresu na takimze gruncie.

b) Trafne wyrazenlew . 309 "Macht oder Gewahrsame", trafnepojmo­
wanie w . 352. "Abwesenheit" "Unfahigkeit".

2) Nie potrzebna do posiadania rzeczy opinio dominii.  . 326.
Trafnie w  . 312 "in1 eigenen N amen" (anhnus sibi habendi, suo nOlnine)

zas przeciwnie w S. 318 "hn Namen eines Anderen" (alieno nomine). N. p.
zastawnik, uzytkowca, dzierzawca Sq dzierzycielami rzeczy (alieno nomine)
posiadanej przez w;I'asciciela a oraz posiadaczalni prawa zastawu, uzytkowa­
nia, dzierzawy (suo nomine).

s. 2.

o prawneJ istocie posiadania.
(Rechtliche Natur, d. iuristische Wesen des B.)

Posiadanie jest stosunl{iem al{tualnym (faktycznym, factisch,
thatsachlich), l{tory ma t  osobliwosc, ze prawo (przedmiotowe)
uznaje go bez wzgl du na to, czy on schodzi si  z praVveln (pod­
miotowym) u jednego podlniotu, czy tez od tego prawa jest oder­
wany. Posiadanie doznaie ochrony prawnej (Besitzeschutz) tyll{o
z tego powodu, ze jest stanem ibtniej cym, a nie dla tego, jal{oby
bylo prawem, owszem chociazby nawet bylo bezprawiem.

Takpojmowala prawn  istot  posiadania dawniejsza nauka.
W r. 1639 Hahn napisa  rozpraw  "Diss. inaug. de jure in 1"e",
w ktorej ubiIowaI wykazae, ze posiadanie jebt prawem na rzeczy,
jus in reo Rozprawa ta przysporzyla zdaniu autora wcale liczny
zast p zwolennikow.

Wywody Hahna 1 Jego zwolennikow zbil Savigny tak jasno
i przekonywaj co, ze odt d nauka poszla przewaznie za jego zda­
nien1. [Savigny saIll wyraza si  wprawdzie 0 posiadaniu "Besitz
ist Factum und Recht zugleich" ale przez "Recht" rozumie on tyl­
ko ten skutek prawny, ze naruszenie posiadania wydaje samodziel­
ne roszczenie obligatoryjne zaskarzalne osobn  drog  interdyktow.
SaJnego po'3iadania jednak za prawo nie poczytuje, owszem upa­
truje w niem tyll{o "eine Bedingung von Rechten".]
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Nie braklo jednak i po SavignYln autor6w, kt6rzy ujmowali
si  za prawn  istot;: posiadania. Zas odk;:d Iher .ng wypowiedzial
stanowczo zdanie, ze posiadanie jest prawem, dawny sp6r odzyl
w nauce na nowo.

Nowsi autorowie pojmuj;: przewaznie prawo posiadania jako
prawo tym czasowe (vorlaufiges, provisorisches R.) i definiuj;: ta­
kowe jal{. nast puje: 1) "jesto prawnie uznana i chroniona moc
(Macht), wykonywania i zatrzymania w imieniu wlabnem pewnego
stanowczego prawa maj tkowego (definitives Vermogensrecht),
kt6re si<1 nabyIo zapomoc;: obj cia w posiadanie (Besitzergreifung
albo nast<1pstwa Succession), a to na tak dIugo, dop6l{i ono drog
prawa (in Form Rechtens) nie zostanie odj<1tem".

Zr6dIo kontrowersyi naukowej 0 okreslenie istoty posiadania
nie lezy w roznem pojrnowaniu samei jego istoty. Zdaniern mo­
jem zr6dla tego nalezy szukac w pytaniu: dla czego posiada­
nie doznaje ochrony prawnej? (por. g. 3.. n.) Przy rozbiera­
niu tego pytania nasuwa si<1 mysl, ze skoro ochrona prawna sIuzy
w zasadzie tylko prawom (podmiotowym) a posiadanie takze tej
ochrony doznaje, to i posiadanie wypada poczytac za prawo.

Z drugiej strony definicya, jak  autorowie dla okreslenia po­
jE}cia praw podmiotowych zwy l{.le podaj::, tal{ jest rozci;:gl;:, ze i
posiadanie da si<1 w niej pomiescic. Definicya ta bowiem zovvie
prawem "wszelkie wladztwo osoby nad rzecz:: prawnie uznane i
prawnie chronione"; zas Ihering uznaje jako prawo "kazc1y inte­
res, ktory prawnej ochrony doznaje (jec1es rechtlich geschtitzte In­
teresse)".

W cz sci og6lnej mojego wykladu przyj;:Ienl dla okreslenia
prawa podmiotowego za Kra .nzem nast<1puj;:c  definicyti: j est to
wladztwo osoby nad pewnym przedmiotem z prawa przed­
miotowego wyplywaj::ce i przez to prawo stanowczo (defi­
nitiv) uznane.

Nie tutaj miejsce do szczeg6Iowych wywoc16w nad definicy::
"prawa poc1miotowego". Wystarczy jezeli nadlnieni<1, ze ic1;:c w za­
sadzie za zdaniem w nowoczesnej nauce zawsze jeszcze przewaza­
j cem, i bior::c wzgl;:d na powszechne w spoleczenstwie wyobra­

I) Definicya Oanste na, V. str 749.
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zenia 0 prawie w og6lnosci niepoc1obna przyznac trafnosci tal{iej
definicyi "prawa", w ktorej miesci si  takze zdo bycz z I 0 d z i ej a
i rozbojnika, a to dla tego tylko, ze ten lad zewn trzny w pan­
stwie, l{tory prawem przedmiotowem zowiemy, musi chwilowo po­
wag  swoj:: ochraniac fal{t przez to dolconany, ze zJ'odziej czy roz­
bojnil:r wszedJ' w al{tualne wIadztwo nad jakiems mieniem; ze z iego
mienia niepodobna go na razie wyzuvvac, zanin1 bi  ol{aze dowodnie,
lrto do niego ma 'rzeczywi&te prawo w tern rozumieniu, jak takie
prawo z celow i zasad prawnego ladu w pan'3twie wyplywa i przez
takowy stanowczo jest uznane.

Lecz czybysmy posiadanie "prawem" nazwac chcieli, czyli
nie, to ostatecznie istoty posiadania w niczem zmienic nie zdola.
1st 0 t:: zas svvoj;: posiadanie rozni &i  niew;:tpliwie od wszelkich
praw podmiotowych. Ono""\v prawie prywatnem podpada zupel­
nie innym prawidJ'om anizeli wszelkie prawa podmiotowe, nie jest
wi c w istocie bwojej prawem ale stobunkiem odr bnym, od praw

, ,
roznym.

Posiadanie ma dwa znamiona prawom wlasciwe, mianowicie:
raz to, ze i ono z prawa przedn1iotowego wypJ'ywa; powtore to,
ze je prawo przedmiotowe uznaje. Niedostaje jednak posiadaniu
trzeciego istotnego znamienia prawom wJ'asciwego, a tern jest
zgodnosc z ostatecznemi celarni i zasadami prawa przedmiotowego,
tudziez wyptywaj ce zt d "uznanie stan owcze" w telTIZe prawie.
Ochrona prawna posiadania nosi na sobie charakter tyn1czas owy:
jej celem jest utrzymanie istniej;:cego stanu na razie. Stanowcze
uznanie tego stanu i stanowcz;: ochron  tak;:, jal{a sluzy prawom
odrazu dla tego ze s;: prawami, zachowuje prawo (przedmiotowe)
na t  chwil , kiedy si  okaze, ze btan aktualny posiadania chwi­
lowo utrzymany schodzi si<1 w o obie posiadacza z prawem (podmio­
towem). Wtedy jednak prawo da stanowcz  ochron  (stanow­
cze uznanie) juz nie posiadanil1 ale bez wzgl du na posiadanie
p raw u. J ezeli bowiem w takiem rozpoznaniu rzeczy (i n pet it 0­
rio) ol:raze si , ze prawo byJ'o od posiadania oderwane i ze sluzy
innej osobie a nie pObiadaczowi, natenczas ustanie tymcz as owe
uznanie posiadaniu (in possessorio) dane. Ono musi ust;:pic uzna­
niu danemu prawu, bo to uznanie jest jedynie stanowczem, osta­
t ecznie rozstrzy g aj ;:cem (definitiv).
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Austryaclri kodel{s cywilny nazywa posiaclanie "prawem"
i zalicza je mi dzy prawa "rzeczowe" (s. 308 tudziez napis
nad I. Rozdz. I-go DziaJ'u prawa nlaj;:tl owego " Von den dingli­
chen Rechten "). Redal{torowie kodek.sll dzialali tu widocznic pod
wplywem powagi zrlania, kt6renlu w 6wczesnej nauce utorovvaI
drog  Hahn swoj  rozpra-\v;:. Wplywal'a tu jeunal  i inna jeszcze
ol{olicznosc. Wiadomo (z cz sci og6lnej wykladu) ze redal{torowie
przy ukJa(laniu systemu dla kodeksu z mylnego wyszli zaIozenia.
Oni nie rozdzielili materyi prawa pollIug stosunk6w prawnych
(Rechtsverhaltnis13e). Ale maj;:c na ol{u podmioty uprawnione za­
patrzyli si  w t  atmosfer  prawn;:, kt6ra podmioty otacza. Tutaj
prawa i 0 bowi zl i os6b ujrzawszy, podJug tych caJ'  nlatery
prawa rozdzielili. Poniewaz jednak nie kazdy stosunek prawny
wydaje z siebie pra-\va i obowi zki, dla tego wypadaJo tal ie sto­
sunl{i w systemie kodeksu albo opuscic, albo tez do praw zaliczyc.
T  ostatni:: drog;: poszli nasi redaktorowie. A ponie,vaz posiadanie
z istoty Rwojej nielna zadnego podobienstvva do t. zw. praw oso­
bowych ani tez do praw osobistych, zas z pra,,"'alni rzeczowenli
I;:czy je to podobienstwo, ze ochrona posiadaniu dana dziaJa tak,
jak dzialaj  prawa rzeczowe przeciwlto kazclemu, l{to stosunek ten
naruszy, dla tego redal toro"\vie zalic yli posiadanie wprost do pra"\v
rzeczowych.

Mimoto podobnie jak w wielu innych vvypadkach tak i tutaj teo­
retyczuy ten bI d k.odel:csu pozostal nie szl  odli wym. .Redakto­
rowie nie wysnuli z niego zadnych konsekwencyj praktycznych.
OwszeTn praktyczne przepisy szczeg6Iowe l{odeksu rozwijaj::ce ma­
tery  0 posiadaniu odpowiadaj;: w tej  ierze zapatrywanionl po­
wszechnej naulci. Posiac1anie w prawie austr. podlega zasadonl zu­
peInie innym anizeli wszelkie prawa, a zvvIaszcza tez prawa rze­
czowe.

[R oznica: I. Co do nab y cia: 1) pra w rzeczowych w og6le: titulus i mo­
dus acquirendi gg. 380. 424. 425. 449. 451-455. 480. 481. Natomiast co
do nabycia posiadania n. p. g. 316 i napis do teg6z (unrechtmassiger Be­
sitz.)

2) praw rzeczowych na nieruchomosciach tabularnych gg. 431. 445. N ato­
miast co do nabycia posiadania pomimo g. 445 dekr. l1adw. z d. 1 Lipca 1835.
1. 51. zb. u. s.

II. Co do przel1oszenia: praw rzeczowych (Succession). gg.424. 547.
426-439.) Natonliast co do posiadania Sg. 312-315.
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III. Cod 0 u t rat y: praw rzeczowych gg. 444. 445. N atomiast co do po­
r,iadania gg. 349. 351. 352. ]

Posiadanie nie jest zatem prawem ale jest stosun­
kiem aktualnym, z kt6rym prawo przedmiotowe J'::czy
s l{ ute k. p raw ny, pol e g a j ;: c Y 11 ate m, z e l{ to is t n i e j :: c y s t o­
sun e l  p 0 s i a d ani a n a r us z y , p r .Z e c i w l{ 0 t e In u s J u z Y P 0 s i a­
daczowi ochrona prawna (Rechtsschutz des Besitzes) 1).

g. 3.

D zasadnienie prawnej ochrony posiadania.
(Grund des Besitzschutzes.)

Rzymscy prawnicy nie zajmowali si  badaniem pytania: dla
czego pra,wo l;:czy z posiadaniem ten skutel{, ze rou
daj e pr awn:: 0 c hron ?

Zjawisko to jednal{ 'v istocie tal  jest zagadkowe, ze musialo
p6zniejsz;: naul{  pobudzie l{oniecznie do szukania zasady, kt6raby
je wytlumaczye i usprawiedliwie zdolala.

ZIodziej lub rOL b6jnil{ popelnia czyn praweln zabroniony i
podlega karze. Zas posiadania tej samej rzeczy, kt6r:: ukradI lub
zdobyI rozbojem, prawo naruszae nie poz\vala, a gdy je salllo,vIa­
dnie naruszono Inb odebrano, d2uje sl{arg  na to, azeby je ochro­
nie czy przywr6cie. Ozelll wytlumaczye t  sprzecznosc?

Uzasadniednie prawnej ochrony posiadania nloze bye clwoja­
l{ie: albo historyczno-dog nlatyczne, albo tez filozoficzne.
W pierwszym przypadl{u wyl{ry,v-a ono t(} zasad , 1{t6ra pewnemu
prawu obowi;:zuj cemu sJuzyla rzeczywiscie za pobudk  prawo­
dawcz;: (ratio legis). W przypadl{u drugim rozchodzi si(} 0 wy­
krycie taki j zasady, kt6ra bez wzgl du 11a pewne pravvo obowi::­
zuj::ce, zdoln  jest usprawiedliwie pravvn  ochron  posiadania jako
zjawisl{o 'v dziedzinie prawa 'v og6Ie, a wi c ze "Tzgl du na istot(}
cele i zasady prawa prywatnego jako poj cia og6lnego.

1) Co do blizszych szczeg6 6w tej kontrowersyi (zdania r6znych autor6w
i polemiczne wywody za zdaniem, ze posiadanie j est prawem) Ob. Oanstein, 'T.
str ,,719-757.
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Takiem filozoficznem badaniem powyzszego pytania zajn1uje
sifJ nauka gorliwie i wytrwale, pomimo ze niekt6rzy uczeni zrazeni
roznorodnosci;: a w niektorych okresach literatury, rzec mozna, za­
mfJtem zdan, jakie wyIoniIy sifJ juz dot;:d pod tYln ,vzgl deln, zrze­
l{li si<1 nadziei, izby nauka dojsc mogla l iedykolwiel  do wynil ow
jasnych, pewnych i powszechnie przekonywaj;:cych. Tal{ie bada­
nie naukowe nie jest bynajmniej zaj<1ciem bezpJodnem. ldzie tu
bowiem 0 pytanie pod V\Tzgl dem prawodawczym - a wi<1c prakty­
cznym - w kazdej chwili i w kazdem panstwie bardzo doniosle:
czy ochrona posiadania potrzebn;: jest w dziedzinie pra­
wa prywatnego czyli nie?

Teorye, kt6re naul{a dot;:d w tym przedmiocie wyda:ta, Ihe­
r .ng podzieliI tal{, jal  dziel  si  pospolicie teorye karne, t. j. na
bezwzgl dne (absolute Th.) i wzgl dne (relative Th.) stosownie
do tego, czy zasada, ktora ochron  posiadania ma usprawiedliwic,
podIng zapatrywania dotycz::cej teoryi tkwi w samej istocie posia­
dania, czy tez w jal i1n innym/ wzgl dzie do istoty posiadania nie­
nalez;:cyn1, a wi<1c we V\Tzgl dzie na cos, co znajduje E,i<1 poza obr ­
bem posiadania. Z pomi dzy tych teoryj najwazniejszelTIi s;::

I. Teorye bezwzgl dne.
1) Teorya woli (Willenstheorie) w nowszej nauce najW1<1Cej

rozpowszechniona. Zaliczaj;: 1) do niej autorow: Gans) Puchta) da­
wniej Bruns} Windsche .d. Sam do niej liczy si<1 Randa. Zdaniem

I) W strzymuj  si  od wyrzeczenia, kogobym sam do kt6rej teoryi zaliczy;r
i poprzestaj'1 na wzrniance, jak kt6rego autora inni zaliczaj . Czynif} to dla tego,
poniewaz u wielu autor6w zw;raszcza '3tarszych znalazlern albo tak  niejasnosc
w wyrazeniu mysli, albo takie po;r czenie kilku zasad, z kt6rych kazda w dzi­
siejszej nauce osobn  teorY<1 wytworzy;ra, ze cZfisto brakuje pewnej podstawy do
stanowczego ocenienia, czy autor by;r rzeczyvvistym zwolennikiem j ednej czy dru­
giej teoryi, czy tym kilku zasadom, kt6re przytacza, przypisywa  r6wn  wag ,
czy j edn  z nich uwaza;r za stanowcz , a inne za podrz dne i posHkowe. A to
tern bardziej, ze wtencza'3, kiedy autorowie zdania swoje wypo,viadali, nauce je­
szcze nie by;r znany ten scis y podzia;r teoryj pod;rug p 0 j e d y n c z y c h zasad,
kt6ry Ihering dopiero do nauki  prowadzH. Tem t;rumaczy si  n. p. fakt nastEi­
puj  cy: Savignyego zaliczaj   zwy kle do zwolennik6w t e 0 r y i w y s t   P k u , zas
Pucht9 do zwolennik6w teoryi woli. Tyrnczasern Savigny w W. 7, str. 62 kryty­
kuj c zapatrywanie Puchty nadmienia: "Nie nlog  uznac, azeby takie usprawiedliwie­
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tej teoryi posiadanie dla tego trzeba ochraniac, poniewaz w niem
urzeczywistnia si  wola czlowieka, jego osobowosc (Per­
so.!1lichkeit).

2) Teorya porz::dku spolecznego 1) (Th. der thatsachli­
Gesellschaftsordnung). Tutaj zaliczaj:: autor6w: Stahl) Dern­
Buchel. Ta teorya upatruje w posiadaniu urzeczywistnie­

TIle tualnego (thatsachlich) porz dku spolecznego, kt6ry,
jest nizszy stopniem od porz;:dku prawnego, przeciez,

sl;;;oro jest porz dl{iem, wymaga tego, azeby go chronic przed
na.ruszeUlem.

II. Teorye wzgl dne.
1) T eory a wyst pku (Delictstheorie). Zaliczaj;: do niej auto­

row Q SavzgnYJ Rudorfh Brz.nz. Zwolennicy tej teoryi vvidz;: w sa­
mowladnem naruszeniu posiadania wyst pek (Delict), kt6rego
prawo nie moze cierpiec, dla tego musi dac posiadaniu ochronfJ.

[Odcien p r a wno -pryw a tny: nietykalnosc osoby, Unverletzlichkeit del'
Person, Savigny. Odciell p r awn 0 - pub 1 i czn y: zak16cenie spokoju publ.
f'l'iedensbruch, zakaz w asnej pomocy, Verboth del' Selhsthilfe, Rudorff.]

2) Teorya spokoju publicznego (Erhaltung del' off. Ord­
nnng und Ruhe) Randa, str.272 wymieniaaustr. l{omentator6w
tudziez Neunera i Cosaka jako przedsta,vicieli osobnej teoryi, kt6ra
uzasadnia ochron<1 posiadania Ii tylko potrzeb;: zachowania pu­
bllcznego porz;:dku i spokoj u.

[POl'. jednak teory<1 wyst pku odcien prawno-publiczny.]

3) Teorya wI asno sci Il) (Eigenthumstheorie) ze wszystkich
lJajstarsza, jezeli odniesiemy j;: do pierwszych chociaz nie sformu­
lowanych jeszcze pocz tk6w, l{t6re si gaj;: w bardzo dalek;: prze­
sZllos6  Mianowicie u najstarszych autorovv napotykamy juz mysl
lliI1iej lub wifJcej stanowczo wypowiedzian , ze posiadanie rzeczy

uwazac za domnieman  (lub zaczynaj c;: sifi) wlasnosc

nie ochrony posiadania (Puchty) r6znHo si<1 cod 0 is tot y (wesentlich) od mojego".
1 J--qanda, str. 273. uw. 1 c) zwraca juz uwag  na to, ze niekt6rzy autorowie   ­

kilka zasad razem, przytaczaj c jako takich Gansa i fVindscheida.
1) Nazw<1 t<1 przyj  em azeby u;ratwic przegl d wszystkich teoryj. W litera­

tun!le j ej niema.
l) Nazwy tej literatura nie zna - pOl'. uw.1)
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i ze ze wzgl du na vvtasnosc jako prawo wypada posiadaniu dac ochrol1
prawn . TeorYfJ tfJ sprOstowal, j asno SfoI'111ulowai i rozwin l
r'Z°ng. Uczony ten utrzymuje, ze posiadanie jest jakoby warowni
wlasnosci (Eigenthumspoaition), ze ochrona posiadania jest ulat\vle­
nienl dowodu wlasnosci i stanowi w ten sposab niezb dne uzupel­
nienie ochrony samej wlasnosci.

Do teoryi tej zaliczaj;: pracz Iher'Z.nga, pOlnijaj;:c liczny za­
st<1P dawniejBzych pisarz6w, tal{ze nast<1puj;:cych: Gans, Trende­
lenburg, Hauser, Me'Z.scl e'Z.der. 1)

4) Teorya pro cesowa J) z wszystkich najlnl'odsza
mulowal j:: JG"a'Z.nz, 1{t6ry, jak to sam nadmienia, znalazI dla niej
podstawfJ w myslach poprzednikaw: Th'Z.baut, Vangerow, Arndts,
W'Z.ndscheid. Zdaniem I{rainza przyczyna ochrony posiadania tkwi
w potrzebie wynikaj;:cej z zasad procesowych. Kardynaln;: zasad
procesu cyw. jest prawidJo: "act ore non probante reUb ab­
sol vi tur."

Ta zasada moze wejsc w zastosowanie tyll{o wtenczas, jeieli
posiadacz prawa, 0 l{t6re toczy si  spar, b dzie miaI zapewnioll
1'01<1 pozwanego. Tymczasem gdyby prawo cierpia}o samOWOll'le
wyzucie posiadacza z posiadania, w takim razie posiadacz utra­
cilby rol  pozwanego, a musialby przyj::c rol<1 powoda. Potrzeba
V\Ti c ochraniac posiadanie jal o stan istniej::cy dla tego, aze b
zachowac stronom na wypadek sporu 0 prawo te role l kt6­
rych wymaga kardynalna zasada procesovva "actore non pr 1hante
reas absolvitur."

Zdanieln mojem trafn  jest teorya procesowa.

[Przedewszystkieln jasn  jest rzecz , ze kto posiadanie poczytuje za prawo
ten konsekwentnie nie powinien uznac zadnej z teoryj wzgl<1dnych (pl'ze0iw­
nie post:}pH II-wring). Natomiast kto w posiac1aniu nie uznaje pra\ a, ten
konsekwentnie nie powinien uznac zadnej z teoryj bezwzgl<1c1nych (przechvnie

r Dot d wyliczone teorye przedstawiirem podirug poc1ziairu Randy. Ihel}"in:J
str. 6 przytacza jeszcze c1,vie illl1e teorye wzgl<1dne, kt6re dla tego pomijaul,
nie poci gn<1iry za sob  wprost zvvolennik6"w. Ich tw61'Calni byli Thibaut i Rocler:".
To jec1nak nac1mienic mi wypac1a, ze Inysl przevvoc1nia Obllc1w6ch tych teoryj do­
tyka najblizej tej zasac1y, kt6ra stanowi poc1staw<1 procesowej teoryi Kpf inz(t.
(ust<1P 4. II. w tekscie).

) Nazwy tej literatura nie zna - (por. uw. 1) str, 13.
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post plf Randa). t) Jezeli bowiem posiadanie jest prawem, to przeciez Inu
takieJTIU nalezy rawna ochrona, po coz si  ogl dac za j ak s inn  po­

tU.ieba? Jezeli zas posiadanie nie jest prawem, to niepodobna"\ty niem samem..

takiej przyczyny. Bo jakzez istota stosunku, kt6ry nie jest prawem
S l1na z siebie usprawiedliwic skutek, kt6ry tylko prawom jest w a­
? V:lidocznie musi tu zachodzic wzgl d na jakis pierwiastek, kt6ry

poza lstot  posiadania i wprost z prawa przedlniotowego p ynie.
TjJko teorya procesowa zdo a zd. m. wyt1:umaczyc i usprawieclliwic to zja­

wisko, kt6re w asciwosc ochrony possessoryjnej stanowi, to jest: ze posiada­
doznaje ochrony be z z a dn e go wz g l'id u na PI' aw 0 lecz tylko dla

tego 1 ze jest stanem istniej cym.
Tylko"" teorya procesowa zdo a zd. m. sanIa z siebie wskazac g ran ice, do

kt6rych pfawna ochrona posiadania si<igac moze, nie nal"uszaj:}c zasad praw­
Mianowicie z zasady "actore non probante reus absolvitur" wyp1:ywa

takze pl'1wicHo procesowe, ze "d;ruznikowi nalezy siC1 prawicHowo rola f)ozwa­
l1ego" W tem prawidle znajduje naturalne ograniczenie prawid o wprz6d
przytoczone, ze "posiadaczowi nalezy si<i rola pozwanego" - a zatem i wy­
P ywi1jt}ca zt d ochrona posiadania. (Zwalczenie innych teoryj).]

g. 4.

o posiadaniu uprzymiotnionen1.
(Der qualifizirte Bezitz).

Jeden jest tylko sl utek prawny posiadaniu jal o takielllU
v asciwy. On polega na tern, ze posiadanie doznaje ochrony praw­

za oc;: somoistnej sl{argi possessoryjnej (Besitzklage).
Gdy jednak posiadanie ma pewne przymioty, wtenczas

rttJwo Inu procz tego skutl u inne jeszcze sl utki. Posiada­
!le, kt6re Ina takie szczeg61ne przYlllioty, zowieIny po siadanielll

rZYlni tnionem (qualifizirter Besitz).
nl!anowicie prawo rozr6znia posiadanie:

I) v\Tywody przeciwko wszystkim wyliczonym w tekscie teoryom pr6cz
eoryi :i procesowej a za teory  woli ob. Randa, str. 273-290; przeciw
",,,,zyqtkiIn (1 [tk.ze teoryom Thibattta i RoderrctJ) pr6cz teoryi wtasnosci i procesoy{ej
L za w rasnosci 0 b. Ihering str. 6-72. Krytyka wszystkich teoryj pr6cz
)fOCesowej \iy- ffionografii Meischeidera str. 29-64. Przeciwko teoryi procesowej
)odnosi vVq,tpHwosci BU'rckhwrd (str. 4 uw.) 1.
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a) prawne (rechtmassiger B) i nieprawne (unrechtmassiger B-­
definicya w s. 316. przyklady prawnego po siadalli!j rl.eezy
w s. 1461. nieprawnego w s. 1462).

b) niewadliwe (echter B) i wadliwe (unechter B - definicY3!
w s. 345, 1464. co do znacz. "vi, clam, precario" por. 27,. lb.

c) w do brej wierze (redlicher B. bona fide) i w zlej  vvie ze
(unredlicher B. mala fide). W zlej wierze posiada, kto ,vie)
ze nie ma prawa posiada6. Kto 0 tern nie wie, ten p0siada
w dobrej wierze.

[ss. 326, 327, "die Grenzen seines Rechtes (( . Ze przytoczonB TV  . d26
"wahrscheinliche Griinde((, ,,(aus den) Umstanden (vormuthen mus )   pod01)­
nie jak okolicznosci w g. 368 przytoczone odnosz  si  do prowadzenla d (;­
w 0 d u z ej lub dobrej wiary, dowodz  materyaly prawodawcze   pOl'. talrze
S. 328J.

[Podzia;r a) ma za podstaw  istnienie albo brak tytu u; podzial b)
sob nab y cia; podzia;r c) wewn trzne usposo bienie posiadacza. D a si  po
myslee posiadacz wadliwy a przeciez w dobrej wierze i prawny, tudZJ8Z od­
wrotnie. W praktyce zycia zazwyczaj inaczej. Dla tego "redlich (( Vy   329
znaczy ",redlich und echt ' pore S. 345. - zas "unecht" w S. 345 tak zd finio­
wano, jak gdyby posiadanie wadliwe musia o bye zawsze "unrechtmas&ig({.]

I. Do posiadania tak uprzymiotnionego, ze jest nievvadlj­
wem a oraz i w dobrej wierze przywi;:zane s:: pr6cz ochrony
possessoryjnej takze nast puj::ce sl{utl i prawne: 1 taki posiadacz na­
bywa.

1) prawo wJ:'asnos ci na owocach w czasie posladania od­
l::czonych (fructus separati) tudziez prawo do pozytk6w -N tymze
cza&ie wymagalnych (s. 330);

2) prawo 0 zwrot wydatk6w uczynionych podlng  S. 331,
332, 824

(ss. 330, 824 k. c. wzgl dy s usznosci - Billigkeitsriicksichtpn -- i wzgl d
uzytecznosci na uproszczenie stosunkow - ZweckmassigkeitsgJ ulld).

3) prawo wJ:'asnosci na rzeczy nabytej od osoby, k.t6ra sarna
nie byla wJ:'ascicielem - a to w pewnych wypadkach 5zczeg61­
nych (  . 367, 371, 824).

II. Do posiadania, tal  szczeg61nie uprzymiotnionego, ze Jebt
niewadliwem, dobrej wiary i prawnem zarazem, przywl zane s
pr6cz ochrony possessoryjnej nast puj::ce skutki prawne:

1) nabycie takiego posiadania uzasadnia nabycie pravv rze­
czowych za pomoc:: tradycyj (Tradition, Ubergabe, TJbernahme),
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j0zeli poprzednilr (V ormann) sam by} wlascicielem (ss. 425,
151, 481).

2) takie posiadanie zdolne jest bez wzgl du na prawo po­
vrzednika, uzasadnic samoistne nabycie praw rzeczowych przez
z3Jsiedzenie (Ersitzung), gdy zachodz:: procz tego inne w tym
celu wymagane okolicznosci (ss. 1460-1465 i nast.)

3) takie posiadanie daje podstaw  do prawnej ochrony za­
pOlTI oc:: oso bnego srodl{a vvyzszego s topnia, bo sl:cargi niepossesso­
ryjnej ale petytoryj nej "publicyansl{;:" zwanej (Actio Publiciana
S. 372 pore S. 29 n.)

Tal:c uprzynliotnione posiadanie zowi:: Romanisci: U suca­
piOllsbesitz, zas wszelkie inne posiadanie: Interdictenbesitz.
l)Ia waznego zl1aczenia, jakie llla w dziedzinie prawa pry­
v;ratnego posiadanie, l{tore jest niewadliwem, w do brej vvierze
i pl"awnem zarazem, nazwielny je posiadanieln szczeg6lft'Z.e u przy­
Iniotnionelll (besonders qualifizirter Besitz).

g. 5.

o t. ZW. praWle posiadania.
(Bt3 1 tzrecht, Rechte des Besitzes, jus v. jura, commoda, beatudi

nes possessionis).

Dawniejsi autorowie, ktorzy w istocie posiadania prawo
upatr.\!wali, dok.ladali wszelkich staran, azeby tresc tego mniema­

,

neg;o prawa jak najobficiej wyposazy6. Sledzili zateln za roznemi
zjav\IiskalTIi prawnemi, kt6re ch06by tylko ze wzgl dow czysto
l;rzypa,11{owych mialy jal ib dz zwi zek z posiadaniem. Te sl{rz ­
tnie zebrane 1) przedstawiali jako tresc prawa posiadania.

SpostrzegI ten bJ d bystry umysI Savignyego. Z wIasciw
sobie jasl1osci  zbadaI on zrodlo pra\vne kazdego z tych nagrolna­
dzonych, jak je nazywano, sl:cutl{ow (l:corzysci) prawnych, ktore po­
siaclaUll1 przypisywano, (Rechtswirkungen, Rechtsvortheile des Be­

i) Savigny nadlnienia, ze jeden z dawniejszych autor6w doprowadzH liczbli
tak.ich p awnych korysci posiadania az do 72! Codex Theresianus wylicza ich
JC<;'ZIvLe 1d

2
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sitzes) i vvykryI, ze to zr6dlo wytrysl{a zlc dinq,d a nie z i Loty
posiadania. Tyll{o ten jeden objaw pozostal Savlgnyemu jako czy­
sty skutek samego posiadania, kt6ry polega na ochronie prav 1 "neJ
(Rech tsschu tz).

[Sav2gny l1azywa "usucapio" drugim skutkiem posiadania .J ednakzc sam
to cz stokroc z naciskiem pow"tarza, ze usucapio nie jest wlasciwosCl  '3 a­
me g 0 posiadallia, ale ze do wydania tego skutku potlzebne s  procz POSl,)­
dania takze jeszcze inne pierwiastki, mianowicie' jus t a ca us a i b G.u d,
fides]

Odt;:d zaczyna si  w nauce ustalac zdanie, ze j edynym E,1i>-Ut­
kiem z istoty posiadania wYllil{aj cym, jest wyl::cznie tyllco ochro:e.a
pra wna.

Kodeks austr. ulegI' bI dowi, kt6ry w czasie 1{odyfik2cyi
j eszcze panowaJ. Id c za pr dem swoj ej epoki, ¥lY licza on n a s t c
puj ce ,vrzekome korzysci prawne posiadania, 1{t6re zgod­
nie z wspolczesn;: teory  "Rechte des Besitzes" zowie (s. 341 l1a­
pis do s. 329) a mianowicie:

I. P raw 0 d 0 w I a s n e job r 0 n y (Selbstvertheidigungsrec ht,
vim vi repellere, s. 341). To prawo nie jebt natury pravvno-pry
watnej. Upowaznienie do l{oniecznej obrony (Noth,vehr) wypI} iV£
z prawa karnego (s. 2. lit. g. ust. k:arnej). Slcutek polega 'NY­
l::cznie na bezkarnosci, podpada zatem istot;: swoj;: pod p, alOVC
karne.

[Wyraz "rechtswidrig" w   2 lit. g. ust. kar. odnosi si  do "plawa" kar­
nego nie do prywatnego; wszakze co do interpretacyi i to juz wystal zJ roby
ze kod cyw. zalicza i posiadanie mi dzy "prawa".J

Prawo do wlasnej obrony sluzy dzierzycielowi tak S81no
jak i posiadaczowi (s. 2 przyt. u. k.) Ono wi c nie jest skutkleIH
posiadania (s. 344 zbyteczny).

II. Prawne domniemanie waznego tytulu (s. 323).
Redaktorowie kodeksu uzyli tutaj wyrazenia "V ermuthung" w spu­
sob niewlasciwy, chc c wyrazic mysl zupelnie inn  anizeli L\yra­
zili. Mysl S-fu 323 jest ta, ze posiadacz nie ma zazwyczaj 010­
wi;:zku dowodzenia tytuJu swojego posiadania, a to dla tego po
niewaz w sporze petytoryjnym 0 prawo, ktore posiada
przypada rola pozwanego (s. 369), zas "actori incumbit pl'obptlO".
Ta korzysc nie wyplywa zatem z posiadania lecz z reH 1'0­
zwanego. ana sluzy tez dzierzycielowi tak samo jak i 1

. ( .  0.1 6 a Ii. .... .. a )CZOWI  .  ) tJ "l."laeht .
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["Domniemanie" w znaczeniu techno wyklucza:toby bezwzglEidnie mo­
znose takich wypadk6vv, w kt6rychby posiadacz nliaf obowi zek dowodzenia
tytu:ru. Tymczasem takie wypadki istniej  SSe 372, 373, 374, 1460, 1477.
o tem bowiem rozstrzyga powszechna zasada procesowa: kto potrzebuje twier­
dzic, ten lllusi dowodzic.]

Komentatorowie i pral{tyl{a s dowa przez dJ'ugi czas illnie­
lllali, ze "V ermuthung" S-fu 323 jest domniemaniem w znaczeniu
technicznem. Dzi&iaj juz interpretacya, kt6r:: nauka wykryJ'a, zna­
lazla powszechne uznanie. (0. z 23/X 1872, Nr. 27 Repert.)

III. Wolnos6 od skargi wywoJ'awczej (Aufforderungs­
klage). Kto si  przechwala, ze mu slnzy przeciw drugiej osobie
jakies prawo, tego ta osoba luoze Zl1lusi6 zapomoc:: skargi wywo­
lawczej, azeby albo w odpowiedniej skardze przeciwko niej to
mniemane prawo wykazaJ', albo zaprzestaf przechwaJ'ki (wieczne
milczenie, ewiges Stillschweigen, S. 66 proc. powsz. s. 66. proc.
gal.) Od tej zasady procesowej SS-fy 323/2, 324 stano wi;: wyj ­
tek na korzysc posiadacza. Przeciw pObiadaczowi mianowicie nie
sJ'uzy skarga wywolawcza, chocby si(j tenze przechwalal, ze mu
sJ'uzy prawo, l{t6rego tres6 aktualnie wyl onywa. Korzysc ta,
o l{t6rej wspomina juz del:cr. nadw. z 15. Stycznia 1787 1. 621 zb.
U. S. lit. cc., wynika logicznie a wi(jc l{oniecznie z istoty skargi wy­
wolawczej w zwi;:zl u z t   am  zasad  procesow  0 kt6rej w ust(j­
pie poprzedzaj::cym (II) byla mowa, ze w sporze petytoryjnym po­
siadaczowi przypada rola pozwanego.

[Skarga wywo:rawcza nie ma miejsca, gdy to, czego z da, prawnie je t
niemozliwem Posiadacza pewnego prawa nie mozna zmusie do wytoczenia
skalgi 0 dotycz ce prawo, bo musia:rby wtenczas bye pow 0 de m, kiedy
przeciwnie jemu prawo zapewnia rolE:} pozwanego (S. 369).]

I ta korzysc z natury rzeczy sJ'uzy dzierzycielowi tak sarno
jal{ posiadaczowi (S. 369 ,,1Vlacht").

IV. Pierwszenstwo nalez ce si(j posiadaczowi, gdyby
w bporze przeciw niemu zadna ze stron prawa swojego
nal e zy ci e ni e wy kaz a:t a (SS. 324, 37 4). Sl oro posiadaczowi
w sporze petytoryjnym przypada rola pozwanego, to korzys6 wy­
mieniona jest prostem nast(jpstwem zasady procesowej: actore
non pro bante reus a bsolvitur.

V. PI" a wo za trz ymania (Retentionsrecht). W znaczeniu
rozci glejszelll rozumiemy przez prawo zatrzymania moc wstrzy­
111ania si g z dl aznelll S",vi3dczenielll (Leistung) z IJl)vvodlt pewnej2
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wzajemnej wierzytelnosci (Gegenforderung). Zas w znaczeniu sci­
slejszem (technicznem) rozumiemy przez to prawo: moc zatrzy­
mania u siebie cudzej rzeczy zmyslowej z powodu i dla zabezpie­
czenia sobie pewnej wierzytelnosci. Prawo zatrzymania w znaczeniu
technicznem p. kodeks cywilny zna tylko jako accessorium n. p.
prawa zastawu r(jcznego (Faustpfandrecht) (ss. 45:1, t71).

[Znaj  je: a) ustawa adwok. z d 6 Lipca 1868 1 96 S 19; b) ust handl.
art 313-316, 374, 375, 382, 409-412, oraz ust wplowad ss 44-47,
co do czynnosci handlowych; c) rozp. min. z d 28 Pazdziernika 1865 l.
110 art III co do zakJ'ad6w, kt6re pod nadzorem panstwa zaJmuj  si  czyn­
nosciami kredytowemi.]

Prawo zatrzymania w znaczeniu obszerniejszem kodeks uznaje
w licznych wypadl{ach (n. p. SSe 877, 934, 1052, 1062). Prawo
zatrzymania nie wynika z posiadania lecz z tych pewnych oko­
licznosci, kt6re to prawo uzasadniaj  (pOI'. przyt. SS.). Posiada­
nie - ale tez i dzierzenie - ma tutaj to tyll{o alrtualne znacze­
nie, ze kto rzeczy nie ma, ten nie moze jej i zatrzymac, chocby
mu do tego sluzylo prawo.

VI. Jako szczeg61n  korzysc prawn  z posiadania w do brej
wierze wynikaj;:c;: kodeks wymienia t'i, ze posiadacz taki lllocen
jest rzecz posiadan;: bez odpowiedzialnosci uzywac, zuzyc
a na wet znisz cz yc (S. 329). Korzysci;: jest tutaj wolnosc od od­
powiedzialnosci za uzywanie, zuzycie i znibzczenie cudzej rzeczy.
Ta wolnosc wyplywa z do brej wiary. Bo l{to tutaj dziaJa
w dobrej wierze, temu prawo nie poczytuje winy (culpa). Zas bez
winy niema odpowiedzialnosci (S. 1295). Posiadanie znow tylko to
ma tutaj znaczenie, ze azeby rzecz jak  zuzy6, zniszczyc, albo jej
uzywac, trzeba j  koniecznie miec w mocy.

s. 6.

Terminologia ustaw i komentator6w.

W uzywaniu wyraz6w "Besitz, Besitzer" tudziez "Inhabung,
Il1haber" ani l{odel{s ani inne u-:,tawy nie zachowuj  SCibJosci te­
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chniczn j. W tych jednal{ rozdzia:tach, w kt6rych roznica Ini ­
dzy posiadaniem a dodotycz;:cemi innemi poj ciami najsilniej na
jaw wyst puje, k odeks vv terminologii jest scisJym a w szczeg61­
nosci w rozdzialach: 0 w I as 11 0 S c i i 0 z as i e d zen i u , t u d z i e z
w tych postanowieniach rozdzialu 0 posiadaniu, kt6re
tycz:: si  prawnej ochrony posiadania, jak n. p. w SSe
339. 315. 347. 851 (takze SSG 2-5. 10. 15. przyt. ces.
rozp. z r. 1849). W tym olrresie literatury, w 1{t6rym komenta­
torowie zrywaj c zupelnie z prawem powszechnem, z samej tyll:co
litery ustaw zasady dla ich interpretacyi cherpali, brak scislo­
sci terminologicznej w przepisach 0 posiadaniu wywoJaJ liczne
bl dne poj cia, kt6re cal;: nauk.'i znacznie zaciemnily. Dla rzu­
cenia przeto poz danej jasnosci na ten dzia! nauki prawa austr.
wypada na terminologi  ustaw i komentator6w nader baczn  zwr6­

. ,
CIC uwag<1.

I. Wyrazu "Bes£tz" uzywaj:: ustawy niel{iedy b  dnie dla
okreslenia poj  e nast puj  cych :

1) d z i e I' zen i a zalniagt In h a bun g albo w znaczeniu og61­
nem n. p. S. 366, albo gdzie ono wlasnie ma oznaczac przeciwien­
E,two po'3iadania, a wi c to ostatnie wprost wyklucza n. p. S. 375.

2) p I' a w a w I a s nos c i zamiast "Eigenthumsrecht", przewa­
znie gdy jest movva 0 w asnosci zielni a mianowicie:

a) w kodeksie cyw. 11. p. SSe 473. 476. 482. 484. 494 (w por.
z 514. 515. 517. 520. 526) 857. 858 (w pOI'. z 825) 1095.
1120. 1123. 1125. 1150. 1236;

b) w innych a nawet p6zniejszych ustawach, n. p. ces. rozp.
z d. 8 Lutego 1860. 1. 44. 45. w przedmiocie ograniczenia
zdolnosci zyd6w do nabywania wlasl10sci ziemi. "Bebitzfahig­
keit" (juz zniesione); ust. zasad. z d.31 Grudnia 18671. 142.
art. 15.; ust. 0 zakladaniu nowych ksi g gruntowych z d. 2.
Czerwca 1874. 1. 88 - 91. 97. 98. n. p. SSe 3. 16. 18. 19.
23. 27.- t. zw. "karta posiadania" Besitzstandsblatt."
II. Czasem wyraz "Bes£tz(( zamieszczony bywa obok

"E genthun ((, a obadwa razem oznaczaj:: tylko prawo ;vlasnosci
(tautologia) n. p. ust. z d. 25 Lipca 1871. 1. 96 0 zakladaniu lub
zmianie l{si;:g gruntowych SSe 1. 7. 22. W pOI'. z S. 5.
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III. Wyrazu }}Inhaber" uzywa czasem kodek.s cyw. bl<1dnie
dla okreslenia:

a) posiadania zamiast }}Besitz" n. p. SSe 315. 334. 1470; dla
tego "der blos8e Inhaber" w SSe 348. 958.

b) up r awn i en i a zanliast "Berechtigung" n. p. SSe 629. 631.
633. 635. 1442.
IV. Dla ok:reslenia posiadania, ktore nazwalismy s z c z e g 61­

n i e u pI' Z Y m i 0 t n ion em (be&onders quali£zirter Besitz, U suca­
pionsbesitz, niewadliwe, w dobrej wierze i prawne zarazem por.
s. 4 n.), l:codeks uzywa naprzemian wyrazen: "r e c h t lie her
B e sit z" (SS. 797. 1466, S. 145 ces. pat. z d. 9 Sierpnia j 854
1. 208), tudziez "B e sit z r e c h t" (S. 319. napis do  S. 321. 322; 851.
853). Od tak:iego posiadania, ktore kodeks niewlasci"'\vie "pr awe m"
nazywa, odroznia trafnie prawo d 0 posiadania (jus possidendi),
zowi c to ostatnie "Recht zum Besitze" (S . 317. 320) por. S. 4.
n. N atomiast posiadanie, ktore nie jest s z c z e g 01 n i e u p r z y m i 0­
tn ion em a wi<1c posiadanie jal{:o takie (Interdictenbesitz) S. 5.
ces. rozp. z d. 27 Pazdz. 1849 r. 1. 12. 0 post<1powaniu w spra­
wach naruszenia posiadania nazywa "f ac tis c her Be sit z."
U stawowe odr6znienie "factischer Besitz" wywola1'o u kOlnen­
tatorow wiele zdan bl<1dnych. Najwazniejszem z nich jest to, ja­
koby przyt. ces. rozp. z r. 1849 1. 12 0 post<1powaniu w spra,vach
naruszenia posiadania ustanowilo ochron  prawn  nietylko dla po­
siadania (Besitzesschutz) ale takze dla d z i e I' zen i a (Detentions­
schutz). Zdanie to jednak mozna juz dzis uwazac za powszechnie
porzucone.

Con t r a: S. 2. ces. rozp, z d. 27 Pazc1z. 1849 I. 12 odwoJ'uj cy siEj wy­
raznie na   . 339, 346, 347. 851, tudziez W'3tEjP samego rozporz dzenia,
B;r d ten wykazaJ' szczeg6J'owo na podstawie materyaJ'6w prawodawczych
OCLnstein VI. str. 199. 200.

V. Wyrazenia "Rechte des Besitzes'" uzywakodeks dla
okreslenia wszystkich t. zw. commoda, beatudines, jura possessionis
(S. 344. napis do  . 329) por. S. 5. n.

o nazwach "T a b u 1 a I' b e sit z, b ii c her lie her B. C i v i 1­
be sit z b<1dzie mowa osobno w nast puj cym sfie 7 n.
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s. 7.

o t. zw. posiadaniu tabularnem.
(Tabu1arbesitz).

Wspomnialem w s. poprzedzaj cym, ze przytaczane kilkakrotnie
ces. rozp. z r. 1849, olcresIaj ce pObt powanie w sporach 0 naru­
szenie posiadania, za wiera wyrazenie, kt6rego niema w kodeksie,
mianowicie: "f act i s c her Be s i tz." Zas dekr. kanc. nadw. z d.
11 Pazdziern. 1821. 1. 1809 wspomina 0: "N at ur a 1 b e sit z."
Z drugiej zn6w strony w ustawach 0 urz dzeniu ksi;:g publicznych
znajduj  si  wyrazy: 1 a 11 d t a f1 i c her Be sit z i b ii c her 1 i c her
Be sit z. Ale i sam lcodel '3 w ssfach 321. 322/2. 350.441. zawiera
przepisy b dz co b;:dz bardzo zagadkowe. Tam bowiem ten stan, ze
ktos jebt intabulowany jako podmiot prawa, nazwany jest wyraznie
"posiadaniem" "rechtm::tssiger Besitz" (ss. 321. 441)
lub "Be sit z I' e c h t" (napis do SSe 321. 322. por.  . 6. n.).
A nawet ten charalcter "posiadania" co do przedmiot6w tabular­
nych przyznany jest stanowi intabulacyi "w y J ;:cz n i e" ( . 321
"nur" S. 322 "aussch1iess1ich").

W zmianlcowana powyzej terminologia wraz z przytoczonemi
teraz przepisami I:codeksu staly si  powodem, ze komentatorowie
przyj  li podziaI posiadania na n at u I' a In e (N aturalbesitz, physi­
scher, factischer Besitz) i na tab u 1 a I' n e (Tabularbesitz 1), btlcher­
licher, burgerlicher, Civibesitz). N at u I' a In e m nazywali oni to
posiadanie, kt6re kodeks w sfie 309/2 okresla, a wi c posiadanie
wlasciwe w technicznem znaczeniu prawa prywatnego. Zas posia­
daniem tab ul a rn e m nazywali ten stan, ze osoba jakas jest wpi­
san;: w ksi gi publiczne (intabulowan ) jako podmiot pewnego pra­
vva. To zesta",vienie aktualnego stanu intabulacyi z aktualnym sta­
nem pObiadania, tudziez po  czenie obudw6ch w jedno og61ne po­

f) N azwy "Tabularbesitz" niema w zadllej ustawie.
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jfi cie pocliadania, wywolato szereg kontrowersyj. A ponievvaz nieda
si  zaprzeczyc, ze niejasna osnowa kodeksu i innych ustaw cloty­
cz cych daje istotnie podstaw  do pewnych w;:tpliwosci, przeto ich
wyjasnieniem zaj c si  wypada. W t Ylll celu przedewszystkielll
wyl ryc potrzeba prawn  istotfi tego  tal1u intabulacyi, kt6ry
posiadaniem tabularnem zowi . Nalezy WlfiC zbadac pytania:

I. Czy t. zw. posiadanie tabularne jest w istocie
posiadaniem w znaczeniu  fu R09?

Jezeliby odpowiedz na to pytanie miala wypasc twierdz co,
wtedy pod wzglfidem posiadania potrzebaby odr6zni6 przedmioty
(rzecz:r i prawa), dla l{t6rych nie istni je urz dzenie l si g publicz­
nych, od tal{ich, dla kt6rych urz dzenie ksi g publicznych istnieje
( . 321). Co do tej ostatniej kategoryi przednliot6w,
skoro przepisy S9. 321. 322. ustanawiaj;: w kazdym razie  wy­
I   c z nos 6 (S. 321 "nul""  . 322 "ausschliesslich "), potrzebaby vv ta­
kin) razie uznac:

1) ze prawo n i e z n a posiadania ak.tualnego (naturaJnem zwa­
nego) i tal iemu n i e d aj e ochrony possessoryjn8j;

2) ze z n a wy  cznie tyll o posiadanie t. zw. tabularne i tylk o
tenlU daj e ochronfi possessoryjn;:.

Wyniklaby zt d ta praktyczna konsekwencya, ze co do nie­
ruchomosci dla kt6rych, jak. dowodzi historya, ochrona possesso­
ryjna w pierwszym rZfidzie by a przeznaczon  i niew tpliwie naj­
bardziej jest potrzebn , stan al{tualny posiadania pozosta by w Au­
stryi bez prawnej ochrony, gdyz wIasnie dla nieruchomosci urz ­
dzone s;: ksi gi publiczne. Tak  teory  objawil i zeal';: konse­
kwency  przyj I Drdacki. Autor ten nie wchodzi w rozpoznanie
istoty t. zw. posiadania tabularnego. Jemu ",vystarcza, ze l{odeks
zowie ten stan "posiadanieln." Mnienla wific, ze co do przedmio­
tow tabularnych z mocy ustawy niema innego posiadania jak
tylko tabularne. By!a to jednak zanadto dziwaczna teorya,
zeby na przyjficie w nauce lub pral tyce liczyc by!a mog!a.
Ale wydaIa ona z siebie teorYfi inn , bronion;: uporczywie
gJ'6wnie przez Pach1nana) Nippla i Paw low 1:CZa ) k.t6ra w swoiIn
czasie wp yn  a takze na praktyl fi s dow . Teorya ta) odnosnie
do rzeczy i praw, dla kt6rych istnieje urz dzenie kbi g publicznych,
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nie wyklucza wprawdzie posiadania ak:tnalnego (naturalnego) , ale
uznaje obok niego t. zw. l]osiadanie tabularne takze jako posiada­
nie. Zapatryvvanie to prowadzi do t j konsekwencyi, ze co ill po s­
sessio pluriuTn in  olidunl vvypada uznae jako cl0pubzczalne.
J estto poj <1cie, kt6re san10 1V so bie 1l1iesci logiczn  sprzecznosc, ale
zwolenllicy teoryi Pachmanna przeciez j e przyj  li i uznali. J edno­
czesne istnienie posiadania dvv.6ch 086b na jcdnynl przedn1io­
cie Inusiafo z natury rzeczy nasun c mysl 0 zderzeniu &i  obu­
clw6ch po iac1an, 0 kollizyi. Zaradzili telllU wzmiank.owani autoro­
wie, przyzn3j c pOBpolicie pierwszenst1vo posiadaniu tabularnemu.

WpJ'yvvowi teoryi Pachrn anna ulegli nasi k.omentatorowie.
Dopiero Unger i Randa zhili gruntownie t  teory  'v jej zaJozeniu
i k:onsekwencyach. Odt d nauka i praktyl{:a uznaj  powszechnie, co
zreszt  jasnem jest z natury rzeczy: ze ten stan, kt6ry zowi
"p 0 s i a d ani e ill tab u 1 a 1" 11 em" n i e j est w is toe i e s w oj e j po s i a­
d ani e ill, zed 1 ate g 0 n i e s I u z y m uta 0 chI' 0 n a, l{: t 6 r   pI" a w 0
jako skutek osobliwy tylko do posiadania przywi zuje; ze
,vreszcie tak.ze co do rzeczy i pra,v, dla kt6rych istnieje
urz dzenie ksi g publicznych, podobnie jak co do in­
n y c b PI" z e dn1 i 0 t 6 woe hI" 0 11 a po s iadani a (Besitzesschutz)
sluzy tyll{:o wyI czn ie posiadaniu, kt6re zowi;: "natural­
11 em" t. j. po s i a d ani u, j a k j e 0 l{: 1" e s 1 a S. 309/2.

R6znica istotna: "') co do p oj   cia g. 309. "Macht v. Gewahrsame"
w,,-po r z. g. 3. ust. hip.

b) co do nabycia i utraty. gg. 312.313.349-351. W pOl'. z g . 321
350.

c) co do skutk6w prawnych-gg. 339.345.346.347. w por.zg.1
ces. rozp. z d. 27 Pazdz. 1849, 1. 12, w zwi zku z g. 55 nonny jur:ysd.
Z d. 20 Listop. 1852, 1. 251 gg. 7, 8, przyt. wyz. rozp.

d) co do t. zw com mod a po sse s s ion i s odnosnie do t. zw. posiadania
tabularnego gg. 323, 324? (pOl'. Z drugiej strony gg. 61 n. 118 a <;on­
trario 125 ust. hip., dalej g. 344?).

T. zw. posiadanie tabularne jest stanem aktualnyn1, podobnie
iak TIosiadanie i dzierzenie. Ale is tot a te2:O stanu r6.ina J . est 'v zu­

U J
pelnosci od istoty posiadania. On nie polega n8 dradnem "w J' a d z­
twi e" osoby nad przedmiotem, ale na teln, ze osoba \vpisan;: jest
,y ksi gi publiczne jako podmiot pewnego prawa.
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Rzecz 0 skutkach prawnych tego stanu nle nalezy do naul i
o posiadaniu.

Jednakze   fy 321. 322/2. 350. 441. zl1ajduj  sifj w kodeksie,
a OSl1owa tych   fovv wyraznie znamionuje, ze prawoda,vca chciaI
jak_os poI czyc stan wpisu tabularnego z posiadaniem, ze chcial
temu stanowi przyznac nawct jakies 1vyl czne korzysci, 1{t6re
zreszt;: tylko posiadaniu s;: w lasciwe. Nieda si fj przeto omin;:c
pytanie :

II. Czy t. zw. po s iadanie tab lllarne m a j aki sl{u tel
prawny, l toryby stal w istotnym zwi zku z instytucy
po s iadania ?

Unge1'1iRanda odpowiedzieli na to pytanie wprost przecz co.
Powaga tych uczonych trzymal'a naukfj przez dlugi czaR w uwifjzi.
Dopiero Kra nz przedsta,viI teoryj , ktora zagadnienie powyzsze
rozwi zuje twierdz  co. Teorya ta wychoc1zi (zgodnie z Randq
i z Ungerer; ) z trafnego zaJozenia, ze t. zw. posiadanie tabularne
j eb t rzeczywiscie stanem odr'i bnyn1, od posiadania co do istoty ro­
2nyn1. Ale mimo to znajduje ona w przytoczonych kilkal{rotnie
przepisach kodeksu znaczenie, ktore bez zadnej sprzecznosci z re­
szt  postanowien k.odek.su tJ'umaczy jasno, dla czego przepisy te
zalnieszczone s  w lasnie w 111ateryi 0 posiadaniu, i dla czego tam
uiyte s  wyrazenia "Besitzrecht" "rechtmassiger Besitz", kt6re tyll{o
do posiadania dadz  sifj zastosowac. TeorYfj tfj uwazam za zupelnieuzasadnion .

Zdaniem Kra .nza, chc c "\yyk:ryc mysl wlasciw    fow 321,
322/2. 350. 441.) 'v tIumaczeniu wyrazenia "rechtlllassiger Besitz"
trzeba pop i erws ze polozyc wag  nie na wyraz "Besitz" ale na
,vyraz ;,rechtmassiger." Po V\T tor e takie nalezy pallli'itae 0 tern, ze
l odeks przyj } jak.o ogoln  zasadfj prawidJo, iz odnosnie do
p ra VI rzeczowych na nieruchomosciach, dla ktorych istnieje urz ­
dzenie k.si g publicznych, ,vIJis tabularny ma w 0 g ole ten skutel ,
co rna rosiadanie prawne "rechtmassiger Besitz" odnosnie do
wszelkich innych rzeczy ( . 425 w pOI'. z 431. 445.  . 1466 w pOI'.
z 1467. 1469.  . 372 "T pOI'. z 441). W obec tego oczywist  jest
rzecz , ze Inysl przytoczonych   f6w kod k.su jest nastfjpuj;:ca:
z e ten skutek prawny) l  t 6 I' Y k 0 d e k s 0 k. I' e s 1 a p 0 s pol i c ie
wyraZelTI "Besi tzrecht albo rechtlicher Besitz" (por. .
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6 n.) a l{:t6ry przywi zany jest pospo1icie do posiadania
"s z c z e g 61n i e u p r z y m i 0 t 11 ion ego " (pOI'. S. 4 n. ), ten skutek
prawny odnosIlie do rzeczy i praw,d1a kt6rych istniej e
urz dzenie ksi g publicznych, nie sluzy "posiadaniu
a 1{: t u a 1 n emu s z c z e g 61 n i e u p I' Z Y m i 0 t n ion e m ll", ale" wy­
l'   c Z 11 i e t y 1 k 0" (" n u r", "a u sse h 1 i e s s 1 i c h" w ss. 321. 322),
temu stanowi, kt6ry nie jest wca1e posiadaniem, l{:t6ry
jednak bI dnie "posiadaniem t abu1arnem" nazywaj;:.

...   $I­

CZESC II.
.(;.

o nabyciu i utracie posiadania.

ROZDZIAL I.

s. 80

o podmiotach posiada:nia.
(Subjecte des Besitzes).

Do nabycia posiadania potrzeba zdolnego podmiotu. Przy zba­
daniu pytania: kto moze bye podlniotem posiadania? "\Yyst puj e na
jaw bardzo widocznie ten scisly zwi zek, jaki   czy pod \vzglfic1em
tresci posiadanie z prawem, lct6rego ono jebt ak.tualnEnn odbiciem.
(por. S. 1. n.). Gdyby trafneln bylo zapatrywanie dawnej naul{:i przed
Ihering .eln) ze posiadanie jest prostym tylko fal teln, sklad3j cYln
si  z corpus i anilnus, kt6ry z dotycz cem prawem (podmiotowem)
niema zupelnie scis,}'ego "zwi zku, wtedy fakt taki na1ezaloby oceniae
caJ'kiem samoistnie bez zadnego wzgl du na prawo, kt6rego on jest
oclbiciem. vVtedy po pierwsze- nie mogJyby bye podnlio­
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ten1 posiadania te osoby, l t6re ani woli (animus), ani wladztwa
(corpus) aktualnie nliee nie mog;:, a wi(}c: osoby zdolnosci do
dzialania pozbavvione, t. j. dzieci do lat 7, chorzy na umysle, tu­
dziez osoby prawnicze (ss. 21. 26. 865). Powt6re - moglyby
bye podmiotami posiadania w og6le n. p. u Rzymian: niev\olnik
i filius falnilias; zas \v pravvie au&tr. podmioteln po iadania I' z e c zy
z 0 biegu wyj  tej (extra comlnercium) l{azda osoba, ktora co
do tej rzeczy moze 111iee: corpu  et ani In urn. Tymczasem rzecz
si  ma vvprost przeciwnie, a to tali. w prawie rzym8kiem, jak
i vv pra\vach no"\voczesnych a zwla&zrza tez w pra\vie austr. Po­
siadanie jest bowioln aktualn  moznos ci  wyl{onywania tre
s c i peV\Tnego prauJa. W ynika zt cl logicznie, ze kazda 080 ba ,
kt6ra m07e bye podmiotenl pevvnego prawa, m07e takze bye pocl­
lTIiotem dotycz cego posiadania i odwrotnie.

(WzgI d na sam tylko przymiot osoby). Prawo aUbtr.
z zasady nie wyl{lucza zadnkj l{ategoryi os6b dla samych tylko
osobi'3tych przymiotc>1v tychze od zdolnosci prawnej. Z tego tez
po\vodu i od zdolnosci do posiadania zadna kategorya 086b z za­
sady wykluczon;: nie jest SSe 18. 356.

a) Co do osob zdolnosci do dziaitania pozbavvionych, fikcya plawna ta sanla
co i pl2JY nabywaniu praw (s 310 w zwi zku z 21 26 i 3i37 POI takze
547) Maj   takze zdolnosc do posiadania

b) Osoby w zdolnosci do dziaitania ograniczone, Jak: niedorosli, dorosli,
ularnotIawcy S 21

c) Nieprawni wychodzcy, zbiedzy wojskowi, znkonnicy - ci ostatni co do
posiadania rzeczy i praw przedtem nabytych (s  10. 11 patentu emigracyj­
nego z d 24 Marca 1832, S 208 c ust karnei woj sk S 1 ust z d 23
Maja 1871 I 45, s 187, ces pat z d 9 Sierpnia 1854 I 208)

Ograniczenie zdolnosci do posiadania ze wzgl(}du. na gaIn tylko
przymiot osoby, rnoze nabt pie podJug prawa austr. jako wyj tek
od zasady Ii tylko wzgl denl obcokrajowych w razie mi dzyna­
I' 0 dowego odwetu (Retor&ion J S. 33).

(WzgI d na przymiot rzeczy)o Natomiast ograniczenie zdol­
nosci do posiadania dopuszczalneln jest zar61vno jak ograniczenie
zdolnosci pra\vnej, 0 ile ono wypJ'ywa jako proste nast<1pstwo po­
5tanowien prawa, w sl{utel{ k.t6rych rzecz jaka albo nie moze bye
przedlniotem praw bezwzgl dnie (n. p. losy loteryi zagranicznej),
albo tez nie moze nim bye vvzgl<2dnie t. j. odnosnie do pewnej ka­



29

tegoryi os6b (n. p. bron zal azana). (Wyliczellie rzeczy z obiegu
wyi tych znajduje si  w podr cznych wydaniach l odeksu cyw.
pospolicie prz y- sfie 356).

ROZDZIAL II.

o przednliotach posiadania (ObjecLe des Besitzes)

s. 9.

I. 0 rzeczach jali.o przedmiotach posiadallia.

Do nabycia posiadania potrzeba opr6cz zdolnego podmiotu tal ze
zdatnego przedn1iotu. Jezeli rzecz zmyslo\va stanowi przedmiot po­
siadania, wtedy zachodzi tak zw. posiadanie rzeczy (Sachbesitz).
Posiadanie rzeczy jest to ak.tualna llloznosc wykonywania tresci
prawa wlasnosci. W ynika zt::d, ze przedmiotenl posiadania moze
bye tylko taka rzecz, l{t6ra moze bye przedmiotelll wla,snosci (zda­
tnose do obiegu, Verk.ehrsfahigkeit, res in commercio. W yliczenie
rzeczy z obiegu wyi tych w podr cznych wydaniach l{odelisu cyw.
przy sfie 356).

a) Rzeczy z b i 0 row e j ako caitose (Gesammtsacben, univelsitas reI urn
S 302) nie mog  bye plzedmiotem posiadania, pomlll1o SS 427, 452, 481­
srodek interpletacyi, S B15 "ohne. Jeden Theil des ganzen zu ubernehmen "
Mozna posiadac odr bnie przynaleznosc (Zugehor Pertinenz S 294) takie
p r z y by t e k (Zuwachs S 294), ten ostatni od chwili odit czenia od lzecz
gito wneJ

b) Odnosnie do wad publicznych, tylko k oryt 0 moze bye przedmiotem
posiadania r z e c z y a mianowicie. posiadania panstwa w ogale, posiadania
osoby prywatneJ na podsta\vie przywileju, posiadania osoby prywatnej, Jezeli
rzeka publiczna jest nie s pita wn  Zreszt  co do wad publicznych tylko
posiadanie praw dopuszczalne (ss 287, 407, 410 ust panstw z d 30 Maja
1869, 1 93 dla Galicyi i Krakowa ust kraj z d 14 Marca 1875 1 38 dz
n kr f) (por S 10. n)

I) Dokradne szczeg6ry. Randa, Beitnige zum ost Wasserrecht, W. 2, 1878,
tudziez Jako obszerny komentarz, Peyrer, Das osten. Wasserrecht 1880. Takze
Randa, Das Eigenthlunslecht, "V. 1, T 1 1884, ..,tl 31 - 94
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c) Odnosnie do drog i placow pu blicznych (takze chodnikow,
plant'lcyj, studzien publ.) pO':1iadauie pa{lstvva, kraju, po,viatu, g'miny (ss.
287, 288

d) Droga zelazna nawet gdy jer,t w;I:asnosci  panstwa, niejest dobreln
publicznem (ust. z d. 19 Maja 1874-, 1. 70).

e) Pas t w i s k a gminne mog'  bye przechniotem posiadania tak glniny j ak
os6b prywatnych (s. 288). \

(Zalrres i sposob wykonywallia posiadania rzeczy).
Rzecz zdolna do obiegu nadaje si y do pObiadania w takim zakresie
i sposobie, w jakich moze bye na nich wykonywane prawo wla­
snosci. 1) I tak do istoty posiadania podobnie jak do istoty '\vJabnosci
nalezy "wyl cznose (Ausschliebslichl{eit)." Dla tego teZ COIn po s­
s e s s i 0 P 1 u I' i u m ins 0 lid u ill jest logiczn  f:,przecznosci  (S. 349).
2) W sp6Iposiadanie (Mitbebitz) dopuf:,zczalne jest tak salno jak:
wsp6IwJa5nose, w cz seiach pornyslanych, ide a 1 n y e h n. p. w /2'
W 1/ 3 , 1/4 cZ(jsci i t. p. pro partibus indivisis, nach ide­
ellen, intellectuellen Theilen (s. 833 w zwi;:zku z SSe 825-832,
854, 856, SSe 10, 13 ust. hip.).

(I tutaj ten scisry zwi zek mi dzy posiadaniem a prawem).
3) R6vvniez dopuszczalnen1 jest t. Z'iV. wsp61posiadanie, poc1o­

bnie jal{ i t. z",v. wsp6kwlabllose pro partibus divisis (SS.421,
844, 854).

[W istocie rzeczy kilka posiadan odlt]bnych na rzeczach fizycznie nie po­
dzielonych lecz tylko Inatematyczn  lini  prostopad;I:  rozgraniczonych. (s.417
a contrario)

Pytanie sporne w prawie povvszechnem co do rzeczy z;I:ozonej: ko;I:o od
wozu posiada jedna osoba, woz bez tego kola posiada drug a osoba - ta
ostatnia dzierzy ko;I:o alieno nomine.]

s. 10.
II. 0 prawach jalro przedmiotach posiadania.

I prawa podobnie jak r;; eczy mog  bye wyj(jte z obiegu albo
bezwzglydnie, albo ,vzgl dnie. Prawa wtedy tyll{o mog  bye przed­
Iniotem poqiadania p ewn ej osoby, jezeli w og6le t ej osobie sIu­
zyc mog;: j jezeli od obiegu wzgl dem niej nie s  wyI{luczone (S. 311.
wyliczenie praw z obiegu wyj tych w podrycznych wydaniach ko­
dekbu przy SSe 356. 879).

a) Co si  tyczy drag, plac6vv, chodnik6w, studzien, plantacyj i t. p. pu­
blicznych, to u z Y wan i e pow s z e c h n e ':1;I:uz ce kaZdemu z publicznosci, (Ge­
Ineiugebranch, lli;;(   publicLlq) nie jest f)lb,Well1 PlY" atu6111.



31

b) Co si  tyczy ,,,,od publicznych mogq bye plzedlnioten1 po'1iac1ania os6b
PI ywatnych: p.!awo wY1 cznego bl a ni a 10 d u na lzekach publ. niesprlawnych
",\ ogole, na takichze rzekach Sp;rawl1) ch tylko na pdstawie przyvvileju;
prawo ;r 0 wi e 11 i a r.,y b (Fischerehecl1t) 0 ile nie splzeciwia si<i monopol;
prawo uzywania wody jako motora do In;rynow i innych podobnych u­
rZq,dzen  lub do wodoci gow itp. (gemeine, gewohnliche Benutzungsrechte)
pOl'. ustawy i dziefa przytoczone w  . 9 n.

Do poj cia posiadania l1alezy dluzsze "tT'\-vanie". Dla tego
nie mog  bye przedmiotem po."iadania talzie pravva, kt6re polegaj
na 11 ykonaniu j ednorazowem, olle bowielll przez wykonanie ga­
&n  (n. p. prawa z kontrak.tu pozyczki, kupna, zamiany).

W szczeg61nosci -- przegl daj  c lzoltdno te wszystkie b to­
unki, lzt6re nasz kodelzs prawami zowie.

I. t. zw. prawa osobovve bezwzgl dlle (absolute Perso­
llenrechte SSe 15-39), nie b d c z ibtoty swojej prawami pod­
nliotowelni nie mog  bye przedmiotem pObiao.ania.

II. T. zw. pravva obobowe wzgl dne (relative Personen­
re'2hte) czyli prawa familijne (ss. 40-J3) nie mog  b ye przed­
11110teln po&iadania, poniewaz kodeks ogranicza poj cie p05iadania
tyll o do przedmiot6w do obiegll zclatnych, a wis:c tylko do zakresu
p! aw maj tl{owych (S. 311). Thlniemanie nielzt6rych pisarz6w, do
lct6rych oprocz l omentator6w tal{ze i I{rCl .nz nalezy, jakoby }-(O­

w s-fie 1458 uznawaJ posiadanie praw framilijnych, jest
bJ' dnelll.

[so 1458 " redlicher Weise" "schuldlose U nwissenheit" "vermeinten Rechte"
w pOl'. z S. 339; z drugiej strony S. 311 stanowczy. Gegenstand des recht­
lichen "V erkehres "J.

III. Z pomi dzy t. zw. praw rzeczowych (s. 308).
1) posiadanie nie b d c prawem, przedmiotem posiadania

bye nie moze;
2) 0 prawie wlasnosci jako 0 przedmiocie posiadania naulza

dla tego nie In6wi, bo stosunek tal i dla odr6znienia go od posia­
dania wszystk.ich inl1Jch praw nazywa pObiadaniolll rzeczy (Sach­
besitz; inaczej Burcl harda oryginalny pogl d pore S. 1 n.)

3) prawa sIuiebnosci, tudziez pokrewne tyrnze rrav{a rze­
czowe w kodek.sie Wla'3nosci  uzytkow  (Nutzungseigenthum) na­
z\vane (ss. 480, 1469, 1470) mog  bye przedllliotem posiadania

14Jd--l :7u).
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4) prawo zastawu nie moie bye przedmiotem posiad3111fi,
poniewaz polega na jednorazowem zaspol{ojeniu wierzytelnosc  z ri' t­
czy zasta\vionej, gasnie Wi<ic wraz z wykonaniem. Oczy"viscie
wszystk.o tu jedno, czy idzie 0 zastaw r czny (Faustpfand) czy
o inny (hypoteczny). Poniewaz jednalc trudno pogodzie si  z
mysl , azeby dzierzenie zastawu r<icznego mia o bye pozbawiollcm
dobrodziejstwa ochrony prawnej, dla tego wielu autor6w 1) uznaje
prawo r<icznego zastawu (Faustpfandrecht) jako przedmiot po,;ia­
dania, odwoluj;:c si<i ku poparciu bwojego zdania na osnow   -fo
1369 ("Pfandbesitze") lub na interpretacY<i S-fu 1483 ("Ausii
w zwi;:zku z S. 1482 "nur auf eine bestimmte Weise ausii1te")
takze na SSG 447, 451, 455, 459, 467. Iednakze nie potrzeba hy­
najlnniej uciekae si<i do l{odek.su po zyslcanie pozoru dla podtr7 r
mania ochrony prawnej na korzyse zastawnika. ICto bowiem dzier
zastavy r<iczny, temu sluzy niew;:tpliwie j8.Jko accerssorium t. ;l;v\r.
prawo zatrzymania rzeezy zastawionej (Retentionsrecht por. '2­
5. n.). Prawo zatrzymania zas dopuszcza trwalego wykonywaliia
ono tez moze bye przedmiotem posiadania.

5) t. zw. prawo spadkowe nowsza naul{.a poczytuje nie za
prawo, lecz za przymiot prawny (Erbenqualitat). Przymiot zas nie
lTIOZe bye przedmiotem posiadania w znaczeniu  . 309. Przymio1:;u
dziedzica nie potrzeba osobno ochraniae, bo jego nie mozna nalll­
szye. Usucapio pro haerede prawu austr. nie jest znane. Naru­
szye lllozna tylko posiadanie poszczeg6lnych rzeczy lub praw,
spadku nalez;:cych. Ale ta okolicznose, ze one do spadlru nalez ,
albo ze je posiada osoba, l{.t6ra jest dziedziceln, nie 11laj;: zadnegG
wplywu na ochron<i prawn;:. Przedmiotem posiadania b<idzie za,v­
sze tylko albo rzecz albo jakies prawo - nigdy zas ten przymiot,
ze ktos jest dziedzicem. S;: jednak autorowie kt6rzy broni;: innego
zdania, w ostatnich czasach takze Pfaff i Hofman1 . (Co do urz ­
dzenia roli stron dla sporn petytoryjnego pOI'. g. 126, pat. z d. 9
Sierp. 1854. 1. 208).

T) Tak Oanstein, VI kt6ry lla str. 153, 154, przytacza autor6w bfid cych
tego samego zdania i popiera to zdanie wywodami. Takze swiezo Burckhcr,rd
str  98
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] Co sie tyczy praw osobistych, nauka i praktyka
plct'Na austr. peIne s  kontrowerbyj. Kodekb cyw. wyraza si
V\T lnierze talc og6lnie (S. 311), ze trzYJnaj;:c si(} tylko jego

.  liai wypadloby uznac zgodnie z Randq, iz \v pra,vie austry­
acklern vvszelk.ie jakieb;:dz prawa oso biste lUOg;: bye przedmiotenl
posiaclania, j ezeli im do tego nie przebzkadza ich wlasna trese, tj.
jezeli nie polegaj;: l1.a jeclnorazowen1. .vvylconaniu. To tez z caIej
clzleaziny praw osobistych Randa wyklucza od posiadania tylko
prawo ...10 poboru procent6w. Arndts i Oanstein konsekwentnie i to
prawo  aliczaj;: do przedmiot6w posiadania. Burckhard, kt6ry od­
luawia zwyklej ochrony possessoryjnej posiadaniu praw, idzie na­
tOluiast W oryginalnosci tak daleko, ze nie wyklucza posiadania
praw osobistych w zasadzie nawet wtenczas, gdy one na jednora­
zowem wykonaniu polegaj::.

Jednakze przeciwko tal{ bezwzgl dnej rozci gJ'osci posiadania
plaw powstaje tak teoryja jak praktyka - nie bez waznej pod­
staw.r. Taka zasada bo,viem przeprowadzona konselcvventnie wie­
dzie koniecznie do tego, ze w calym zak.resie praw osobistych do­
puszcz t}cych powtarzania si(} ak.t6w wykony,vania (n. p. prawo
poboru rent, plac, aliment6w) zaprzeczenie prawa ze strony dluz­
nil Et poci ga za sob  zwichni(}cie naturalnych r6l, Jakie wierzycie­
lowi i dluznikowi w razie sporu petytoryjnego powinne przypase
V\l udziale (por. s. 3). W zgl d ten :skJ'ania Kra .nza do tego, ze
z catej d.ziedziny praw osobistych jako zdatne do posiadania uznaje
tylko  VO pierwsze: prawa, co do 1{t6rych zobowi zanie jest
ujenl1.lem, tj. polega na znoszeniu lub zaniechaniu; powt6re: z praw
o zobovvi zaniu dodatniem tylk.o te, kt6re wypJywaj  z ci zar6w

,

gruntl,wych (Reallasten). Zalowac "Typada, ze Krainz nie uzasad­
nia dnkladnie zdania svvojego ex lege lata.

(Zdanie Rlltora)0 Zapatrywanie moje jest l1ast puj;:ce:
Z3 ada og61na "V  -fie 311 wyrzeczona nie jest plzepi'3em sciSle pra­

ktycznym lecz wi cej teoretycznym, dla tego do postanowienia S-fu 311 wagi
lO'Zlqtrzygaj cej przywi zywa6 nie mozna (takie wypac1ki w kodeksie liczne­
tut C1j wzgl d historyczny)

Po s tan 0 wi ens z c z e g 6 ;r 0 w y c h praktycznych koc1ek'3 nie podaj e wyczer­
puj  LO - zachodz  wific przypac1ki  - fn 7

Mysli prz ewod nie nastfiPuj ce: 1) nie1TIa r6znicy czy obowi zek ujemny
czy clod3tni (  . 313 w zw. z 312, 351, 1471), 2) potrzeba pewnego pier­
'wlastka "trwania", (  . 1469 i 1471 takze Cod Theresianus w S 40, jak
IJodaje Burckhard na "str. 101 w uw. 12 znamionuje zapatrywanie redakto­

0)
D
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row podowczacs . "Besitz nur hinsichtlich activ oder passiv an Sa
Rechte moglich"J 3) w w tpliwosci raczej pl'zyj 6 znaczenie SCiL'3nhlj ce
zeli rozszerzaj ce zakres ochrony possess (wzgl d historyczl1Y, po'r. n).
Na podstawie tych ogolnych wskazowek dochodzt} do wynikovv.

I. Przedmiotem posiadania mog  bye:
1) prawa najemcy, dzierzawcy, kommodataryusza) prawo 8e­

kwestracyi wierzycielowi przyznane, (dzierzenie rzeczy pler­
wiastek "stanu trwalego"),

2) prawa gruntowe (Realrechte), tudziez prawa, k.t6rym
wiadaj;: ci zary gruntowe (Reallasten) i monopole prywatnc (Bann
rechte, zwi zanie z pewnym stanem j ako pierwiastek "stann trwa.lego' ) 7

3) inne t. zw. prawa indywidualne (lndividualrechte), kjoryeh
tresc znaluionuje wyI;:cznose uprawnionego wymagaj ca trvvaJ'ego
stanu zaniechania ze strony zobowi zanych jal{. n. p. monopole p:rze­
myslowe (ausschliesliche Gewerberechte), jak m. tytoniowy, poezto­
wy, przewozowy; prawo autorskie (Autorrecht), prawo patentu (Pa­
tentrecht), marki i modelu (lYlarken-Muster) (ci gIose w zaniechaniu
jako pierwiastek "stanu trwal'ego").

II. N atomiast nie ill og;: bye przedmioten1 posI9,dania:
prawo wynajmuj cego lub wydzierzawiaj;:cego do poboru czyn
szu z najmu lub z dzierzawy, prawo do poboru plac, alimentovf, rent.
procent6w i t. p. (W ynik ten schodzi si  w zasadzie ze zdauiern
Krainza.)

ROZDZIAL III.

o nabyciu posiadania. (Erwerb des Besitzes)$

s. 11.
W og61nosci.

Azeby posiadanie nabye, potrzeba opr6cz zdolnego podlniotu
i zdatnego przedlniotu takze tych dw6ch pierwiastk6w, z ktol'} eh
sk!ada si  sarno poj cie posiadania, a mianowicie:

a) corpus - obj cia przedmiotu w aktualne wladztwo (obj cia
w posiadanie, Besitzergreifullg, Apprehension\
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b) 8nimuB   woli wykonywania tego wJadzt"\va dla Riebie tak,
jak je wolno wykonywa6 temu, k.omu sIuzy dotycz ce prawo, (woli
posiadania, Besitzwille).

Kodeks cyw. austr. dzieli nabycie posiadania:
1) ze wzgl(}du na jakosc przedmiotu - na bezposrednie (un­

mittelbar), jezeli obejmuje si  rzecz lub prawo, kt6re uprawnionego
POdllliotu nie maj ; tudziez na posrednie (mittelbar), jezeli obej­
nluje si  przedlniot, l t6ry ma podmiot uprawniony (s. 314),

2) ze wzgl du na spos6b nabycia- najednostronne (einseitig
zawJadni(}cie), jezeli si  obejllluje przedmiot na mocy wJasnej tylko
a woli zatEUll: alba wtedy, gdy przedmiot dotycz cy nie ma wcale pod­
Iniotu uprawnionego, albo tez jezeli przedmiot ma osob  uprawnio­
n , ale obj(}cie w posiadanie dokonywa si(} bez wzgl(}du na wol(} tej
080by; tudziez na 0 bustronne (zweiseiiJig, tradycya),jezeli przedmiot
Ina osob(} uprawnion , a posiadanie obejuluje si<1 zgodnie z wol  tej
osoby, a wi(}c za pomoc;: dzialania stron obudvv6ch. (s. 315 "un­
mittelbare und mittelbare eigenmachtige".)

PodziaJ nabycia posiadania na jednostronne i obustronne mo­
gJoby nasun c mysl, ze posiadanie da si<i przenosic z osoby na
osob<i tak jak prawo (nast(}pstwo, Buccesion). Utrzymuj  tak nie­
kt6rzy autorowie, kt6rzy posiadanie poczytuj  za prawo. Tak je­
dnal  nie jest. Te bowielll dwa pierwiastki, 1 t6re stanowi;: poj(}­
cie posiadania (corpus i animus) z istoty swojej tak scisle s  indy­
widualne, ze albo powstaj  u pewnej osoby albo nie, ale jezeli
powstaj;: to zawsze pierwotnie (originar) jako nowe, odr(}bne; nie
mozna ich od osoby odJ czye i na inn  osob<i przeniesc.

[Posiadanie nie przechodzi na dziedzic6w, ci potrzebuj:} je osobno naby6,
az dot:}d haereditas jacens S. 547. Jednakze ze wzglfldu na prawa accessio
possessionis ss. 1463-1493 i 372. 373.J

Oddzial Ie 0 nabyciu posiadania rzeczy (Erwerb
des Sachbesitzes).

s. 12.
A. Ol)jticie w posiada:nie (Apprehension Besitzergreifung).

Dawniejsza nauka prawa rzymskiego rozumiala przez ob­
J Cle w posiadanie "cielesne dotl ni(}cie ble rzeczy" (Korperli­

3*
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che BertiIirung). Kto rzeczy ruchom j r k.  nie uchwyciJ', a na nie­
ruchom:: nie wst;:pil, ten wedlug owczesnej nauki posiadania nie
obj;:t Savigny rozszerzyl to bezwgl dnie materyalistyczne pojmowa­
nie aktu obj cia w posiadanie. Autor ten sformulowal inn;: defi­
nicy , przyjmuj;:c za punkt wyjscia nie "cielesne dotkni cie si{J"
ale "wladztwo fizyczlle w og6le (physische Herrschaft"). Zda­
niem jego obj ciem \v posiadanie jest kazde dziaJanie, l t6re daje
"tak  moznos6 dowolnego £zycznego wladania rzecz;: (der physi­
shen Einwirkung nach Willktihr), Irt6r:: bobie ten, kto posiadanie
chce naby6, moze pomysle6 jako bezposredni  i terazniejsz:: (un­
mittelbar, gegenwartig"). Definicyi tej nie mozna bynajmniej uwa­
za6 za szcz sliw , jakl olwiek dot d jeszcze przewazna cz s6 au­
tor6w na niej si  opiera.

[PrzeciUJ Savignyemu: Z j e d n e j s t r 0 n y: Sprzeda wca, ktoremn poIeci;tem,
azeby mi rzecz n niego kupion  odes;ta;t, przyni6s1 i z;tozy;t j  w domu moim
podczas nieobecnosci mojej i moich domownik6"\v. Na mojem poln zastawi­
;tern sid;ta, w kt6re z;towH sit} ptak bez mojej tam obecnosci i swiadomosci.

Z d ru gi ej s t r 0 ny : We wn trzu mojego drzewa osiad;t r6j pszczo;t, Iecz
chociaz wiem 0 tem, nie wybra;tem ztamt d ani pszcz6;t ani miodu. Wiem,
ze w moim domu znajduje si  zakopany skarb, Iecz go nie wykopa;tem.]

Przeciw Savignyemu wyst pil bardzo stanowczo Iher .ng, uwa­
zaj;:c, ze "wladztwo fizyczne" (physische Herrschaft) jal o punkt
wyjscia d]a okreslenia, na czem polega obj cie W pObiadanie, jest
jeszcze zanadto materyalistycznym. Uczony ten przyj;:I za mysl
przewodni;: aktualne skonstatowanie woli wlasciciela przez
nadanie rzeczy normalnego polozenia ekonomicznego (that­
sachliche Constatirung des Eigenthullls-norillale Lage). I ta definicya
nie jest trafn;:.

[Przeciw IheringoUJi' p;tug, kt6ry przez noc pozosta;t na poIu; objflcie d6br
w zimie, gdy nie mozna ziemi nadac normaIneg'o po;tozenia ekonomicznego
zapomoc  uprawy Pininslci, pierwiastek ekonomiczny.]

AI t 0 bj  cia w posiadanie nie da si<j in abstracto tak dokla­
dnie okresli6, azeby definicya lllogIa obj;:6 wszelakie a tak rozno­
rodne, w mysli pawet nie daj ce si  caJl owicie wyczerpa6 objawy
codziennego zycia, l tore swiadcz;: ze ktos nabyJ al tualnie
wladztwo nad pewn;: rzecz;: takie, jakie tresci prawa
wlasnosci odpowiada. Czy pewne dzialanie wytworzylo taki
stosunek mi<jdzy osob  a rzecz , to trzeba oceni6 podlug polozenia
rzeczy in concreto (quaestio facti). Przy telll ocenieniu rozbtrzyga
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zawsze wzgl;:d na prak.tyk.Ej zycia tudziez na sitEj, jak  lTIa
w spoleczenstwie poszanowanie cudzego mien ia. Jezeli wy­
konano jakies dzialanie, z ktorego wytworzyI si  taki stosunek pe­
wn j osoby do pewnej rzeczy, ze kieruj;:c si  przytoczonemi wzgl ­
dami trzeba uznac j iz odt d t e j 0 sob i e a nie kOlnu innemu sluzy
takie wladztwo nad rzecz , jak.ie pospolicie sIuzyc moze wla­
scicielowi, wtedy dzialanie to b dzie aktem obj cia w posiadanie.

. 13.
I. Zawladniticie 1) (Occupation).

R ueh om 0 s e i;: zawladniemy (jednostrol1nie) pospoliciewtenczas,
jezeli uchwycilny rzecz r k  (n. pI' pieni dz) lub jakiems narz dziem,
(n. p. ryb  sieci;:, ptaka sidlami, zwierzyn  zelazami) i jezeli przy tem
wprawimy rzecz wpolozenie znalnionuj ce zalniar zatrzymania naszego
wJadztwa (przeciwnie n. p. gdy skarb w lesie odkopany tamze pozosta­
tvimy - Erwerbsabsicht, g.312 "Ergreifung, W egfiihrung, Verwah­
rung".) J ezeli rzecz ruchorna juz znajduje siEj w takiem poJozeniu,
k.t6re nam zatrzymanie wladztwa zapewnia, wtedy obejdzie si
bez uchwycenia (n. p. owoc spadl z mojego drzewa w moim ogro­
dzie; moje l ury zniosly jaja lub wyl gIy kurcz ta na moim dzie­
dzincu, moje golEjbie w moim gol bniku).

Nieruchomosci;: zawladniemy pospolicie wtenczas, jezeli na
ni;: wst pimy (Betreten) i jezeli zewn trznie ujawnimy zamiar za­
trzymania nad ni  naszego w1adztwa (Erwerbsabsicht, g.312. "Be­
tretung, Verrainung, Einzaunung, Bezeichnung, Bearbeitung, takze
g. 315 "gebraucht"). Co do budynl{ow: zamieszkanie, zlozenie
sprz tow, obj cie w posiadanie kluczow wyl;:cznych od domu i t. p.)

[Znalnif] charakterystyczne zaw;radnif]cia: pojmowanie mat e r y a 1 i sty c z n e,
traktowanie surowsze S. 315 "erhalt man nur so viel in Besitz, als
wi r kl i c h ergriffen i t. d. "J

. 14.
II. Tradycya (Tradition).

Jezeli do obj cia rzeczy w posiadanie da swoje przyzwolenie
ten, l to j;: dot;:d posiadal, wtedy mowimy 0 obj ciu w posiadanie

C) "Zaw;radn c" u Lindego, s;rownik, T. VI. str. 948. znaczy "zacz c w;fa­
dac, 0 b j   cpo s i a d ani e, zu hen s chen anfangen".
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o b 11 S t r 011 n e 111. Te czynnosc 0 bustronll , 1l10C  k.t6rej posiadacz
dotychczabowy przyzwala na obj cie posiadania (oddanie S. 315
"iiberlasst" S. 425 "Ubergabe"), zas 080 ba dotycz ca posiadanie 0 bej­
muje (obj cie S. 315 "iibernehmen" S.425 "Ubernahlne"), zowiemy
"tradycy " (Tradition). Traclycy  charalcteryzuje  T por6wnaniu
z zawlgdnl ciem to znami y , ze jej pojmowanie 111niej je'3t mate­
ryalistyczne, a vvi c pra,vne ocenienie mni j surowe.

(Poglqd historyrzny.) Prawnicy dav{nej szkoly przed Sav1.­
gnym wtenczas tylko uznawali "tradycy ", jeieli ona odpowiadala
co do formy tym scislym wymaganiom, jakje wedJ'ug ich 111atery­
alistyczn ych wyobraien b yly konieczne111i do poj cia objfjeia w po­
siadanie "apprehensio" a wi c wtedy tylk.o, gdy ruchomosc zostala
oddan  "z ryki do r k.i" (von Hand zu Hand, de Inanu in manuln),
zas gdy na nieruchomosc oddaj cy obejmuj cego wprowadziI
(inductio pOl'S. 12. n. "cielesne dotk.l1i y cie sifi rzeczy"). Tak  tra­
dycy  nazywano tradycy  wlasciw  (traditio vera sen propria).
Gdy jednal{ze zr6dJa prawa rZYlTIskiego zawieraly liczne miejsca,
w kt6rych byla mowa 0 tradycyi, pomimo ie talTI nie zachodzily
formalistyczne ,vynlagania "actus corporalis", dla tego prawnicy
uciekli si  do zwyk.Iego swojego srodka " fikcyi " , i skol1 truowali
o bok traditio vera s. propria drug  lcategory  nlianowicie "t I' a d i t i 0
fi eta". Ale i ta kreacya j eszcze wszystkich przypadkow prawa rZYlTI­
skiego nie wyczerpala. PozostaJ'y mianowicie takie, w kt6rych
przy obustronnem obejmowaniu zachodziJ'y pewne "actus corpora­
tes" , kt6re j ednak nie polegaJy na "dotlcni ciu '3i " rzeczy b ­
d::cej przedmioteln posiadania, lecz na dotlcnit.}ciu sit.} rzeczy innej lub
na wykonaniu innej czynnosci. rr  wi c rzecz lub czynnosc inn  uwa­
zano jak.o symbol rzeczy lTIaj cej si  obj c w posiadanie, i w ten sposob
powstala trzecia kategorya, mianowicie tradycya n i e w I as c i w a cz.
sym boliczna "traditio inlpropria s. symbolica". Slad tEd teoryi
panuj cej w czasie ukladania naszego kodeksu znajdujemy w jego
postanowieniach.

s. 15.
1. 0 tradycyi wlasciwej (traditio vera s. propria).

W zasadzie wymagania tradycyi wJasciw j s  te co i wymaga­
111a zawJaclni cia (pOl'. S. 13. n.) W tern jednak objawia sifi chara­
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kterystyczna cccha tradycyi (por. s. 13. 14 n.), ze zgodna wola btron
obudw6ch t. j. tego kto rzecz oddaje i tego kto j  bierze, (a wi<1c
pierwiastek prawllY) moze w pewnyn1 zakresie zast;:pic brale ze­
wllytrznego ujawnienia ,vladztwa (a wi<1c pierwiastka aktualnego,
s. 315 "ohne dass es nohtig ist, jeden Theil des Ganzen beson­
derg zu i.tbernehn1ell" Co do przynalezllosci, Pertinenzen SS. 518.
1047. 1066. t110 n. p. tradycya domu obejmuje w sobie tradycY<1
dziedzinca ).

S. 16.

2. 0 tradycyi t. zw. zmyslonej (traditio ficta).

1. Traditio longa manl!. Jezeli niema wprawdzie takich
znan1ion aktualnego wJ'adztwa, jal{ie pospolicie zachodz;: przy za­
wladniyciu rzecz  (Ergreifung, Betreten, por.  . 13. n.), jezeli je­
rlnale rzecz weszla w takie polozenie wzgl aem pewnej osoby, ze
z uwagi na objawion  woly stron obudwoch tudziez podIug wszel­
kich wzgl y d6"r na praktyk y zycia i poszanowanie cudzego mienia
uznac wypada, ze rzecz ta wyszla z lTIOCY dotychczasowego posia­
dacza a weszla 'v moc wyI::czn;: tego, kto posiadanie obejmuje,
w taleich wypadleach dawna teorya m6wila 0 tradycyi zmyslonej
(traditio longa manu). Wypadlei takie w istocie rzeczy nie s  ni­
czeID zmyslonem. One przeciwnie nalez  prawidlowo do pojycia
tradycyi (rzeczywistej) wJasciwej. Zachodzi tu tylko ta oso­
bliwosc, kt6ra z natury dwustronnej tradycyi wynileaj c charalete­
ryzuje jej cech , w porownaniu z zawladniyciem mniej formalisty­
czn  (por. S. 14. n.)

[no p. gdy dawniejszy posiadacz zgodnie z moj  wol  z.:tozy na moim dzie­
dzi:6cu drzewo, wapno, glinCi, gdy wywiezie na moje pola nawoz, chociazby
te rzeczy leza;ry tam przez czas d;rugi przezemnie nie ruszane S. 309 "Ge-"
wahrsame " .J

2. Tradycya przez oswiadczenie (Ubergabe durch Erkla­
rung. )

a) Traditio brevi manu. b) Constitutum possessorium.
Wypadki tradycyi przez oswiadczenie zachodz  wtenczas, jezeli
rzecz, kt6ra ma bye objyt:: w posiadanie, juz przed dokonaniem aktu
objycia zn duje si y w takim stosunleu aktualnym do osoby chc::­
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cej j  cloriero Obj A  w posiadanie, Vi jaki prawidJowo rzecz taka
wchodzi dopiero wskutek obj<1cia w posiadanie. Rzecz oczywista,
ze wtenczas nie potrzeba juz wyl{onywae zadnego dziaJ'ania. Ono
bowienl nie mogioby w ywoJ'ae innego objawu nad ten, kt6ry juz
jest, a kt6ry wIasnie dla obj cia w pObiadanie pod tym wzgl dem
vvystarcza. Potrzeba tu tyllzo tego, azeby obiedwie strony, t. j.
tak ta, kt6ra dot d posiada, jak ta, kt6ra teraz posiadanie chce ob­
j e, objawiJ:y swoj  wol i ze odt d pierwsza z nich juz nie chce po­
siadae (vacua possessio), ale ze chce posiadae druga. Skoro taka
wola objawion  b dzie, wtedy zajdzie tradycya w prawidlowen1
tego poj cia znaczeniu.

W dwojaki spos6b moze to nast pie:
a) albo nowy posiadacz ma juz rzecz w dzierzeniu, wykony­

waj c je w imieniu dotychczasowego posiadacza; wtedy tl'adycy
tak  nazywamy "traditio brevi manu" (S. 428/ 2 );

b) albo tez clotychczasowy posiadacz ma rzecz w dzierzeniu,
odt d jednal  nie chce jej juz nadal posiadae, lecz tylko chce j
dzierzyc w irnieniu nowego posiadacza pod pewnym tytulem pra­
wnym (causa). Talz  tradycy  zuvviemy "constitutunl posses so­
ri 11m" (ss. 428/1 319/ 2 .

Obadwa te przypadlzi tradycyi "przez oswiadczenie" (napis do
S. 428) nie potrzebuj  ucielzae si  do zadnej fikcyi prawnej.
Owszeln one s  zupelnie prawidJ'owemi obja ami tradycyi (rze­
czywistej) wI asci wej (por. s. 19. n.)

s. 17.
3. 0 tradycyi niewlasciwej cz. symbolicznej (symbolische
Tradition, Ubergabe durch Zeichen, traditio impropria s. symbolica).

Prawo rzymsl{ie wYlnienia trzy przypadki, w lzt6rych wla­
snoBe na rzeczy nabywa f:,i  przez tradycyt.i, pomimo ze rzecz do­
tycz ca nie byla przedmiotem tradycyi, w 1 t6rych przypadkach
jednak zaszedl pewien" actus corporalis", b d cy "symboleln" trady­
cyi, mianowieie: nazna?zenie rzeczy(nota), oddanie dokumentu(traditio
instrumenti) i oddanie klucz6w (claves traditae). Dawniejsza nauka
tlumaczyIa te miejsca w zr6dJ'ach w ten spos6b, ze tutaj pewna
cZ)Tnnose symboliczna zastt.ipuj e caJ'kowici e brak tradycyi rze­
czy. Z tych tr ech przytoczonych przypadk6vv naul{Ji wysnula
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ogoll1  zasad<1, ze pra,vo rzymskie doz lala zast pic bral{ tradycyi
rzeczywistej wykonaniem jak.iejs czynnosci sYlnbolicznej (actus
bYlTIbolicus). Uznala wiyc za doplu zczaln:: to zw. traclycy  sYln­
boliczn , nauczaj c, ze zapomoc  tejze nabywa si{} posiac1anie,
a wskutek tego tal{.ze 1v!asnosc. Taki by! stan nauki prawa
rzymskiego, gdy powstala szkola prawa przyrodzonego (Na­
turrecht, jus naturae). Prawo to przyjylo zapatrywanie Romani­
stow co do tradycyi syn1bolicznej, uwazaj c ze tal{a tradycya po­
trzebn  je:st ilia szybl{:osci i pewnosci obrotu w tych przypadkach,
kiedy tradycya rzeczywista zbytecznie jest utrudnion:: (no po z po­
wodu nieobecnosci).

Dokladnem odbiciem tych teoryi owczesnej nauki, kt6ra po­
przedllio weszla do kodyfikacyi pruskiej, jest przepis s- 427. na­
szego l{odeksu. Przepis ten jodnakie dopuszcza tradycyi SYlllbo­
licznej tyll{o co do rzeczy ruchomych, i tyll{o sposobem posiJ:­
l{owYln (subsidiar, s. 427 welche . . 0 l{eine korperl. Ubergabe

,

zulassen.) Ze redaktorowie kodeksu mieli zalniar postanowic, azeby
tradycya syn1boliczna skutkowaJ'a nabycie posiadania a wsl{utel{
tego takze nabycie wlasnosci lub innego dotycz::cego prawa rze­
czowego, to ol azuje si  jasno z lllateryal6w prawodawczych. To
tez komentatorowie id c za povvag  Ze .llera tal  tlumacz  S. 4270
Odk d Sav gny zachwial podstaw  przedstawionej powyzej teoryi
dawniejszej szkoly Romanist6w, odt d zacz li si  takze chwiae
w zdaniach cywilisci au&tryaccy. Zt d w literaturze prawa austr.
podobnie jak i prawa pruskiego powsta:ta bardzo wazna l{ontrower­
syn. Trafnem jest zd. m. zapatryvranie Exnerra 1), kt6ry (gl6wnie prze­
ciw komentatorom i przeciw Randz .e) przekonywaj co dowodzi, ze
chociaz redaktorowie kodek.bu byli zdania, ze tradycya symboliczna
powinna sl{utlrowac nabycie po siadania, przeciez niepodobna to
zdanie przyj::c, gdyz ono sprzeciwia si   lproE;t pojyciu posiadania
(s. 309 "Macht oder Gewahrsame"). Takiez zapatrywanie zdoby­
wa sobie takze w nauce i pral{tyce prawa pruslriego coraz szersze
uznanie. Wed!ug tego zapatrywania czynnosri symboliczne mog::
bye wyl{onane w dwojakim bposobje:

') Die Lehre yom Rechtserwerb dUfCh Tradition nach oel;terr. und gemei­
neinem Recht. 1867, str. 152-252.
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a) albo obol  il1nych pewllych okolicznosci celem l jawnienia
woli :stron, ze tradycya rzeczywista ma bye dokonan . Jezeli przy­
toczone okolicznosci wraz z czynnosci  sym boliczn  zdoll1e :s  uza­
sadl1i6 nabycie aktualnego wJ'adztwa nad rzecz , 1vtenczas nie­
Ina tu n10wy 0 tradycyi symbolicznej, lecz zachoclzi tradycya rze­
cZY1vista (n. p. oddanie l{lucza od 'Sk.rzyni, kt6ra znajduje si  'v po­
blizu, i gdy niema znik d zaclnych trudnosci do zabrania tej 'Sl{rzyni
'v s1VOj e zachowani , jest trad ycy  rzeczy,vist  sl{rzyni),

b) albo tez niema tal ich okolicznosci, ktoreby uzasadnialy
nabycie aktualnego wladztwa. Wtenczas (i tyll{o wtenczas) b<1­
dzie mowa 0 tradycyi sym bolicznej, nierzeczywistej a wi c
niewJasci,vej (n. p. oddanie klucza (moze ni e wy} cznego) od piwni­
cy daleko odlegJ'ej (moze otwartej) nie jest tradycy  rzeczywist
wina w tej piwnicy zlozonego). VV tal{im jednak razie tradycya
sYlTIboliczna b dzie nliala wprawdzie ten skutel i ze chociaz bra­
}{uje rzeczywistego nabycia posiadania (l t6rego S. 425 dla na­
bycia w asnosci w zasadzie wymaga) przeciez wlasnose, czy inne
jalrie prawo rzeczowe zostan  nabytemi (arg. ss. 427. 452. 481).
'Tradycya syn1boliczna zast pi tu tradycy(] rzeczywist  co do bkut­
ku nabycia wYlnienionych praw. Ale pod wzgl<1dem nabycia po­
siadania nie zdola jej zast pic, bo nie stworzy al{tualnego
,vladztwa, a bez tego niemasz posiadania (s. 309.)

B. W ola posiadania (Besitzwille.)

s. 18.
1. Nabycie przez wlasu  czynnosc (Erwerb durch elgene

Handlung).

Sarno nabycie aktualnego wladztwa (corpus) nie daje je­
szcze posiadania. Potrzeba nadto animus domini (lecz nie opinio
dominii) S. 309. (por. s. 1. n. W yj   tek od tego prawidla wy­
nika z ss. 871 - 876 w razie nabycia pomimo bJ'<1du istotnego
co do przedmiotu - posiadanie zmyslone - fingirter Besitz.) Animus
domini miesci w so bie oczywiscie tal{ze swiadomose posiadacza, ze
aktualne wladztwo ma (Ignoranti non acquiritur possessio). Dla
braku woli nie mog  nabye posiadania przez w,}asn:: czynnosc osoby
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zdolnosci do dziaiania pozba,vione, t. j. dzieci, chorzy na lunysle,
osoby prawnicze. N atolllia::,t 11lOg:: w ten spos6b nabyc po::,iadanie
0,;0 by, ktorych zdolnosc do dziaIania jebt ograniczon::, jak.: nic­
dorosli (ss. 310. 865), dorosli i Inarnotrawcy. \V chwili nabycia
po'Siac1ania animus domini objawia bi\ jalro ,vola obj cia nad rzecz
\vladztwa "\vlasciciela (Aneignungswille). Pierwiastek woli rozstrzyga
przy ocenieniu czy czynl10sc pe"\vna jebt ak.teln o1j cia w po­
siadanie. Przy tradycyi ,vola posiadania moze bye ograniczon  wa­
runkiem lLlb terlllinem (dzierzenie, zas conditione existente skutel{
wsteczny).

Do nabycia posiadania nie potrzeba tego, azeby akt o j cia ze­
bzedJ' si<1 z wol:: posiadania w j ednym czasie (n. p. traditio brevi
manu S. 428.) Rowniez niepotrzeba, azeby przy nabyciu posiadania
o bustronn lll zeszJ'y si<i 'v j e d n Y In c z as i e: vvola dotychczaso,vego
posiadacza zaprzestania pOE,iadania (vacua posbcssio) tuclziez wola
nowego posiadacza obj cia posiadania. Dop6ki jednak nie zPjd
si  te roztrzygaj ce pierwiastk.i, tak. dIugo niemasz dotycz::cego na­
bycia posiadania. Kto rzecz dot d dzierzyl alieno nomine, a odt d
postanowi j   posiadac suo nomine, ten j eszcze przez t  j ednob tronn::
zmia!1  woli nie nabyJ' po&iadania.

[Nemo gibi ipse causalnpossessiol1ig Inutal'e potest S.319/ 1 nie­
ma utraty, przerwy, narugzenia posiadania; nieIl1R. zasiedzenia; najemcy nie
gJ'uzy exceptio dominii, s. 1109; on nie jest wolny od skargi ,vywo;rawczej
co do w;rasnosci.]

J ezeli j ednal  dzierzyciel postanoV\TiJ' rzecz posiadac i wyko­
naI pr6cz tego j a k   S c z y n nos C, It t 6 r a z n a n1 ion u j e w J' adz t vV 0
wlasciciela, wtedy nabyJ' posiadanie sposobem jednostrollnym
(n. p. s. 345 prekarysta wzbroniI zwrotn rzeczy, depozytaryusz
ze braI pozytki z rzeczy dzierzon ej, uzytk.owca zaczyna istot  rze­
czy niszczyc).

s. 19.

II. N abycie przez zasttipcfi (Erwerb durch Stellvertreter,
Reprasen tan ten).

Kodeks austr. pozwala nabywac posiadanie przez zaf.t pc  (arg.
. 1017 w zwi zl ll z S. 308 "Recht"). 080by pozbawione zdol­
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nosci do dzialania t. j. dzieci, choI'zy na urnY8le i 080 by -pravvnicze,
nie mog  inaczej nabye posiadania jak tyll o przez zast(}pc .

Do nabycia posiadania przez zast pc<1 potrzeba, azeby pomi<1­
dzy zast<1powanym a zastE1pc  zachodziJ' taki stosunek prawny,
z kt6regoby wynikn::I ten sl{utek, ze objE1cie posiadania wyl{onane
przez zast pc  uzasadnia nabycie posiadania dla oso by zast(}po­
wanej. Taki stosunek prawny wynil{a z zast pstwa us taw 0 we go
(wladza malzenska, ojcowska, opiekuncza, kuratorska, organizacya
os6b prawniczych; tutaj nalez : a) osoby zdolnosci do dzialania po­
zbawione t. j. dzioci, chorzy na umysle, osoby prawnicze, tudziez
b) oso by w zdoln08ci do dzialania ograniczone, jak niedorosli, do­
rosli, marnotrawcy) ZastE1pstwo moze bye takze UlnOvvnem (umo­
cowanie cz. pelnomocnictwo, Erlnachtigung, BevollnlachtigUllg,
SSe 1002. 1006, takze og6lne, S. 1008 a contrario; zatwierdzenie,
Ratihabition z moc  wbteczn  S. 1016.)

ZastE1pca musi miee zdoln 08e do dzialania tak , jak by­
.laby potrzebn , gdyby tenze nlial nabywac posiadanie dla :siebie.
W ola zastE1pcy nlusi bye skierowan  lla:nabycie posiadania dla (nomine)
osoby zastE1powanej. W ola zast pcy skierowana na nabycie dla
siebie (suo nonline)  kutkuje nabycie po:siadania dla zast(}pcy.
(Wyj tel{ iylko przy iradycyL gdy tradent oddatvaJ dla osoby za­
'3t<1powanej argo 319/ 1 ). W wypadkach zabtfJpstwa ustawowego zu­
pelnie jest 0 boj  tnem, czy ani In us do m i n i u 080 by zast(}powanEd
istnieje czyli nie (ss. 310. 337. zastE1pca dziala na mocy ,vlasnej
,v-Iadzy lub z upowaznienia innej wladzy). Zas w wypadkach za­
stfJPstwa umovvnego mugi ona zachodzie u osoby za'St po-"vYanej (Ad­
quirinlus pos'Sessionem aninlo et corpore, animo utique nostro, cor­
pore vel nostro vel alieno - peJ'nomocnictwo lub ratihabitio).

[Szczeg61ne przypadki 1) Constitu tUITI possessoriuln S. 428 por. S.
16 n. 1 2) S. 429 lecz nie za wsze, skutek (Folge) Inoze si  ograniczyc tylko
do pericul urn - kwestya  pOlna, 3) 9. 1120 ]

Oddzial II. 0 nabyciu posiadania praw (Erwerb des
Rechtsbesitzes)

s. 20.
Objecin posiadania rzeczy odpowiada wyk onanie tresci pe­

wnego prawa (corpus), chocby nie w ca:tej rozci::glosci i choeby
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raz tylko (nieeo odmiennie co do za&iedzenia s. 1471); zas animo
domini co do rzeczy odpowiada, co do praw anim u  jus quasi pObsi­
dendi. rrradycyi rzeczy oclpowiada juri.., quasi traditio (ss. 312.
"Gebrauch" 315. 425. 431).

Nauka rozr6znia 'Spo'Sob nabycia p05iadania praw: pierwot­
ny (constitutiver Erwerb), gdy si  nabywa prawo, kt6rego albo
jeszcze w ogole nil t, albo przynajmniej nikt b ezposrednio przed
naby'''"c;: nie wyl onywal; tudziez p ochodny (tranblativer Ervverb),
gdy si  nabywa prawo, kt6re bezposrednio przedteln kto inny wy­
konywaJ. Obadwa sposoby nabycia mog  bye albo jednostronne
albo 0 bu s tronne (S. 344 "freistehende Rechte" wyrazenie nie­
zr CZl1e lecz mysl trafna, nabycie pierwotne n. p. zawJ'aszczenie
prawa przejazdu na nieruchomosci niczyjej).

o nabyciu pierwotnem. I. Posiadanie praw, kt6rynl od­
powiada obowi zek zlloszenia, nab dziemy IJierwotnie przez to,
ze animo jus quo pOb'Sidendi wykonalllY tal   czynnose, jaka  to­
sownie do tego obowi::zku powinna bye znoszon  - g. 313.

[Jednostronnie jezeli bez wzgl du na prawo przeciwnika; obustronnie gdy
z tegoz przyzwoleniem - stylizacya S-fu 313 za ciasna, "Gestattung", pOl
J ednak S  345 1464, czynnosc niekoniecznie w pro s t z tresci prawa ply­
n c , S 313 "zu s Nutzen anwendet" n p wybiJam otw6r w murze s ­
siada, chc c dopiero potem be k'i za;tozyc S 487; tutaj nalez  n p s;fu­
zebnosci t zw. twierdz ce, t zw. w;rasnosc uzytkowa, naJem, dzierzawa, ,vy­
godzenie, plawo patronatu]

II. Do pierwotnego nabycia praw, kt6rym odpowiada 0 b 0­
wi::zek zaniechania (Unterlabsen) nie wystarczy 'Sarna tyll o
okolicznos6, ze ktos cz.egos zaniechal. Potrzeba, azeby to zaniecha­
nie bylo nastfJP..stwem zakazu, kt6ry wyszedt od nabywcy po'3ia­
dania lub na jego z::danie od wJadzy (llabycie jednostronne), albo
tez azeby byIo skutkiem oswiadczenia zgodnej woli stron
obudw6ch (llabycie obu5tronne)  S. 313. 340.

[11.. p. s;fuzebnosci zaplzeczaJ ce, lllonopole prywatne (Bannlechte) S 1459.
Stylizacya S-fu 313 za ciasna - slad dawnej teoryi formalistyczneJ SS 313
"Verbot"  S 1459 1482 "Untersagungs - Verhinderungsrecht" pOl' jednak
S 315 og6lny]

III. Posiadanie prawa, kt6remu odpowiada obowi::zek czy­
n ienia (positive Leistung, przedewszystkiem ci zary gruntowe np.



46

t. hVV. wynlowa, Ausgedinge), llabywa pier,votnie ten] l{to animo
ju  quabi pos-,idendi dotycz c  &wiadczenie chocby raz tylko przyj­
mie S. 313. Jezeli to dzieje  i(j wskutek za"\varcia pewnej cZYll­
nosci prawnej, wtencza  zachodzi nabycie obustronne, (ciasna
stylizacya w s. 313. "fordert").

o nabyciu pochodnem. I) pra"\va gruntowe (Realrechte)
przywi::zane jako accessorium do posiadania gruntu n p. prawo
patronatu, propinacyi, nabywa si  sposobelIl pochodnym juz przez
nabycie posiadania gruntu s. 315. II) prawa wymagaj ce dzier­
7enia cudzej rzeczy n. p. najelll, dzierzavTa, vvygodzenie - na­
bywa bi  sposobem pochodnym juz przez nabycie dzierzenia t j
rzeczy w celu wyh: onywania dotycz cego prawa. III) W e wszel­
l ich innych wypadkach (n. p. ci zar gruntowy renty "\vieczystej
z S-fu 530) nabyt\ a sic:} posiadanie pravY'a bpobobem pochodnynl juz
zapolnoc  przelewu (Cebsion) i zawiadomienie d uznika (V er tandi­
gung SS. 1395. 1396.)

ROZDZlAL IV.

s. 21.

o utracie posiadania. (Verlust des Besitzes).

Jezeli t  rzecz lub to prawo, kt6re posiadamy, inna osoba
obejmie w posiadanie, to niew;:tpliwie my nasze posiadanie utracimy
(utrata wzgltjdna, relativer Verlust S. 349/ 3 ). Mozna jednal  utracic po­
danie bez potrzeby, azeby kto inny posiadanie obj::l (lltrata bez­
wzgl dna, abboluter Verlust S. 349/ 1 . 2).

Gdyby formalistyczne zapatrywanie dawnej nauki na znacze­
nie wJ'adztwa (corpus  . 12. n.) zastosowac wypadaJ'o konsekt\Tent­
nie do bezwzgl<1dnej utraty posiadania, to wynikJ'aby zt d zasada
og6lna, ze w tej chwili, w kt6rej zabraknie albo animUb albo cor­
pus traci biEJ juz takze posiadanie (n. p. posiadacz zasn J', popad.t
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w obJ' kanie, albo zakopal rzecz i zapomnial chwilowo gdzie za­
k.opal, odjecha! daleko od rzeczy). Takiej za'.,adzie '3przeciwiaj
bl  liczne miej ca w zrod:tach prawa rzymsl{iego (n. p. alpa w zi­
IDle, zb,}' l{ane zwierz  domowe). Dla tego naul{a przy:jt}Ia zasad
lnn  mianovvicie tt}, ze bezwzgl dna utrata po:siadania vvtenczas do­
piero zajdzie, gdy albo anilllu:s albo corpu'S zlllieni '3w6j do­
tychcza ovvy btan na wprost przeciv\Tny (anilllus vel corpub
in contrarium actum). Co do bez\vzgl dnej utraty posiadania cor­
1)ore Iltering przyj I jako mysl przewodni  zwyl{I  pilnosc lub

,

niedba:tosc V\Tlabciciela (diligentia, negligentia dOlllini). Ze mysl
IheringCt nie jest obc  austryackiej l{odyfikacyi, zwlaszcza co do
posla,dania praw, to 1vidac z S-fu 351 "e& dabei bewenden lasst'..
rren punkt wyjscia moie poslnzyc do ocenienia in concreto 'Stann
v{ladztwa (jal{o piervviC1 tek przy wzgl dzie na praktyl{<1 zycia).
Ler-z na nim nie opiera sit} l odekb cyw. zasadniczo. Owszcm po­
\'ryzej przed:s ta\viona zasada nauki znalaz a w l{odel{sie za  tobo\vanie
(ss. 349-352).

l.t PosiadaJlie rzeczy ntraca sift: 1) Animo zapo1noc .
porzllcenia (Dereliction) t. j. jezeli dotychcza::,owy pObiadacz w spo­
,,6b zewnt}trznie rozpoznawalny objawi swoj  wol , ze odt d po'3iadac
111ecbce (ss. 349. 362. nie potrzeba koniecznie rzucenia rzeczy,
ono tylko moze s,}'uzyc za objaw woli, przeciwnie n. p. gdy rzecz
rzuram z powodu chwilowego niebezpieczenstwa, z nadziej  odszu­
kania, S. 349 "frewillig" S. 352 "Hoffnung". Co do zdolnosci do dzia­
,}'ania S. 865). 2) Corpore, gdy zajdzie tal{a zmiana w aktualnynl
stosullku posiadacza do rzeczy, ie ze wzgl du na praktyk  zycia uznac
vrypada, iz aktualne wJ'adztwo nad tym przedmiotemjuz mu nie s,}'uzy.
(Pora S. 12 11., rzecz zaginie, zwierz  zaginie bez nadziei odnale­
zlenia S. 349; inaczej 352. t. zw.  Ientalbesitz; przeciwnie: gdy
woda zerwie most, kt6ry l' czyl n16j dw6r z mojemi polami, gdy
W L;imie snieg tamuje dojscie na szczyt gory, s. 352. "eintretende
Unfahigkeit", posiadacz odjezdza ze bwoich dobr na clluzszy czab
S  332. "Abwesenheit"). 3) Gdy rzecz zginie fizycznie lub w zna­. ,
czenlU prawnem.

[n. p ss. 414. lub 311 res extra commercium Co do smierci posia dacza
547J.
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II. Posiadanie pra",'" utraca si : 1) Animo zapomcc
zrzeczenia bi{} (Verzicht). 2) Corpore: gdy ,vykonywanie stanle
si  niemozli,vem (trojaki spos6b Sfu 351/ 1 i w p6lna okolicznosc za­
niechania bkargi - negligentia - gdy bk.argtj wytoczono i bP6r
wygrano posiadanie nie doznaje przerwy por. s. 30. n.) 3)
moc:: przedawnienia prawa (Vel:jahrung), SS.349. 351. 1480.­
negligentia) .

CZESC III.

o ochronie posiadania.
ROZDZIAL I.

s. 22.

o przedmiocie ochrony.
(Gegenstand des Besitzebschutzes).

Do posiadania jako stosunku aktualnego prawo
ten sk.utek prawny, ze fiU daje ochron  pravvn  (Rechtsschut ,
Besitzesschutz). Prawn a ochrona posiadania polega na skardzeQ
kt6r  prawo ustanawia w celu utrzyn1ania posiadania, gdy jest na­
rU'3zone (Starung deb Besitzes s. 339), tudziez w celu odzy&kania
posiadania, gdy posiadacza z niego wyzuto (Bezietzentziehung, Be­
sitzents, etzung) a to w tej rozci;:gJosci, w jalciej posiadanie akt
nie istnialo (S. 346, takze S. 2. ces. rozp. z d. 27 Pazdz. 1849.
1. 12).

Przedmiotelll takiej ochrony podIug prawa austr. jest tylko
po siadanie (Besitz) ale ani dzierzenie (Inhabung) (por.  . 6.. "
ani tez t. zw. posiadanie tabularne (por. S. 7.). Zdanie to
pIywa niew;:tpliwie z t}umaczenia przytoczonych co dopiero -po&ta­
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novy-ien kodek u tuclziez ce . rozp. z r. 1849. Ono odpowiada ,vy­
u1razenionl, jakie Inialy naul{a i p1'aktyka czasach w redakcyi ko­

u, a nadto ugruntowane jest wprost na mate1'ya:tach prawo­
da\vczych. Niek.torzy dayYni jsi k omeniato1'o,vie byli zdania, ze
sk.arga 0 u t1'zYJnanie na1'ubzonego pObiadania &luzy tak.ze dzier­
Lei e 10 1Y i. Opie1'ali si  oni p1'zewaznie na tern b post1'zezeniu (tu­
taj 1v-lasnie Inylnem 1101'. S. 6. n.), ze k.odeks nie uzywa \v-Y1'azow
"Belitz" i "Inhabung" z hDzwzgl dn   cisJosci  (por. p1'zytem S.

n.) Zdania tal{iego b1'oniI tal ze Unger. Mo na bitj bylo spot­
e z niem da,vniej i vv p1'aktyce s dowej. Ale dzis juz nalezy
uwazac tal{. 1V nance jak. i 'v praktyce za przeb1'zmiale.

[Z nowEb teol yi BU f J"c7dutr.cla wynika1.oby  e tylko dzielzenie rzeczy (Ra­
ben und Behalten VV ol1en) J110Ze bye plzedmiote111 ochrony possessor zwyk;rej ,

has posiaclanie w znaczelliu nauki teJ ochrony ni.e ll1a Te1nu S1.uzy j ako
Si odek ochrollny actio publiciana

vVedlug zapatryvvania nanld zd 111 tak hi':1tolycznie jak dogmatycznie
nzasadnionego' dzielzenie nie Ina zadnego wcale skutku prawnego, J estto
bowiem stosunek nie prawny lecz czysto faktyczny, kt61Y ani z prawa nie
w yp;rywa" ani sam dla giebie w Inawie nie znaJcluJe uznania (Anerkennung) Ko­
Izysci dzielzenia (plzypadkov,re) faktyczne g  a) plawo do w1.asneJ obrony
(  341, S 2, u. karn) b) w.olnosc od gkargi. ,vywolawczej (s 323,324),
c) pIa w 0 7 at] z l' man i a (Retelltiunsl echt) 0 ile w ogole jest dopuszczalnem
(pOl'   5 n) One s  nagt pgt ..ve1n zasad. innych jak bezkalno ci konieczneJ
obl0ny, zasacl procesowych co do obowi zku dowodzenia itdJ

Z d1'ugiej znow 'St1'ony posiadanie clozn e ochrony p1'awnej
b 02j ,v-zgl  d u n.-a to, j ak j e bt u przymiotnione: wszystl{o
jedno, czy ono jebt prawne CLAY niep1'awne, 1V dob1'ej czy w zIej
wierze, wadliwe czy nievvadliwe (ss. 339, 346, S. 2, p1'zyt. ceb.
1'ozp. Z I'. 1819). Od tego l 1'av{idla jeden jest tylko wyj   t e k
a miano,vicie ten, ze posiadacz wacUhvy, nie ma ochrony p1'ze­
C"lwk.o temu, od kogo posiadanie wadliwie nabyt Temu bowiem
slu2. y " e x c e p t i 0 vi t i 0 b a e p 0 s   e s b ion i   a bad v e r s a l' i 0". (Po r.
e 29 n.)

[Sposob wykonywania posiadania nie ma wp;rJ'wu na upowaznienie
do ochlony' np w;ra4ciciel, kt61Y lzecz w najem lub dzielzaw  wypusci;r [) ]

I) Praktyka s dowa chwiejna, Randal, str 157 i uw 13
4
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ROZDZIAL II.

s. 23.

Przyczyna ochrony. (Veranlassung).

(Prawidlo). Posiadacz po'3policie nielna povvodu szuk.ac
prawnej ochrony, dop6ki mu kto posiadania nie naruszy. N aru­
szenie posiadania (w znacz. rozci gl., Besitzstorung i. w. S.) jest
prawn  przyczynt} ochrony posiadania. Naruszyc mozna posiadanie
tyll{o zapomoc  takiego czynu (I-Iandlung) 1{t6ry, gdyby posiadacz
nie szuka! ochrony, spra-,vi!by ten bk.utek, ZO 1V razie potrzeby
wytoczenia potem  porn (petytoryjnego) ° dotycz ce prawo, posia­
dacz dotychczasowy nie m6g!by pozostac w roli pozwanego, ale
musialby wYbt pic w roli powoda.

Azeby czyn jaki zdola! wywrzec ten skutek, posiadanie na­
ruszaj cy, musi on zawierac w sobie nast puj ce pierwiastki:

1) dzialanie dodatnie - zewn trznie tak upI"zymiotnione,
ze albo przysparza aktualnie jakies posiadanie dzialaj cemu, albo
wyzuwa al{tualnie przeciwnika z dotychczasowego posiadania w ca­
Iosci lub w cz scj, albo przynajmniej zdolne jest wyzu6 przeci'\v
nika z dotyczasowego posiadania w calosci lub w cz sci. 1) JezfH
czyn naruszenia ma to n as t   pst w 0, ze posiadacz dotychczasowe
posiadanie swoje aktualnie utraciI, wtenczas naruszenie nazywalT1Y
wyzuciem z posiadania (w znacz. techn., Besitzentsetzung ­
Entziehung); we wszystkich innych przypadkach  m6wilny 0 naru­
szeni u posiadania (w znacz. techn., Besitzstorung). Od prawidJH
ze tyll o doda tnie dzialanie moze posiadanie naruszyc,  Sfy 345,
346, stanowi  wyj tek (por. S. 27. n.)

[Nie b dzie naruszenia posiadania: gdy np. kto odm6wi posiadaczowi UZfia
nia jego posiadania; jezeli zazqda od niego, izby znosH wykonywanie jakie­
gos prawa; jezeli d,fuznik w czasie w,fasciwym nie uisci naleznego swiadczf'­
nia, kt6rego powtarzanie si'i stanowi tresc posiadania (prawa); gdy dzierzyc el
zmieni j e d nos t r 0 n n i e wol'i dzierzenia (alieno nomine) i oswiadczy pOSJ a­

f) Pouczajq,ce praktyczne przypadki naruszenia posiadania ob Rctnda, Stl.
162-164.



51

daczowi, ze odt d chce wykonywac posiadanie (suo nomine   319); gdy na­
jemca lub dzielzawca odm6vvi zwrotu rzeczy najlnowanej lub dzierzawionej
po up:rywie cza'3U najmu lub dzierzawy T) lub gdy przeciw postanowieniom
umowy rzecz wypusci w podnajem lub poddzierzaw  Natomiast bEidzie na­
ruszeniem posiadania prawa z dania swiadcze:6. dodatnich, gdy d:ruznik
nie tylko naleznego swiadczenia nie uis ci ale takze zap I' z e c z y po­
siadaczowi prawa, kt6re on wykonywa 2) (V erweigerung  . 351 "erkHirt").
Zaprzeczenie prawa b dzie naruszenieln, gdy vvierzyciel wytoczy skargEi pos
sessor, zas wyzuciem, gdy skargi nie wytoczy Wyzucia z pO'3iadania t a
k i ego plawa moze takze dokonac osoba trzecia (nie d:ruznik), gdy przyw:ra
szczy sobie pra-\¥o wierzycielowi s:ruz ce i zamiast niego od d;ruznika swiad
czenie pTzyjmie. Sarno niewykonanie zobowi zania jest w y zu c i e rn z posiada­
nia tylko wtedv, gdy prekarysta p01nimo zqdania posiadacza niezwr6ci mu
rzeczy dzierzonej -   . 345. 346 prekarysta "n a b y;r p0'3ia,danie" a wiEic
" w y z u :r" z niego dotychczasowego posiadacza.]

2) Pierwiastkielll drugim naruszenia jest zanliar dziaJ'aj ­
cego (Absicht) sl{ierowany albo wprost na przYbporzenie sobie po­
siadania albo przynajmniej na wyzucie posiadacza z dotychczaso­
wego posiadania w ca}osci lub w cztisci.

[NieIna naruszellia: gdy dzialanie dokonywa si  wbrew woli dzia:raj  cego
(n. p. kon uno'3i jei;dzca po cudZYln gruncie); gdy polega na bf<jdzie (ITrthum
n. p. ktos przechodzi przez grunt cudzy s dz c, ze to j est grunt j ego wrfa­
sny); gdy kto dziara licz c na uprzejmosc posiadacza, (n. p. ktos zaczerpie
wody ze studni s siada, z kt6rym zyj e w przyj azni) ; gdy kto dziaJa pod
przymuseln chwilowej koniecznosci (n. p. plzejscie lub przejazd przez cudzy
grunt w razie pozaru, powodzi i t. P ograniczenia dla ratunku w czasie
pozaru). Dla tego niernog  naruszyc posiadania w1asnelni czynami osoby,
kt6re woli nie maj , jak: dzieci, chorzy na ulnysle i osoby prawnicze. Nie
b dzie narnszeniem posiadania takie dziarfanie, kt6re skierowane jest wy;r ­
cznie do 0 s 0 by posiadacza a nie do jego '3tosunku posiadania, chociazby
przez to osoba ta w wykonywaniu swojego posiadania aktualnie doznarfa
przeszkody (n. p. pobicie kogos w jego Inieszkaniu lub na "\\r;rasnym jego
gruncie) ]

T) Oanstein, VI. str 138-144 broni zdania, ze gdy posiadacz prawa ogra­
niczonego terminem ad quem, kt6ry z nlocy teg,) pTawa dzierzY1 Tzecz w hnieniu
wrfasciciela, np. najemca, dzierzawca, depozytaryusz, kornodataryusz, po naclejsciu
terminu ad quem, zatrzytnuje rzecz wskutek jednostronnej woli swojej, chc c wyko­
nywac nadal dotychczasowe posiadanie prawa, przez to wyzu wa wrfasciciela z po­
siadania Konsekwencye tego zdania, kt6re uwazam za mylne, pod wzgl deln
praktycznym si gaj  bardzo daleko (pOl' wywody tego autora) pOI'  . 21 n

) Praktyka & dowa jest chwiejn  ob. Randa, Stl'. 135. tudziez uw. 11.
4*
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Do istoty zamlaru naruszenia nie nalezy bynajmiej zamiar
albo choeby swiadomose przel{roczenia lnaj;:tkowej dziedziny po­
siadacza jako czynu prawem zabronionego - (Verletzung). Ten
pierwia'3tek winy (Delictsmoment) co do pytania) czy zachodzi na­
ruszenie posiadania czyli nie, zupeJnie jest oboj tny. Narubzenie
posiadania moze bye wykonane nawet w dobrej wierze.

3) Trzecim pierwiastkiem naluszenia jest t. zw. samowIa­
dnose w dziaIaniu (Eigenmacht). W rozumieniu kodel{su dzialanie
jest 1.vtenczas bamowladnem, jezeli wyl{onywa si : a) przeciwko
woli posiadacza lub przynajmniej bez jcgo zezwolenia, tudziez b)
z pomini ciem \vIasciwej wladzy, c) a nie nalezy do tresci prawa,
kt6re bi  juz posiada. (SS. 422. 855. 1321. - 19. 204. 797. 978.
1038. 1191. 1440 tudziez 315. 320. 339.)

[Samowradnosci nie wyklucza bYllajmnioj ta okolicznosc, ze dziaraj cemu
sruzy jus possidendi, (n. p. gdy nabywca realnosci na licytacyi sqdowej
uzyska sqdowe przyznanie wrasnosci, albo gdy ktos jako powod skargi wy­
dobywczej wygra spor 0 wrasnosc ') Samowradnosci nie moze nigd y pope;rnic
wradza, gdy dzia;ra z mocy swojego ulz dy. W y k 0 n awe a rozkazow w;ra­
dzy dzia;ra samowradnie, gdy je wykonywa w rzeczywistosci inaczej anizeli
mn polecono. J ezeli w;radza mylne da;ra polecenie, wtenczas dopuszcza '3i
samow;radnosci ta s t r 0 n a, na korzysc ktorej wydano polecenie pOl'  . 3.
dekr. nadw z d. 20 Maja 1845 1 889 Zb n. s. ,,0 wy;rqczeniu z pod egze­
kucyi " .

Niemasz dzia;rania samow;radnego, gdy n p. kto rozpoczyna budowl , uzy­
ska wszy wprz6d konsens od w;rasciwej w;radzy; gdy sq,<l wprowadza w po­
siadanie rzeczy osobEi, ktora j  nabY;fa na licytacyi s dowej; dalej w razach
wyw;raszczenia pod budow  drogi zelaznej (S  35 46. ust. z d 18 Lutego
1878. 1. 30); w przypadkach przewidzianych w ustawie gorniczej d.3;5. 1854
(  . 26 i n. 98 in.) w pr7\YPadkach okreslonych kodeksem w S . 422. 855.
1321.J

(Wyj tek.) Od praV\TidJ'a,.ze tylko naruszenie posiadaniajest
przyczyn  jego ochrony, zachodz;: wyj tki w tych przypadkach,
w ktorych w skutek samego tyll{o zaprzeczenia posiadania po­
dIug og61nych zasad procesowych lub stosownie do bzczeg6lnych
postanowien prawa (S. 292 proc. powsz. 387 proc. gal.) dopuszczal­
nemi s;:: albo sl{arga 0 samo tyll{o "uznanie (istnienia) posiada­
nia" (prajudicium, Praj, udicialklage) albo tez zarzut (exeptio) zmie­

1) Pouczaj ce vvypadki z praktyki sq,dowej u Randy str. 240-245. i uw.
19) - 29).
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rzaj cy do tal{iego "uznania" (prajudicium). Przyczyn  talziEd
ochrony nie jest naruszenie lecz za przeczenle posiadania.

ROZDZIAL III.

s. 24.

Cel ochrony (Zweck, Ziel.).

(Prawidlo.) Kto potrzebuje ochrony prawnej dla posiadania,
temu nietylk.o idzie 0 to, azeby ten stosunek. ak.tualny, k.t6ry zostal
nadwer<1zony, uznano jako posiadanie. Jemu idzie gl6wnie 0 to, azeby
na tego  kto jego posiadanie nadwertjzyl, wlozono obowi;:zek. do
dzia1ania, jal{iego potrzeba, azeby zaszle nadwertjzenie nie pozosta­
wilo zac1nych nastt:pstw. Prawidlowo zatem cel prawnej ochrony
posiac1ania z111ierza tak do uznania (prajudicium) jak i do skaza­
nia (condemnatio). Obowi;:zek wynikaj::cy ze f,l azania moze bye
c1wojaki: a) w razie naruszenia posiac1ania (w znacz. tech.) po...
lega on na tenl, ze l{to posiadanie naruszyI, mu i ut,un;:c przeszkoc1y,
ktore naruszenie '3tanowily, tndziez ,vstrzynlac sitj na przyszJ'osc
oc1 wszelkiego naruszenia; b) w razie zas wyzucia z posiadania
na tern, ze l{to przeciwnika z posiadania wyzu:t, musi mu je przy­
wr6cic. Possessoryjlla ochrona zmierza albo do utrzymania na­
ruszonego posiac1ania (Besitzstorungsklage, analog. interdicta re­
tinelldae possessionis) albo do przyvvr6cenia utraconego po sia­
dania (Bebitzentsetzungsldage, B.- Entziehungsldage, analog. inter­
dicta recuperandae possessionis). W obudw6ch przypadkach prawo
austr. podobnie jak rzym'3kie pozwala l czyc ze skarg;: possebsoryjn::
roszczenie 0 wynagroc1zellie szkoc1y, 0 ile ono jest uzasadnione (s.
1295 "Verschulc1en" podobnie jal{ w pro rzymsk) Jednakze ska­
zanie (condemnatio) we wyroku moze obj c to roszczenie 0 wyna­
grodzenie szkody (odnliennie od prawa rzymskiego) tylk.o wtec1y,
jezeli pozwany sam takowe uzna Inaczej stjdzia oc1esle roszczenie
takie na zwyl{I;: drogtj prawa t. j. do dochodzenia zapomoc;: ObO­
bn j wlasciwej skargi (petytoryjn j) ex delicto (S. 5. przyt. ces.
rozp z roku 1849.) TelTI postanowieniem prawo aUbtr. wy­
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k1uczyJ'o stanowczo przypuszczenie, k.tore Sav gny co do prawa
rzymskiego przyj;:l mylnie za podstawt: swojej teoryi, jakoby skargi
possessoryjne by1y z istoty b"\vojej skargarni ex delicto Pomija­
j c k.webty  odpovviedzialnosci za szk.ody, ktor  ban1  dla siebie po­
dIug dotycz cych zabad prawa oceniac na1ezy, to ze wzgl du na
sarno posiadanie czyn narur:,zenia tegoz ,vytwarza zo bowi zanie,
(Obligation) lTIOC  ktorego posiadacz przeciwko temu, k.to ten
czyn popeJ:niJ', nabywa roszczenie 0 usuni cie przebzkod pogiadanie
naruszaj cych tudziez 0 zaniechanie naclal narubzcnia, a wzgl(}dnie
o przywrocenie posiadania Roszczenie to przechodzi na dziedzi­
cow (Universalbuccegsion) tak po btronie czynnej ja1 o i biernej.
Haereditas facens przedbtawia tak wierzycie1a jak dluznika, kto­
rzy po powstaniu roszczenia zmarli (s. 547).

(Wyj tcl .) Natomiast w wyj tkowych przypadkach skargi
1ub zarzutu, zmierzaj cych ty1k.o do samego "unania posiadania
(prajudicium)" , cel ochrony prawnej ogranicza bie z natury rzeczy
tylko do uznania, z wykluczeniem skaza11ia (condemnatio). Wypadki
takie zachodz  n. p. w bporach possessoryjnych, k.tore mog;: wyni­
kn;:c z SSe 348, tudziez 851-853; a nast pnie ,vtenczas, gdy po­
siadacz przechwala si  prawem, ktore posiada, i z tego powodu
wytoczy k.tos przeciw niemu skarg  wywoJ'awcz .

[Ope exceptionis z danie 0 uznanie posiadania (prajudicium) bez &kazania,
pOl'. S. 23 n]

ROZDZIAL IV.
,
Srodki ochrony.

(Schutzmitte1).

S. 25.

P ogl d historyczny.

Rozliczne "in terdicta" prawa rzymskiego, ktorych udzie1aI
pretor dla ochrony posiadania, w dziejo,vym rozwoju swoim rnu­
sialy uledz pewnYlTI przeobrazeniom.
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(I. retinen(lae poss.) Na podbtawie interdictum uti POb­
bidet is, przeznaczonego pierwotnie jako srodek ochronny w celu
utrzymania naru s zonego posiadania rzeczy nieruchomej (retinen­
dae possebbionis) wyro bila si(j skarga posbessoryjna "p 0 sse s s 0­
riUI'll ordinariuln" zwana. Jej skutek byl obustronny (judIcium
duplex). ZabJ'anial od niej zarzut, ze pow6d nabyI posiadanie wa­
dliwie "vi, clam, precario". Pozwany m6gI odzyskac utracone w ten
spos6b pObiadanie. Skarga ta przedawniaIa si  przez upIyw anni
u tilis. Dochodzenie btanu i przymiotu posiadania obadw6ch stron
spornych in possessorio ordinario z natury rzeczy dIuiszego
wymagalo czasu. N astr czalo si  zatem koniecznie to praktyczne
pytanie: jakiz stan posiadania n1a trwac tymczasowo, dop6ki do­
chodzenie s;:dowe nie wykaze podstawy do orzeczenia stanowcze­
go? Odpowiedziala na to pytanie najprz6d praktyka wloska, kt6ra
rychlo i do Niemiec vveE;zla, a z kt6rej wy Ionilo si  oso bne postfi­
powanie b dowe "pos bebsorium SUlllmarium takze summa­
riissimum" zwane. ByJ'y to zarz dzenia dorazne, tymczasowe,
wywoIane pierwotnie obaw;: gwaIt6w (timor armorum), p6zniej
takze sIusznym wzgl dem na maj;:tkowe polozenie stron spornych.
S<:dzia albo ustanawial sekwestratora i powierzal mu tymczasowo
posiadanie, albo przyznawal takowe jednej ze stron sporu r6wniez
tymczasowo. Taki charal{ter zatrzymaly w dziedzinie powszech­
nego prawa niemieckiego obadwa wymienione srodki ochronne mia­
nowicie t. zw. "p. ordinarium" i "p. summariissimum" az
dot;:d. 1 ) Natomiast w prawach partykularnych rozw6j rzeczonych
srodk6w nieco odmiennym pod zyl torem. A mianowicie skarga
"possessorium ordinarium" zwana z biegiem czasu zwichn la
tutaj sw6j pierwotny charakter czysto po'3sessoryjny i coraz bar­
dziej zmieniaIa si  w srodek ochrony lepszego posiadania. WynikIa
zt;:d potrzeba wzajemnego wazenia w toku sporu dobroci posiada­
nia stron spornych, kt6ra oczywiscie wprowadzila do tego sporu
pewien pierwiastek prawny. W skutek tego possessorium ordina­
rium przybralo charal{ter petytoryjny. Z drugiej zas strony,

f) Ob pouczaj  ce wywody historyczne' z j ednej strony Bruns, przyt 0 b
"Literatura" takze MeMche der, ob "Literatura"; z drugiej strony Delbr (;Ck Die
dingliche klage des d. R. 1857
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naturalna kolej  rzeczy, takze 1}ossessori unl SUllllllariissinlunl
odbiegalo coraz bardziej od pierwotnego przeznaczenia swojego,
az w k.oncu zaj wszy nliejsce possessorii ordinarii, z zarz;:dze­
nia tynlczasowego przeigtoczyIo si<;; w osobn;: i jedyn;: sl{argtj czy­
sto possessoryjn;:. Do praw partyk ularnych, kt6re takiemu roz­
wojowi sprzyjaIy, nalezy takze prawo austryackie. Tutaj po s­
sessorium ordinariul'll wydaJo z siebie skargtj petytoryjn;:,
urz::dzon:: na wz6r rzymsl{iej Actio Publiciana, dla ochrony po­
siadania szczeg6lnie uprzymiotnionego (por. s. 29 ne s. 372 k. c.)
Zas po ss es s or i urn SUml'll ariissim um wydaIo z siebie sl argi
possessoryjne, dla ochrony posiadania jako takiego przeznaczone
(arg. ces. rozp. z d. 27 Pazdz. 1849. 1. 12. tudziez mate­
ryaIy prawodawcze do tegoz ces. rozp. ogJ'oszone przez Oanste .na
VI. str. 199).

(I. recUIJCralldae poss.) Co sit: tyczy tej grup)T rZYIllSl{ich
"interdicta (unde vi, de precario)" 1{t6re miaJ':y' na celu wprost
przywr6cenie utraconego posiadania, a kt6rych dopuszczalnosc pier­
wotnie pod wielu wzgltjdalni byJa ograniczon;:, to ulegJy one
V\T nauce i praktyce wiek6\v srednich pod wpIy",vem prawa l{ano­
nicznego znacznenlU przeobrazeniu. Udzielano ich nietylko posia­
claczowi ale takze i dzierzycielowi. Nie czyniono r6znicy, czy
przediniotem posiadania (lub dzieriellia) byIa rzecz ruchollla CZ3T
nieruchoma, czy tez prawo. Rozszerzono ich zakres na vvszela­
kiego rodzaju wypadk.i utraty po'3iadania, byle ona nie byJa dobro­
woln;:. N al oniec dla przedawnienia skargi r e cup era n d a e po s­
sessionis zakreslono przedawnienie 30-letnie. Jednakze prawo
povvszechne niemieckie, id;:c za naukowym przewodem Bohme1"a
w zeszJYlll stnleciu a Sav gny' ego w biez::ceITI j oczyszcza instytucytj
skarg possessoryjnych w teoryi i praktyce z tych nasttjpstw mi­
nionej tendencyi prawodawstwa wiek6w srednich. Od tych bJ'tld6w
uchroniJ'o sit} prav/odawstwo austryaclcie 'v zasadzie.

(Prawo austr.) Pra\vo austryackie zlaJo vvszystkie davVlllej­
sze r6znorodne interdicta w dwie skargi g16wnc, l{t6re stosownie
do przyczyny i celu ochrony posiadania zmierzaj:: al10 do utrzy­
mania posiadania naruszonego (retinendae p.) albo tez do przywr6­
cenia posiadania utraconego (r8cuperandae possessionis). Sk.argi te
sJ'uz  posiadaniu tak rzeczy jak i pravY, ale nie sIuz  dzierzeniu.
PodstaV\T  bkargi jest naruszenie posiadania "sanlowladne". Zas
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czas przedavvnienia tylk:o wyj tko\vo wynosi lat 30 (wzgl. 3. 40)
prawidlowo zas jest racz j za kr6tl{i anizeli za dlugi.

o ile posiadaczovvi \v razie naruszenia pORiadania sJuz  takze
srodki pravva publicznego (s. 3i4.), pytanie to nie wchodzi 'v za­
kres nauki pravva prywatnego.

s. 26.

I. Skarga 0 Iltrzymallie posiadania.
(Besitzstornngsklage ).

I. Skarga ta sruzy posiadaczo\vi przeciwko l azdenluj l{to
posiadanic naruszyl (w znacz. techno pore s. 339).

II. P?dst aw  skargi (l{lagegrund), kt6r;: pow6d przyto­
czyc i dowiesc po\vinien, skJadaj  dwie nastt:p1  CC ok.olicznosci:

1) 0   ta tnie po siadanie p OV\TO da t. j. fal t, ze pow6cl
\v ch,vili doznanego naruszenia znajfl.01vaI si  "\v takinl ak.tualnym
stanie, jal{i prawo nazy\va posiadaniem;

[N a by ci a posiadania koniecznie zawsze do"\v-odzic nie potrzeba, przeciw­
nie c1ow6d prawa in petitorio - zajdzie tego potl'zeba, gdy pow6cl po nabychl nie
11l6gt j eszcze przedsiEjwzi c odpo'wiec1niej czynnosci. Inaczej 1110Ze nie wystar­
czyc, rozstrzyga wykonywanie jako stan trwaj cy - czynnosc niekoniecznie
tuz przed samem naruszeniem - co do praw np. gdy: a) zaprzestanie dobro­
w 0 1 n e, b) a nie up;ryn ;r czas przedawnienia ( . 351) Animus possidendi
nie trzeba dowodzic - zasada procesowa og61na (S. 851 S. 5 przyt ces
rozp z r. 1849) "letzten "J

2) naruszenie p osiaclallia przez pozwanego t. j. fal{t,
ze pozwany wyl{onaI dzia1anie tal{ uprzYlniotnione, jak tego P(Uti­
cie naruRzenia (w znacz. techn.) wYlllaga (por. s. 23. n.).

[Ze pierwiastk6w wevvnEjtrznych t. j  an1iarn i samow;rac1nosci (pOl'.  . 23
n) do'wodzic nie trzeba, wskazuj  og6111e zasady procesowe J.

,

III. Z   c1 a 11 i ems k a r g i (Klageansprl'..ch) jest n a 1<: a z przy­
wr6cenia posiad(1nia povvocla do tego stanu, \v jak:im ono byJ'o
przed naruszenieln a  li c usuni cie tJch przeszk:6cl, 1 t6remi po­
siaclanie naruszono, clalej zak:az naruszania nadal tego posiadania
pod rygorem egzekucyi, nakoniec (e\ventuaillie) 1vynagroclzenie
szkody przez naruszenie posiaclania zrz dzollej. Zakaz dalszego
naruszania wkJ'ada na pozwanego obo'vvi:;zek, 1{t6ry z zasady jest
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natury ujemnej. Gdy jednak. pozwany naruszyl posiadanie prawa,
kt6relllU odpowiada obowi;:zel{ polegaJ;:cy na swiadczeniach doda­
tnich, wtedy nie n10ze on jako dluznik inaczej wykonac obo,vi::zku,
l{t6rywynika znakazu nsunit:cia przeszk6d tudziez zzakazu naruszenia
posiadania, jak tylko przez to, ze uisci swiadczenie, l{t6rego wprz6d
odm6wiI, i ui zczac bf1dzie nadal nalezne swiadczenia.. W takim
przypadl{u nakaz przywr6cenia dawniejszego stanu posiadania bfi­
dzie w  stocie rzeczy skazaniem pozwanego dluznika na ui­
sz czenie za przecz oneg 0 swiad czenia. Zas zakaz dalszego
naruszenia posiadania bf1dzie slrazanielll dJ'uznil{a na uiszczanie
dalszych swiadczen naleznych. Poniewaz w ten spos6b wie­
rzyciel dochodzi Bkntecznie swojego pravva przeciwko dluznikowi
drog;: skargi posbessoryjnej bez potrzeby wjtaczania trudniej­
szej drogi sporu petytoryjnego, dla tego praktyka cZfistokroc
wzdraga sif1 uznac tf1 konieczn;: konsekwencYf1 ochrony posiadania
praw osobistych polegaj;:cych na swiadczeniach dodatnich.
Z tego tez powodu - i w rzeczy samej, nie bez sIusznosci - prawo­
dawstwa najnowsze (n. p. l{odeks saski w s. 512) wykluczaj;: zupel­
nie posiadanie na tego rodzaju prawach osobistych. (por. s. 3. 10. n.)

s. 27.

II. Skarga 0 przywrocellie posiadania (Besitzentsetzung'3klage).

Skarga ta r6zni sif1 od poprzedzaj cej 0 tyle, 0 ile to wypJ'y­
wa z odmiennego sl{utku tego dziafania, na kt6relll polega naru­
szenie. Ona sluzy dotychczasowemu posiadaczowiprzeciwko temu,
kto go z posiadania 'vyz ul (Dejieient s. 346. s. 2. przyt. ces. rozp. z r.
1849). W sklad podstawy bfidzie zatem nalezec obok: 1) po­
siadani a powoda vv chwili doznanego naruszenia, tudziez 2) czy­
nn naruszenia, takze 3) ntrata posiadania jako skutek czynu
naruszenia. Za t  odmian:: p6jdzie tal{ze odmiana pod wzglf1dem z;:­
dania skargi, kt6rem bf1dzie w pierwszym rZfidzie: nakaz przy­
wr6cenia utraconego posiadania tak, jak ono istnialo w chwili za­
szlego wyzucia, tudziez (ewentualnie) wynagrodzenie szkody.

(BIQdna stylizacya ko(leksu..) Kodeks wyraza sifi w S. 346
o pozwanym tej skargi w spos6b z d woj aki ego wzglfidu niejasny.
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1) A najprz6d ol reslaj;:c przYlniot pozwanego kodcks uzywa
vyyrazu "Besitzes". Mogloby sit: wydawac, ze ten wyraz llla
tutaj znaczenie techniczne. Wtecly nie byloby prawnej ochrony
dla pObiaclacza przeciw dzier.iycielowi, a by}ab)T ochrona tylko
przeci,v po s i a d a c z 0 wi. Tej b przccznosci lroclel{  nievv;:tpli,vie po­
pelnic nie chciaI. Blfidna ta btylizacya zt u powstala, ze reclakto­
rowie mieli tn na olru takie przypadki, j akie sifi w zyciu naj cZ<1­
sciej zdarzaj;:. Ale i tego do slrargi nie potrzeba, azeby pozwany
",v chvvili skargi znajdowaI si  je-,zcze w stanie posiadania lub
dzierzenia. Sl{arga bfidzie uzasadnion , chocby pozwany tymcza­
sem w jakib;:dz spos6b posiadanie lub dzierzcnic utraciI, jesli tyll o
powoda z niego wyzuI. W takim razie oczywiscie pozwany nie
bfidzie m6gI posiadania zwr6cic) bfidzie tylko odpowiedzialnym za
szkody. (S. 346. S. 2. przyt. ces. rozp. z r. 1849).

[Wyrazenie kodeksu "unechter Begitzer" oznacza spog6h wyzucia z pogiadania.
Niema gkargi przeciwko trzeciemu - actio spolii pravva kanonicznego, gdy wia­
dornose 0 samow;radnem wyzuciu.]

2) Powt6re kodeks stanowi, ze skarga 0 przywr6cenie po­
siadania blu.zy tylko przeciw posiadaczowi "wadliwemu" a wi<:c
wtedy tylko, gdy kto posiadacza wyzuI z posiadania vi claln, lub
precario, SSe 345.346. 1464. 0 podobnem ograniczeniu k odek.s nie
wspomina tam, gdzie stanowi co do slrargi 0 u trzymanie posia
dania. Nasuwa si<1 przeto oczywiscie vv tpliwosc: czy s;: takie
wypadki, w l{t6rych czyn jakis jako czyn naruszenia
w og6le uprzymiotniony, gdyby w nastt:pstwie s,vojem
wyzuI przeciwnika z posiadania, nie uzasadnialby skargi,
zas uzasadnilby j;:, g dyby posiadanie przeciwnika tylko
naru'szyl? W tpliwosc ta znalaz!a ibtotnie przyst p u niekt6rych
k.omentator6w. Ona jednak niknie zupelnic, gdy rozwazymy: zna­
czenie jakie mialy pojficia "vi, clam, precario" w czasie naszej
koclyfikacyi, dalej logiczn:: konsel wency  S. 339 ("jede"), a zwla­
szcza tez stylizacYfi S. 2. przyt. ces. rozp. z r. 1849 (" ",viderrecht­
lich"). A mianowicie formulka prawa rZYlnskiego "vi, clam, pre­
cario", weszla do l odyfikacyj dzisiejszych dla okreslenia wadliwe­
go nabycia posiadania. Ale wyraz "vis, (Gewalt) (S. 1464.) ani
w znaczeniu kodeksu, ani tez w rozulnieniu nauki i praktyki powsze­
chnego prawa nien1ieckiego nie oznacza i,przemocy (vis atrox)".
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On okTesla jedynie poj<:cie "CZ) Ull &amow!adnego" (eigenmach­
tige Handlung) 'v tenl znaczeniu, vv jakiem tenze stano,vi isto­
tny pierwiastek "naruszenia" posiadania (w znacz. rozci::gl. por.
S. 23. n.) Takie znaczenie nadaje w)Trazowi "vis (Gewalt)" powsze­
chnie tal{ze nasza praktyka s;:dowa.

Wynika zt d, ze gdyby l{odeks dla oznaczenia, co moze bye
podstaw:: do skargi 0 przywrocenie posiadania, by! postanowi
to tylko, iz wyzucie musi nabt;:pie "vi", juZ bylby tern wyrazeniem
obj;:l wbzy&tl:rie wypadki dzial'ania, ktore w ogolnosci a wiyc takze
i dla uza adnienia skargi 0 u trzYlnanie posiadania pojycie "na­
rUbzenia" (Besitzstorung w znacz. rozci;:gl.) wyczerpuj;:. Wynika
zt d dalej j ze vVYbzczegalnienie przypadku nabycia posiadania "clam"
w l:rodeksie (S. 345. ii.) je'St calltieln zbyteczne. Takie nabycie bowiem
111usi bye zawsze z natury rzeczy sanl0w.:tadneln, ono miesci sit:
przeto w okresleniu "vi" . 080 bne przytoczenie tego przypaclku
tJ'U111aczy si y higtorycznie telTI, ze kodel:rs oparlszy si y raz w urz::­
clzeniu '31{arg PO&&cssoryjnych na rzymskiln pierwia'Stku powsz. pra­
,va przej t takze ow:: tradycyjn:: formulk y rzymsl{:: "vi, clam,
precario". 'iVynil a zt d nareszcie i to, ze wyszczegolniollY osobno
prhypadel:r llC1bycia posiadania "precario" (S. 345. ii.) je'St przypad­
kielTI, l:rt6ry moze uzaE,ao..nic tylko skargf,i 0 prZiywracenie ale nie
Inoze uzasadnie slcargi 0 u trzy lnanie posiadania. (por. s. 23. n.).

s. 28.

III. Zarzqdzenia iYlnczasowe (Provi&orische V orkehrungel1).

Spar 0 po'Siadanie nie za'VbZP da sif} rozstrzygn c tak rychlo,
jak tego ,vymaga 'v daneln poJ'ozeniu rzeczy wzgl;:d na lad spo­
leezny i na bezpi czenstwo maj il:ru qtron interesowanych. Dla
tego to juz w wiel{u XIII pral:rtyl:ra ,vytworzyJ'a wZlniankowane
poprzec1nio "pobsesboriu111  umm3riis'Simum" jak_o osobny, rzec
Inozna, dorazny srodel:r ochronny dla posiadania (por. s. 25. n.) J ego
celem pierwotnym byJ'o zapobiedz gwaJtom (tilnor armorum), a
nadto urz dzic stan posiadania 111aj;:cy trwac tymczasowo, dopa­
l:riby w bporze possessorii ordinarii nie zostal urz;:dzony sta­
nowczo. Z natury takiego celu postf,ipowanie by.:to jak najkratsze
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1 Jal{ najszybsze Zamiast dowodow s<:dzia pOprZegtawaI na wyka­
Z,aneln prawdopodobienstwie. Koriczylo sifi na tem, ze tym­

liasovVO przyznawaI sfidzia posiadanie albo jednej stronie albo dru­
giej, zazwyczaj trzymaj::c sit: tego J kto wykazaI posiadanie osta­
1 nie. A jezeli byJ'a wazna w tej mierze w::tpliwosc, lub gdy tego
wymagaly wzglfidy na spok6j publiczny, sfidzia ustanawiaI sel we­
btratora, i jemu tymczasem wykonywanie posiadania powierzal Taki
charakter zachovv.alo posbesborium sumlTIariisbimUlTI W obrebie
powsz. prawa niem. az dot::d. Mysl przewodni  tego srodl a tym­
czasowego przejfilo tal ze prawodawstwo austr. i zagtosowa:to j;:
w toku bporu possessoryjnego, wymagaj;:c wprawdzie, azeby strona
interesowana objawila z::danie takiego zarz;:dzenia, nadaj c jednak
s<1dziemu w wyborze odpowiednich ku temu s.codk6\v zupeIl1
swo bodt: (ss 292 proc. g d. 347. l{. c. s. 10 przyt. ceb. rozp.
z r. 1849).

s. 29..

IV. Zarzllty w sporze possessoryjnym (Einreden nn Be itz­
procegs) .

Z natury sl argi possessoryjnej wynika, ze pozwany me n107e
Sle bronic przecivrko niej zarzutami plyn cemi z e w z g 1 fi dun a
p raw 0, bo te s  natury petytoryjnej (ss. 346/ 2 . 347/ 2 s. 5. przyt.
ceo. rozp. z r. 1849). R6wniez jasnem iebt, ze poZWanelTIU nie
sIuzy exceptio rei judicatae, gdyz sl arga possesboryjna daje
ochron<1 posiadaniu w chwili naruszenia tegoz. Chwila ta powta­
rzac si<1 nie moze, w l{azdYln wifiC sporze osobnemu podlega I'OZ­
poznanlu.

Dwa s:: zarzuty Inateryalnego prawa, kt6relni pozwany moze
Slfi zaslonic przed bkarg;: possessoryjn;:, mianowicie:

I. Zarzut przedawnienia (Verjahrung).
,

Ze roszczenie wynikaj ce z naruszenia posiadania bfid;:c obli­
gatoryjnem ulega przedawnieniu, to nie podpada zadnej w tpliwo­
sci, (por. S. 24 n.) Ale spornem jest w nauce pytanie: w jakim
czasie przedawniaj:: sifi takie skargi? Gdyby 0 tern pytaniu miaI
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rozgtrzygac sam tylko kodeks, to potrzebaby uznae, ze skargi pos­
besboryjlle ulegaj  przedawnieniu lJrawidlowemu a wi c w latach
30. (wzglti dnie 3. 40. SSe 351. 1.479. i nast.). lYlateryaly prawodawcze
dowodz;:, ze takie byJo rzeczy"viscie zapatrywanie redal{torow l{o­
deksu. Odk;:d jednakze przyt. ces. rozp. z d. 27 Pazdz. 1849 1. 12,
postanowilo, ze skargt} possessoryjn;: lTIOZna vvytoczye tylko ';v ci;:gu
dni 30. licz;:c od tego dnia, w l{torym posiadacz dowiedziaJ si  0
zabzlenl naruszeniu (a tempore scielltiae), zapatrywanie z kodeksu
wyplywaj::ce musialo sit} zachwiae. Od tej chwili s;:d 0 czasokre­
bie przedawnienia dla skarg possessoryjnych zawisI wyJ' cznie od
pytania: czy czasol{res dni 30. w ces. rozp. z r. 1849 postanowiony co
do istoty swojej jest cza&em przedawnienia czy tez tylko czasokre­
belli proceduralnym, nlianowicie t. zw. terminem prekluzyjnynl
(Fallfrist)? W pierwszyrn przypadku czasokres przedawnienia dla
skarg possesboryjnych wynosiJ'by: a) w razie tal{im, jezeli posiadacz
dowiedzial siti 0 zaE,zIelll naruszeniu - 30 dni, licz;:c a tenlpore E,cien­
tiae co do czynu narubzenia (nie zas co do 0 s 0 by tego kto naruszyI),
b) zas w razie takim, j ezeli posiadacz nie dowiedzial E,iti 0 zasz em na­
ruszeniu, - 30. (3. 40) 1 at, licz;:c od wykonania czynu llaruszenia.
N atomiast w przypadku dru ginl czasokre& przedawnienia ,vyno­
bilby w kaidym razie 30. 3. 40. lat. ROZllica ta procz wzglt}du na uplyw
czasu nla jeszcze i inn  donioslose, a zwlaszcza tez t , ze jezeli
termin dn i 30. poczyta siti za czas przeda wnienia, \vtedy sti­
dzia uwzgl dni t<1 okolicznose tylko \v takilTI razie, gdy pozwany
tego z az ;:da (s. 1501.), zas pozwany, l{tory uczynil taki zarzut,
b<1 dzie musiaI wzi;:e na siebie citizar dowodzenia (onus probandi)
jal{o podE,tawy zarzutu tej okolicznosci, ze czasokres ani 30 juz
uplyn¥. Cit}zar ten niemalej jest wagi, pozwany bowiem potrzebuje
w talci.m razie udowodl1ie chwil<1, w ktorej powod 0 zaszlem naru­
szeniu otrzymaI wiadomose. Taki zas dow6d z natury rzeczy musi
bye nader trudnym. W szystko to mialoby sit} wprost przeciwnie,
gdyby O\V czasol{re& dni 30. wypadalo uznae jako termin prekl u­
zyjny. Wtedy st}dzia musialby brae \vzgl;:d na llplyw tego czasu
z u r z ti d u (ex officio), zas powod llliaiby ten tal{ze llielat1vy 0 bowi ­
zek dowodzenia, ze dowiedziaJ sit:} 0 zaszlem naruszeniu nie
wczesniej, anizeli na dni 30. przed wytoczeniem skargi, gdyz oko­
licznose ta stanowilaby w takim razie jedno z podbtawowych
wynlagan bkargi possessoryjnej. W ro wi zywaniu powyz zego
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pytania praktyka s;:dowa jest chwiejn:: 1), zdania w nauce rozdwo­
jone. Za uznaniem charakteru terminu "przedawnienia" oswiad­
cza sif) Randa, broni;:c trafnie tego zdania przeciwk.o Oanstez"nowz".
W obronie zdania przeciwnego wyst;:piI swiezo Krainz, ktory je­
dnal{. mimoto onus probandi wklada na pozwanego. Pogl;:d Randy
uwazam za uzasadniony.

[1) W gl d historyczny: "annus utilis" prawa rz. by;r czasokresemplze­
dawnienia. 2) Wzgl d logiczny: a) charakter ochrony possessoryjnej jest
"tymczasowy" czasokresy d.tugie splzeczne z jego natur . b) Sku t e k up.t Y 'v u
czasoklesu ni zczy roszczenie po sessoryjne llietylko co do
fornlY a Ie i cod 0 z askarz alnos ci s tan ow cz o. Zdanie Randy uwazam
za uzasadnione, jakkolwiek z Inaterya.t6w prawodawczych do przyt. ces rozp.
z 1. 1849 okazuje siti, ze redaktorowie tegoz rozp. lTIieli raczej na mysli tel­
min prekluzYJny anizeli czas przedawnienia. N a tf} opinijti redaktor6w dla
tego wagi nie k.tadti, gdyz nie widzti, zeby sobie byli zdali jasno spraw  ze
skutk6w poczytania tego czasokresu za tennin prekluzyjny. J ezeli redakto­
rowie mniemali - jak siti zdaje - ze po up.tywie dni 30. pow6d moze wy­
niesc loszczenie s'woje in poss. ordinario, to byli w hrtidzie. Poss. ordinarium
bowiem nie s.tuzy dla tego samego roszczenia z tytu;ru posiadania ale
dla zupe.tnie innego roszczenia z tytu.tu prawnego. W kazdym razie de lege
ferenda uznac ,vypada, ze zaczticie biegu plzedawnienia od chwili zabz.tego
naruszenia, tudziez d.tuzszy nieco telmin by.tyby zmi:Jnami poz danemi. Zlllia­
ny podobne zawiera projekt do ustnej procedury s dowej l).]

Gdy roszczenie possesboryjne ulegnie przedawnieniu, wyply­
nie zt;:d to wazne nastf)pstwo, ze jezeli ten kto posiadanie powoda
naruszyl, sam wszedJ w jakies posiadanie, to jego posiadania nie
vvolno juz odt d naruszac. 11emu nowemu po'Siadaczowi sJ'uzy od­
t d prawna ochrona. J ezeli on powtorzy czyn, lrtory stanowil po­
przednio naruszenie posiadania przecivvnika, to teraz czyn ten b ­
dzie wpro t wykonaniem wlasnego posiadania. A jezeliby pObia­
dacz dawniejszy wyl{.onal jaki akt poclobny, wtedy juz on naruszy
now ego posiadacza w jego posiadaniu.

(B1Qdna stylizacya ustawy.) Przytaczane p01vyzej ces.
rozp. z r. 1849 stanowi w s. 2. ze, gdy powod wniesie skargf} 0

J) Ob. u Randy, str. 250-251. uw.) 37. 38.
2) Co do szczeg6.t6w interpretacyi pro icon tra ob. Menger G. Z. 1876.

Nr. 99. Oanstein, VI. str. 156 - 158 Randa, str. 250 i uw. 37. B L1 clch(Lrd, str.
B8-90
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ochron  naruszonego posiadania po upJ:ywie dni 30. a tempore sciel1­
tiae, natenczas nalezy go odeE,Jae "do ZJvVyczajllej skargi 0 pu­
siadanie w drodze prawa" ("ordentliche Besitzklage im Rechts
wege"). Poniewaz sl{argi wynoszolle na podsta-vvie ces. rozp. z r.
1849. roini:: si  i teln takze od  l arg innych, ze tocz:: sit: W po­
st<1powalliu niezwykle  zybkiem, k:rotkiem i w ogole od zasad in­
nych fornl procedury o dlTIiennelTI} ktore zatem przedtjtawia sit}
co do formy jal o nadzwyczajlle (summariissimUln), dla tego ow
ustf}P s. 2. przyt. ce . rozp: dal podstawf} do nastf}puj;:cego rozu­
mq vania: "Skargi posses oryjne mog;: bye wytaczane tak dIngu,
do}6ki nie' p:tynie prawidlowy czas przedawnienia (lat 30. wzgl. 3. 40);
jez li sl{arga taka bf}dzie wyniesion;: w ci::gu dni 30. a tempore
scientiae, wtenczas spor Ina bif} toczyc podJug postf}powania nacl­
z\vyczajnego "sunlmariibbilnnm" t. j. podiug form ]!rzyt. C0"'.
rozp. z r. 1849; zas jezeli sk.arga zostanie wytoczon;: po upJywie
owych dni 30, wtedy ta tyll{o zajdzie odmiana formalna, ze  p6r
toczye sif} bf}dzie pod.l'ug forrn z vV y I{I ego postt:powania, ktore
w tern znaczeniu "ordinarium" nazwano, ale co do istoty swojej
Rkarga taka zawsze b dzie pos e8s oryjn , "ordentliche Besitz­
klage jm Recht&wege'L, jak. m6wi ustawa. Takie zapatrywanie
znalazlo po cz sci przyst<1p do praktyki s;:dowej zwlaszcza dawniej­
szej. Jednakze i w prak.tyce przewaza juz stanowczo to jedynie
trafne zdanie, ze "ordentliche Besitzklage im Rechtswege" , 0 kt6­
rej wspomina s. 2. przyt. ceb. rozp. z r. 1819. nie jest sl{arg;: pos­
sessoryjn  lecz petytoryj n::. Jest to skarga, kt6r;: kodeks na
wz6r rZYlnskiej Actio Publiciana w tYUl celu ustanowiJ', (S.372)
azeby pObiadaczowi szezeg6lnj e uprzymiotnionem u (t. j. pra­
wnemu, w dobr j wierze i niewadliwelllu razem, por. s. 4. n.) dac
osobny srodel  prawnej ochrony. Takie pogiadanie nie jest j e­
szcze "pra wem". Ale ono Qoznaje szczeg6lnej ochrony prawnej
nie dla tego ze jest "po-:,iadaniem", tylk o dla tego, ze w jego szcze­
g6lnem uprzymiotnieniu tl;cwi tal{i pierwiastek pravroy", ktory
prawo u\vaza za dosye wazny, azeby udzielie mu osobnej ochrony.
I ten to wzgl;:d na pierwia tek prawny nadaje skardze Actio
Pub 1. zwanej znamif} petytoryjne. I(odeks, k.t6ry posiadanie w og6le
prawem bye mieni, tern tez bardziej posiadanie szczeg6lnie uprzy
miotnione jako pra WQ uwaza. Kodeks, oceniaj::c siJ:  tego t.. ZW
prawa, znajduje, ie o:fto jest mocniej szem od posiadania (nlo­
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uprzymiotnionego szczeg61nie-ss. 324. 346. 347. "starlreres Recht)
zas slabszem od wlasnosci (S. 372. "VermuthetesEigenthum).
Dla tego przeznacza mu pod tym wzgl dem miejsce srodkowe po­
mi dzy posiadaniem a w asnosci;: (SS. 851. 853.). A gdy na okre­
slenie tego t. zw. prawa kodeks sam w ogole uzywa raz wyraze­
nia "rechtlicher Besitz" to znow "B esitzrecht" (por. s. 6. n.)
nic wi c dziwnego, ze i w s. 2 ces. rozp. z r. 1849 skarga temu
prawu dla ochrony dodana nazwan;: jest "ordentliche Besitzklag",e".
Dokl'adniejsze przedstawienie istoty tej skargi nalezy do napki
o prawie w asnosci. (W najnowszym czasie znow podnosz:: si
gIosy za zdaniem, ze wzmiankowana powyzej "ordentliche Besitz­
klage im Rechtswege" jestto slrarga possessoryjna, ktor;: wolno wy­
niesc po uplywie owych krytycznych dni 30. pod:tug post powania
zwyczajnego. Tak swiezo i Burckhard).

II. Zarzut wadliwego nabycia posiadania (exceptio vitiosae
possessionis ab adver rio).

Kto utraci:t posiadanie wskutek czynu, przez ktory osoba dzia­
J'aj::ca naby a wadliwie posiadanie bIb dzierzenie (por. s. 27. n.),
ten nabyl przeciw tejze osobie roszczenie osobiste (obligatoryjne)
o przywrocenie posiadania (por. s. 24 n.). J estto po  szechn:: zasad::
prawa pryw., ze roszczen wszelkich dochodzic mozna tak d ugo,
dopoki one nie ulegn:: przedawnieniu, zarowno drog;: skargi jak
drog  zarzutu (ope exceptionis) pod ug wyboru uprawnionego. Wy­
nika zt;:d, ze iezeli posiadacz wyzuty z posiadania vi, clam, lub
precario, dop6ki roszczenie jego 0 przywrocenie posiadania nie ule­
glo przedawnieniu, wykona:t jaki akt posiadania, lrtory sam z siebie
narusza posiadanie przeciwnika wadliwie od niego nabyte - i je­
zeli wskuteK tego przeciwnik wytoczy przeciw niemu skarg  pos­
sesBoryjn:: - to skardze tej b dzie mog  pozwany skutecznie prze­
ciwstawic roszczenie 0 przywrocenie wlasnego posiadania. B dzie to
bowiem wlasnie taki wypadek, w ktorym posiadaczowi nastr cza
si  sposobnosc dochodzenia swojego roszczenia drog;: zarzutu. Ina­
czej takiej sposobnosci nie mia by on nigdy, bo nieby by zreszt::

.

nigdy w tern polozeniu, azeby m6g  wybierac mi dzy dochodzeniem
swojego roszczenia drog:: skargi a dochodzeniem ope exceptionis. Za­
patrywanie to chociaz sporne przewaza tak w praktyce jak i w nauce.

5
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[Argumenta przeciwnikow (takze Unger) a) S 339 "jeder" 9 346 "jeden
unechten", b) w;rasna pomoc conha S 19. Zbija Kra nz, Randa, Mages w G.
Z. 1862. Nr. 61. 62. Tak 0 106. 4483.]

Nadmieni6 zreszt:: wypada, ze przypadki zarzutu vi tiosae
possessionis ab adversario w praktyce niezbyt cz sto &if)
zdarzaj::. Albowiem dotycz;:cy posiadacz, ktary miaIby uczynic
taki zarzut, nie moze miec naprzad pewnosci, ze w chwili, kiedyby
magI wniesc sw6j zarzut, nie uplynie jeszcze czas przedawnienia
30-dniowy. Okolicznosc ta nie zalezy od niego. Dla tego zazwy­
czaj nie naraza sif) na tf) niebezpieczn;: niepewnosc, ] ecz sam skar­
g  wytacza, zanim termin przedawnienia upIynie.

s. 30.

v. Skutek orzeczenia possessoryjnego (Wirkung des posses­
sorischen Erkenntnisses).

Skutek orzeczenia s::dowego, wydanego w sporze possesso­
ryjnym, podlug prawa austr. jest j ednostronnym. To znaczy,
ze tylko posiadanie powoda moze w orzeczeniu znalezc uznanie
(prajudicium), a tylko pozwany moze uledz skazaniu (condemnatio)
kiedy przeciwnie w prawie rzymskiem spar possessoryjny byI ju­
dicium duplex. S;: jednak wypadki, w ktar y'ch i podIug austrw
prawa orzeczenie s::dowe co do posiadania dziala podobnie, jak
gdyby miaIo sku tek obustronny, mianowicie: a) gdy posia­
dacz broni si  od skargi wywoIawczej zarzutem posiadania (porw
S. 24. n.), b) gdy w toku sporu possessoryjnego sf)dzia w  drodze
zarz;:dzenia tymczasowego przyzna posiadanie pozwanemu (por. g$
28. n.) c) gdy w toku postf.ipowania 0 odnowienie granic z s. 851.
okaze sif), ze sif), granica zatarIa, albo 0 granicf) powstanie spar mi ­
dzy stronami; wtedy bowiem kazda ze stron moze sif) domagac
uznania swojego posiadania.

N astf.ipuj;:ce s:: skutki materyalne orzeczenia possessoryjnego:
1) Skutek najblizszy polega na uznaniu spornego posiadania,
tudziez tego roszczenia osobistego, kt6re czyn naruszenia wytwo­
rzyI (por. s. 24. n.) Uznanie posiadania, wypowiedziane w orze=
czeniu possessoryjnem zalatwia spor "co do posiadania" stanowczo
(definitiv). Tymczasowe uznanie posiadania wypIywa li tylko z za­
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rz dzen tymczasowych ':,fidzipgo przed wydaniem orzeczenla wyda­
nych (por. g. 24. n.).

[Nie sprzeciwia si  temu bynajmniej osnowa S 15 przyt ces. lOZp. z r.
1849 ("einstweilige Norm" i "provisorisch") Wyrok in petitorio pozniej wy­
dany moze nadad jus possidendi - uznanie prawa stanowcze - ale to nie
in possesorio tylko in petitorio]

2) Dal'3zy skutek orzeczenia possessoryjnego objawia si
wtcdy, jezeli pO'7Voda pozwany z posiadania aktualnie wyzut, a orze­
czenie possessoryjne wypad:to dla powoda pomyslnie. A mianowi­
cie w takim razie pomimo, ze aktualnie stan posiadania powoda
zosta1 przerwany, to przeciez wskutek zapadlego orzeczenia pod
wzglfidem prawnym tak sifi uwaza, jak gdyby zadna przerwa
w jego posiadaniu nie byla nast pila. Sl utek ten bardzo wazny
ze vvzglfidu na ocenienie pytania: czy aktualna lltrata posiadania
przerywa zacz<1te zasiedzenie, (S. 1460) wypowiada kodeks wyra­
znie w s. 351 tyll o co do posiadania praw i to tylko w stosunku
do dluznika. Jednal ze Zr6dlowski 1) wyl{azal przel onywaj co prze­
ciw Randzie, ze sl utek ten podlug prawa austr. przyj c nalezy
tak:ze clla posiadania praw w stosunku do osob trzecich, tudziez
dla posiadania rzeczy (s. 346. "Zurucl{setzung in die vorige
Lage". Napis do SSe 344-346 "Erhaltung des Besitzstandes).

3) Nakoniec sl utkiem istotnym orzeczenia possessoryjnego
je t to, ze ono urz dza w sposab stanowczy role tych stron, ktore
mialy spar possesgoryjny na wypadel , gdyby z sob  wiese mia.l'y
spar petytoryjny. W sporze bowiem petytoryjnym temu przypa­
dnie w udziale rola pozwanego) k.to utrzyma:t si  przy posiadaniu
z mocy orzeczenia possessoryjnego. W yplywa zt;:d to bardzo wa­
zne nast<1pstwo, ze gdy wierzyciel prawa osobistego, ktoremu od­
powiada obowi zek polegaJ;:cy na swiadczeniach dodatnich (n. p.
prawa plyn cego z ci<1zaru gruntowego, Reallast) utrzymal si<1 in
possessorio w posiadaniu tegoz prawa przeciw dluznikowi, ktory
posiadanie naruszyl (por. S. 10. n.), wtedy in petitorio nie potrzebuje
juz wierzyciel pozywae d:tuznika 0 uznanie prawa i skazanie dlu­
znika na uiszczanie. Przeciwnie dluznik musi pozwae wierzyciela
o uznanie, ze takie prawo, jakie tenze posiada, nie istnieje. Tutaj

J) Ob. Zr6dlowski, Untersuchungen aus dem osterr. Civilrecht. 1872. str
55 - 63
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orzeczenie possessoryjne przerzuca '''prost prawidl'owe role wierzy­
ciela i d-luznika w razie sporu. SIubznie tez co do dopu&zczalno­
sci ochrony posiadania na prawach tego rodzaju de lege ferenda
z wielu stron wazne podnoszono juz w;:tpliwosci, (por. s. 3.26. n.)
Przedstawienie strony processowej orzeczen possessoryjnych nie
wchodzi w zakres nauki 0 nlateryalnem prawie pryw.

s. 31.

VI. Skarga 0 zaprzestanie bndowli (Einspruch gegen Baufiih­
rungen, Operis no vi nunciatio).

Skarg<1 possessoryjn:: szcz egolneg 0 r 0 dz aj u okresla kodeks
w SSe 340-342 tudziez w g. 8. przyt. ces rozp. z r. 1849 (jako
konsekwencY<i zasady ogolnej Sfu 339, pore napis do S. 340
"besonders ") Taka skarga szczegolna sluzy:

1) t ylko posiadaczowi (aktualnemu nie t. zw. tabularnemu, jak
mniemaj:: niektorzy) rzeczy nieruchomej lub prawa na rzeczy nie­
ruchomej, bez wzgl<1du czy to prawo jest rzeczovvem czy osobistem
(n. p. najemcy, dzierzawcy, interpretacya rozszerzaj::ca S. 340.)

2) przeciwko temu, kto rozpoczyna budowl{J (takze 1vodn::)
lub rozbieranie budowli istniej::c j - 0 ile do tych czynnosci po­
trzebne jest zezwolenie wladzy policyi budowniczej - jezeli tenze
przedtem nie zachowal tych ostroznosci, ktore procedura s::dowa
i inne postanowienia w tej mierze przepisuj:: (S. 72 proc. powsz.
72. 73. proc. gal., dekr. nadw. z d. 5 Marca 1787 1. 641. zb. u.
s., dekr. kanc. nadw. z d. 25 Marca 1841, 1. 8303 - SSe 8. 9.
przyt. ces. rozp. z r. 1849) a to tak dlugo, dopoki stawianie lub
rozbieranie budowli nie zostanie ukonczoneln;

3) j eze li to stawianie lub rozbieranie budowli stanowi w ogole
naruszenie posiadania, t. j. jezeli ma w sobie te wszystkie znamiona,
jakich prawo wedlug zasad ogolnych (por. S. 23. n.) wymaga
do poj<icia "naruszenia" posiadania. (S. 340 "in seinen Recht en"
oznacza "posiadanie").

Do istoty zre szt:: i skutkow skarga taka podlega ogol­
nym prawidlom dla skarg possessoryjnych podanym, z wyj tkiem
nast<1puj::cych dwoch osobliwosci, ktore jej tylko s:: wlasciwe; a) p 0­
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pierwsze, ze przeciwko tej sl{ardze sluzy pozwanemu dwojaki
zarzu t szczeg6lnego rodzaju a n1ianowicie: albo ten, ze pow6d ze
wgl du na posiadanie, ktore teraz sl arg:: chce ochronic, nie uczy­
nil zadnego zarzutu wtenczas, gdy byl obecnym przy kOlnissyi za­
rz::dzonej w tym celu przed rozpoczficiem stawiania lub rozbierania
budowli w mysl przyt. powyzej postallowien procedury s::dowej
i ustaw odnosnych; albo ten, ze powod, chociaz otrzymal dotycz;:ce
wezwanie do udzialu w owej komissyi, jednak przy niej si  nie
stawil. W obudwoch tych wypadkach gasnie roszczenie powoda
do pozwanego z tytulu naruszenia posiadania przez stawianie lub
rozbieranie budowli, 0 ile czynllosci te dokonywaj:: siCi scisle podlug
wydanego zezwolenia wladzy budowniczo-policyjnej (s. 340 a con­
trario, przyt. dekr. nadw. z d. 5 Marca 1787, takze praktyka s ­
dowa) ;

b) po wtore, ze jezeli powod, niezawisle od w!asciwego z::­
dania skargi 0 naruszenie (por. s. 26. 27. n.) zaz::da w toku sporu,
azeby w drodze zarz;:dzenia tymczasowego pozwanemu nakazano
zaprzestac rozpoczCitego stawiania lub rozbierania budowli, to s<1 dzia
nie moze, ale m usi wydac taki nakaz (por. s. 28.) Od tego
przepisu wtenczas tyn o zachodzi wyj::tek: a) jezeli takie zaprze­
stanie budowli ]ub jej rozbierania narazi!oby pozwanego na nie­
bezpieczenstwo, lub tez b) jezeliby pozwany na korzysc powoda
da  odpowiednie zabezpieczenie (kaucY<1) na wypadek zrz;:dzonych
mu szk6d, zas powod nie dalby nawzajem takiego zabezpieczenia.

s. 32.

VII. Skarga 0 zabezpieczenie od groz cej szkody (Cautio
darnni infecti).

Pomi<1 dz y srodkami ochrony posiadania kodeks zamiescil takze
w s. 343. skarg<1 0 zabezpieczenie, zwane pospolicie "cautio damni
infecti". Przepis ten kodeksu znajduje si<1 takze przytoczony w s.
15. ces. rozp. z d. 27 Pazdz. 1849, 1. 12. okreslaj::cego post po­
wanie s;:dowe dla skarg possessoryjnych. Koniecznern nastfipstwem
tych przepisow ustawy jest, ze spor 0 cautio d. i. musi si  toczyc
podlug tych prawide! proceduralnych, kt6re wzmiankowane ces.
rozporz dzenie dla skarg possessoryjnych przepisuje, Mirno to
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jednak. taka forma post<1powania s dowego nie m07e zmienic istoty
samej tej skargi. A pod!ug istoty swojej oceniona skarga ta nie
nalezy do s}{arg pogsesboryjnych, poniewaz nie jest przywi::zan:: do
samego tylko posiadania, a cele]n jej niejest ochrona posiada­
nia. A mianowicie podstaw:: tej gl{argi jest procz posiadania rze­
czy lub prawa rzeczowego, takze niebezpieczenstwo groz::ce posia­
daczowi pewn:: szl{od:: (s. 343. "Schaden drohe"), na l{tor:: jest
narazony. Na tym pierwiastl{u "groz cej gzkody" bpoczywa wag a
tej skargi. Ona chroni posiadaeza nie od narubzenia lub niepoko­
jenia jego po s ia dania, ale wprost od "bzkody", kt6ra lnoze spot­
kac jego 080be, z ujm  nie dla pObiadania ale dla Inaj::tl{u. Jest
to zatem jeden ze srodkow prawnej ochrony przecivv mozliwym
w przyszlosci nadwerfizeniom praw (Schutzmittel gegen mogliche
Rechtsverletzungen). Mimoto niektorzy alltorowie 1) zaliczaj  i t<1
skargt: do bkarg possessoryjnych, k!ad c nacisk na to, ze jej pod­
staw  nie jest pewne "prawo" ale tylko posiadanie Autorowie ci
widz  w tej skardze srodek ochrony posiadania "zagrozonego
(des bedroheten Besitzes, w odroznieniu od posiadania "naruszonego"
i "utraconego".)

J) Tak Oan8te n, VI str 123-127 kt6ry zdanle swoJe wywodaml poplera



SKR6cENIA.

Jezeli przytoczone s  same tylko 9S', to oznacza, ze przytoczono 9  powsz
kodeksu cyw austr

Litera n. po ozona obok S. oznacza odwo;ranie si  na "niniejsz  ksi zk "
Ustawy przytoczone bez podania dziennika, w kt6rym by;ry obwieszczone,

s  to ustawy pan s two we obwieszczone w dzienniku ust panstwa
Litera 0 oznacza Or eczenia najwyzszego S du Jezeli obok znajduje

si  Rep, to oznacza orzeczenie zamieszczone w "Spruchrepel torium " naj S du,
inaczej zas oznacza orzeczenie zamieszczone w zbiorze Glasera, U ngera i Wal­
thera

h­

r}.i,« oznacza allg osterr Gerichtszeitung
ip. oznacza ustaw  0 ksi gach gruntowych.lj d 25 Lipca 1871 r.

1. 95. dz. p.
Ust. karn. oznacza ustawe karnaJ. '"
Proc. pOWSZ. oznacza powszechn  ustaw  0 PostC1powaniu s dowenl

,
spornem

Proc. galic. zas tak z usta w  dla Galicyi
Zb. u. s. znaczy zbiol us-taw s dowych.




