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Stan dotychczasowych ba

Nauka prawa rzymskiego już od dluższego czasu starala się wy
jaśnić rolę, którą w życiu prawnem rzymskiem spelniala actio ad exhi
bendum. Bystre uwagi Beselera stwierdzily, że caly tito D 10, 4 jest
znieksztalcony przez liczne interpolacje justY11ja11skie, ale mimo tego
Beseler nie zakwestjonowal zawartego w D 10, 4 fr 2 pojęcia exhi
be11di = facere in publico potestatem, ut ei, qui agat, experiundi sit co
pia, a zarówno dawniejsi, np. Demelius (Die Exhibitionspflicht), jak
i nowsi, np. Beseler (Beitrage I 1-45, II 128 i n.), Lenel (Grunhuts
Ztschft t. 37 str. 515 i Edictum perpetuum wyd. 3), Stintzing (Festschrift,
fur Wach II str. 295 i n.) i Maria (Etudes Girard I str. 223 i n.) sta
rają się odgadnąć, jaki cel przy przygotowaniu windykacji rzeczy ru
chomych moglo mieć w y m u s z o 11 e p r z e z a c t i o a d e x h i b e n d u m
o k a z a n i e s p o r n e j r z e c z y o s o b i e, z a m i e r z a j ą c e j w n i e ś ć
r e i v i n d i c a t i o n e m. Znamiennem jest, że niemal wszystkie nowo
żytne kodyfikacje, np. Oode civil, Kod. cyw. austr., Kod. szwajc., po
mimo silnej zalezności od wzorów rzymskich, odrzucają tę actionem ad
exhibendum jako calkiem zbyteczną i uznają, że rei vindicatio bez ta
kiego przygotowania obejść się może. Wszystkie te okoliczności wska
zują, że pomimo niejednego trafnego spostrzeżenia wyżej wymienieni
autorowie są na zlej drodze i że gdzie indziej należy szukać rozwiąza
nia zagadki.

I. Pojęcie exhibendi.
Istnieje zasadnicza różnica pomiędzy pojęciem exhibendi wedle

prawa klasycznego z jednej strony, a prawa późniejszego (zwanego
pospolicie rzymsko bizantyńskiem) ze strony drugiej. Wedle prawa
klasycznego exhibere = materiae adprehendendae copiam facere (D 43,
5 fr. 3 S 8); wedle prawa późniejszego należy zrobić różnicę między
ekshibicją rzeczy a ekshibicją wolnego czlowieka, mianowicie exhibere
rem oznacza facere in publico potestatem, ut ei qui agat, experiundi
sit copia (D 10, 4 fr. 2 intp.), i w tym celu caly szereg fragmentów
zostaje przez kompilatorów justynjańskich interpolowany; znaczenie
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4 FRANClsZEK BOSSOWSKI [296]

ekshibicji czlowieka wolnego w niczem przez kompilatorow nie zostaje. .
zmIenIone.

1. Exhibere rem.

Znaczenie exhibendi wedle prawa dawniejszego i klasycznego wi
docznem jest z następujących ustępów: Gaius IV, 51 ...velut i:i rem
aliquam a possidente nostram esse p e t a m u s, id est si in rem aga
mus vel ad exhibendum. Petere rem oznacza zawsze żądanie wy
dania rzeczy, a zatem z Gai IV, 51 wynika, że przy actio ad exhiben
dum - exhibere oznaczało wydanie rzeczy.

D 43, 5 fr. 1 p r. U l P i a n u s l i b r o s e x a g e n s i m o o c t a v o
a d e d i c t u m P a l i n g. 1474. Praeter ait » Quas tabulas Lucius Titius
ad causam testamenti sui pertinentes reliquisse dicetur, si hae penes te
sunt dolove malo tuo factum est, ut desinerent esse, ita eas illi exhi
beas. item si libellus aliudve quid relictum esse dicetur, decreto com
prehendam«s

D 43, 5 fr. 3 Ulpianus libro sexagensimo octavo ad
edictum Paling. 1479 g 8. QUId sit exhibere videamus. exhibere
h o c e s t m a t e r i a e i p s i u s a d p r e 11 e n d e n d a e c o p i a m f a c er e.
S 9 E:xhibere autem apud praetorem oportet, ut ex auctoritate eius
signatores admoniti venirent ad recognoscenda signa...

D 10,4 fr. 2. Paulus libro vi cen simo
Exhibere est facere [in publi- primo ad edictum Pal. 341.

co potestatem], ut ei, qui agat, Exhibere est facere, ut ei, qui
[experiundiJ sit copia 1. agat, <adprehendendi> sit copia

(por. wyżej, D 43, 5 fr. 3 S 8).

W D 43, 5 fr. 3 S 8 spotykamy definicję e:xhibendi wogóle, nie
zaś tylko w odniesieniu do tabulas testamenti. Zupelnie podobną defi
nicję zawierał D 10, 4 fr. 2, za którego interpolacją przemawiają nadto
obecne jego stylistyczne usterki.

Pogląd nasz, że wedle prawa dawniejszego i k]asycznego exhibere =
adprehendendi copiam praebere, znajduje również potwierdzenie w grec
kiej parafrazie Instytucji Theophila.

T h e o p h i l u s IV, 1, 4. ...iepeQpe 1tpO  1: Q-c  X t (; praetror 1: V furti
non exhibiti &pf16 oucrOGY xa ' EX€[YOU, (Sa-ctc; 1:0  1J't1J&eY %Qd €ópe&ev rcap'

OGU1:<f> xAo1ttf1OGrov 1CpćGrf1'" 00 O'uvexwp1JO'ev órco 1:00 £ó@6Y1:0  A1JCP& Y   (ob.

co do tego uwagi Beselera Beitrage I str. 7).

1 Już Egon WeISS (ZSS. t. 43 str. 464 uw. 3) opierając się na D 43, 5 fr. 3
S 8 dochodzi do wniosku, że exhibere = apprehend ndi copiam facere, jakkolwiek
nie podejrzywa, że D 10, 4 fr. 2 i inne 8ą interpolowane: wykazana jnterpolacja
oraz Theophilus IV, 1, 4 pogl d Weissa w zupełności potwierdza.
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Exhibere natomiast wedle prawa poklasycznego oznacza f a c e r e
i n p li b l i c o p o t e s t a t e ID, u t e i, q u i a g a t, e x p e r i u n d i s i t c o
P i a, a actio ad exhibendum wedle prawa z tego okresu stanowi przy
gotowanie do rei vindicatio i uderzająco przypomina grecką o£x1} €lĄ.. 5ł A;ł' '.0. 1& G
'twv ep..q>cxvwv XOG'texO''tOGc.nv, co rownIez przemawIa za przypuszczenIem In
terpolacji 1. O greckiej Otx1} €l  'tWV E!-tC?OGVWV X OG'ta O''tOG O' tV wspominają
Harpocratio (w AEĘtx6v "eOOV OEXOG p1}'t6poov z II w. po Chr.) tudzież Lex&
Seguer. (z X w. po Chr.), a jej teoretycznemu opracowaniu poświęcił
Rab el szereg uwag w ZSS. t. 36, str. 381 i n. (por. co do niego
psius W ZSS. t. 37, str. 114) I.

1) E   €!-tC?exvwv xOG'toGO''tOGO'tV l5v0!-tOG OtxYJ<; tO''ttV Ó1tEP 'tOU 'tOe: &!-tep'O' 'YJ

'tOÓ LEVOG €V C?OGVEpij) 1tOtYJO'oc  (Harpocratio).

Actio ad exhibendum litis nomen est, quae intenditur, ut ea, de
quibus est controversia, in apertum producantnr.

2) El; 't' v €!-t OGvwv XOG'tOGO''texO'tV 1COtouv'tod 'ttVE  cX1tOAEO'OGV'tE<; 'tt 'tWV

tOtOOV aXEUWV YJ &vopex1t6 oov   x'tYJvwv YJ 'tt 'tWV OlxEtOOV YVOOptO'OGV'tE<;  1t€P

tX1tIDAEI1O:V 1tOGpoG 'ttVt& olOG 'tOGó't1}  OUV 't1]  Otx1}  €1tOGvOGyxoG ouO'tV 'tOV EXOV'tOG

E!-tC?OGVfj x. ex'tOG O'tl] O'OG t OGO'toG tS 'tOe: O'UAOG, xal 1tOGpOG 'ttVO<; &v O'OG'to 'tOGUtOG& XOGl

OfjAOV ć5'tt, td !-tEV rcpOG'tfjpex E1ttOElĘ'I} Ó cXAAOU 'tt €XOOV, 1tpb  Exetvov ylrVE'tOGt

'tą> cX1tOA£O'OGV'tt 6 A6ro  ffi  'to &AA6'tptov 1troA O'OGV'tex. Et O€ !-t  e1ttOEt TJ, 1tpb<;

OGu'tOV 'tov EXOV'tOG. (Lex. Seguer. str. 246).
Actionem ad exhibendum intendunt ii, qui amissa parte suorum

utensilium vel servorum vel pecorum vel rei familiaris norunt, apud
quem sit, quod amiserant. Per hanc actionem igitur cogunt eum, qui
illa habet, exhibere spolia et a quo illa emerit. Si iam venditorem osten
derit, qui aliena habet, contra illum, tamquam qui aliena vendidit ori
tur lis iacturam passo, sin non ostenderit, contra ipsum, qui habet.

3) Tli> ooxouv'tt X 'ttXEtV 'tOG cXAAO'tptOG XOGl !-t  El  e!-tC?OGve  cXrEtV E1tt OA V

i1tt oGAAEtV. (Lex. Seguer. 254 pod slo »e1tt OA «).
Qui visus fuerit aliella retinere nec in publicum proferre, ei mulctaJ

arbitraria impon:!ttur 3.

1 Podobieństwo actionis ad exhibendum wedle pravva justynjańskiego do
greckiej (}t'it"f1 stt;; 'trov SI1Cf'OGvrov KOG't&O''t atV zauważył słusznie Beseler (Beitrage I 33),
ale nie przypucszcza, aby to było skutkieln interpolacii i sądzi mylnie, że to samo
zastosowanie actio ad exhibendum iuż miała w prawie klasycznem.

Fragmenty te znajdują się pod Nr 1457, 1458, 1459 w  ovOGyroYiJ 'trov Oc.'t'tt
xrov v6p.rov (Oorpus iuris attici) e £ontibus composuit... Ioannes Baptista T elfy.
Pestini et Lipsiae 1868.

3 Rzeczy ruchomych i dochodzenia praw do rzeczy ruchomych dotyczą na
stępujące fragmenty, przytoczone przez Telfy'ego w Oorpus iuris attici:

£1". 1447. ' Aq>cxv   oua£OG AŚYS'tOGt YJ 6'1 XP ł1OGat xOGt aro ł10Ga t xOGĘ oKs6scrt, q>d.vepOG

e   śyysto  (Harpocratio).
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Obok D 43, [) fr. 3   8 znajdujemy w Digestach caly szereg
fragmentów, w kodeksie Justynjallskim caly szereg konstytucji, w któ
rych pierwotne znaczenie exhibendae rei skutkiem przeoczenia kom
pilatorów utrzymalo się bez zmiany.

D 13, 7 fr. 27. U l P i a n 11 s l i b r o s e x t o o P i n i o n u m P aL
2359. Petenti mutuam pecuniam creditori, cum prae manu debitor non
haberet, species auri dedit, ut pignori apud alium creditorem poneret.
si iam solution,e liberatas receptasque eas is qui susceperat tenet, ex
hibere iubendus est: quod si etiam nunc apud creditorem creditoris
sunt, voluntate domini nexae videntur, sed ut liberatae tradantur do
mino earum propria actio adversus eum creditorem competit.

D 13, 7 fr. 3. Pomponius libro octavo demino ad Sa
b i n u m P a l i n g. 652. Si quasi recepturus a debitore tuo comminus
pecuniam reddidisti ei pignus isque per fenestram id misit excepturo
eo, quem de industria ad id posuerit, Labeo ait furti te agere cum de
bitore posse et ad exhibendum: et, si agente te contraria pigneratitia
excipiat debitor de pignore sibi reddito, replicabitur de dolo et de
fraude, per quam nec redditum sed per fallaciam id ablatum intellegitur.

D 43, 16 fr. 1. Ulpianus libro sexagensimo nono ad
e d i c t u m P al i 11 g. 1523   6. Illud utique in dubium non venit in
termctum hoc ad res mobiles nOll pertinere: nalll ex causa furti vel vi
bonorum raptorum actio competit: potest et ad exhibendum agi. pIane
si quae res sint in fundo vel in aedibus, ullde quis deiectus est, etiam
earum 110mine interdictum competere non est ambigendum...

p a l. 1527 S 32. Si fundus, a quo vi expulsus sim, mihi restitutus
esset, ceterae vero res, quae vi ablatae sunt, non restituantur, hic di
cendum est interdictum nihil o minus tenere, quia verum est vi esse
deiectum. pIane si quis velit de possessione quidem rei soli per hoc
interdictum experiri, de rebus vero mobilibus ad exhibendum actione,

Substantia non apparens illa dicitur, quae argento, serv.is, vasis constat, ap
parens vero, quae terrenis possessionibus.

fr. 1449. IIspŁ &pyup£ou 'X.OGt x.puatou XQ.t &.cpOGaot)  ouo£OG  aijAov, O'tL óa"C   €Xrov OGu'ta cpOG£vs'tOG ,

"Co6't  8śvro'X.ś 't  . (Suidas z X w. po Chr. w traktacie o starożytnościach greckich).
De argento et auro et substantia non apparente tenendum est, quod, qui ea

possidere cernitur, ilE haec aliquis dederit.
fr.. 1575. ('O'tt &.'1 'tt  &1CoAśa , sav f.1SV OGu'tO A& ll, tiJv (}t1CAOGalOGv 'X.OG'tOGot'X.cX stV, Eav

as  .yh 't1}V ot1CAOGO£OGV 1tpb  'to!   1COGt't£Ot  osośa&OG   ' SV 'tft 1COOO'X.cX'X."'.1 tbv 1tóoOG 1tsv&' ?Jf.1śpOG

'X.OGŁ v6x'tOG' 9'aOG , śdc.v 1Cpoa'ttJ..L cr"f,l ?J  A OG£OG, 1tpoa'tLf.16C.a&OGt o  'tÓV  OUAÓf.1SVOV, o'tOGV 1CspŁ 'toi)

't£f.1OG'to   . (Prawo Solona wedle Demost. in Timokrat. 733).
Quidquid aliquis furto amiserit, si ipsum id receperit, fur dupli damnatur, sin

minus dupli praeter poenam additam. Pedes autem stringantur compede quinque
dies totidemque noctes, si Heliaea insuper irrogavit. Augendum autem postulare
licet unicuique, si de aestimatione agitur. Co do represji kradzieży w prawie grec
kieln ob. Weiss w ZSS. t. 43 (r. 1922) str. 460 i n. oraz ZSS. t. 4.6 (r. 1925) str. 180 i n.
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potest hoc suo arbitrio habere, et ita Iulianus scribit: idem scribit et
si quis vi bonorum raptorum de huiusmodi rebus velit experiri.

D 47, 2 fr. 29. Ulpianus libro quadragensimo primo ad
S a b i n u m P a L 2863. Hoc amplius 1 et ad exhibendum agi potest:
et interdicto quorum bonorum agi poterit.

D 9, 2 fr. 42. Iulianus libro quadragensimo octavo
d i g e s t o r u m P a L 653. Qui tabulas testamellti depositas [aut alicuius
rei instrumentum (?)] ita delevit, ut legi non possit, depositi actione et
ad exhibelldum tenetur, quia corruptam rem restituerit vel exhibuerit..
legis quoque Aquiliae actio ex eadem causa competit: corrupisse enim
tabulas recte dicitur, qui eas interleverit.

D 1, 18 fr. 16. Macer libro primo de o£ficio praesidis
Pal ing. 52. Senatus consulto cavetur, ut de his, quae provincias re
gentes, comites aut libertini eorum, antequam in provinciam venerint,
contraxerunt, parcissime ius dicatur, ita ut actiones, quae ob eam cau
sam institutae non essent, posteaquam quis eorum ea provincia ex
cesserit, restituerentur. Si quid tamen invito accidit, veluti si iniurianl
aut furtum passus est, hactenus ei ius dicendum est, ut litem conteAte
tur resque ablata exhibeatur et deponatur aut sisti exhiberive satis
dato promittatur,

O 3, 41 c. 1. Imp. Alexander A. Marcello. Si extat corpus
nummorum, quos ablatos ex patris tui hereditate ab eo, quem liberum
esse constitit, adlegas, vindicare eos vel ad exhibendum agere non pro
lliberis, re1... (a. 223).

D 9,4 fr. 40. Iulianus libro vicensimo secundo di
g e s t o r u m P a l i n g. 353. Si servus legatus ante aditam hereditatem
rem heredis futuri subtraxerit, poterit is cum legatario, qui lega
tum agnoverit, furti agere; sed si idem servus 11ereditariam rem sub
traxerit, furti actio cessabjt, quia huiusmodi rerum furtum non fit: ad
exhibendum autem actio competit.

D 18, 1 fr. 30. Ulpianus libro trigensimo secundo ad
e d i c t u m P a l i n g. 939 2. Sed et ad exhibendum agi posse nihil o mi
nus et ex vendito puto.

D 12, 1 fr. 11. Ulpianus libro vicensimo sexto ad edic
t u m P a li n g. 769 S 2. Si £ugitivus servus nummos tibi crediderit,
an condicere tibi dominus possit, quaeritur. et quidem si servus meus,
cui concessa est peculii administratio, crediderit tibi, erit mutua: fugi
tivus autem vel alius servus contra voluntatem domini credendo non
facit accipientis. quid ergo? vindicari nummi possunt, si exstant, aut

1 amotis testamenti tabulis.
2 id est si servus sine peculio venditns rem peculiarem. distraxerite
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si dolo malo desinant possideri, ad exhibendum agi: quod si sine dolo
malo consumpsisti, condicere tibi potero.

D 11, 5 fr. 1. Ulpian us libro vicensimo tertio ad edic
t u fi P al in g. 705 S 3. Quod autem praetor negat, se furti actionem
daturum, videamus utrum ad poenalem actionem solam pertineat, an
si ad exhibendum velit agere vel vindicare vel condicere. et est reI a
tum apud Pomponium solummodo poenalem actionem denegatam, quod
Ilon puto verum: praetor enim simpliciter ait »si guid subtractum erit,
iudicium non dabo«.

O 3, 42 c. 8pr. Imp. Diocletianus et Maximianus Pho
t i n o. Si res tuas commodavit aut deposuit is, cuius praecibus memi
nisti, adversus tenentem ad exhibendum vel vindicatione uti potes..
(a. 293) (por. Bas. XV, 4, 28).

Z użycia slowa »vel« w dwóch ostatnich ustępach źródlowych na
określenie stosunku między actio ad exhibendum a rei vindicatio wy
nika, że actio ad exhibendum nie jest powództwem przygotowawczem
w stosunku do rei vindicatio, lecz że sluży (obok rei vindicatio) do do
chodzenia roszczenia o wydanie rzeczy.

C 9, 32 c. 1. Imp. Severus et Antoninus A.A. Euphra
t a e. Expilatae qui dem hereditatis crimen intentare non potes, quando
communis arcae rebus inspectis claves traditas coheredi profitearis, sed
cum de his exhibendis apud iudicem quaereretur, rationem compensa
tionis induci non oportuit... (a. 205).

To samo znaczenie exhibendi spoty amy również i w D 11, 4
fr. 1. Ulpianus libro primo 4 ad edictum Paling. 185. 1s qui
fugitivum celavit fur est. S 1. Senatus censuit, ne fugitivi admittantur
in saltus neque protegantur a vilicis vel procuratoribus possessorum,
et multam statuit: his autem, qui intra viginti dies fugitivos vel do
minis reddidissent vel apud magistratos exhibuissent, veniam in ante
actum dedit: sed et deinceps eodem senatus consulto impunitas datur ei, qui
intra praestituta tempora, quam repperit fugitivos in agro BUO, domino
vel magistratibus tradiderit.

W tym wypadku exhibere apud magistratum oznacza dostawienie
zbieglego niewolnika do magistratum, aby tam pan niewolnika mógl
go ująć, a zatem w ten sposób panu servi adprehendendi copia prae
betur. (Podobnie w myśl D 43, 5 fr. 3 S 9 tabulae testamenti apud
praetorem exhibendae sunt, ob. wyżej).

Powyższe fragmenty potwierdzają nasz wyżej wypowiedziany po
gląd, że exhibere oznacza w prawie klasycznem nie corporis praesentiam
praestare, ut ei, qui agat, experiundi sit copia, lecz a d p r e h e n d e n d i
c o P i a m p r a e b e r e, Pozostawiając sobie niżej (w Rozdz. II 1. B) omówie
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nie stosunku między rei vindicatio a actio ad exhibendum, zamierzam
zanalizować stosunek między e x h i b e r e a r e s t i t u er e.

D 50, 16 fr. 22.
Plus est in restitutione, quam

in exhibi tione: nam » exhibere« est

praesentiam corporis praebere, »re
stituere« est etiam possessorem
facere fructusque reddere: ple
raque cetera restitutionis verbo
continentur.

Gaius libro quarto ad
e dictum provinciale Pa
ling. 97.

Plus est in restitutione, quam
in exhibitione: nam />exhibere« est
praesentiam corporis <eius adpre
hendendi gratia> praebere, »resti
tuere« est etiam possessorem £a
cere fructusque reddere: pleraque
cetera re stituti oni s verbo conti
nentur.

Pomponius libro sexto
decimo epistularum Pa
ling. 205.

Apud Labeonem pitl1anOll ita
scriptum est: <exhibere est ap
prehendi copiam praebere: non>
exhibet, qui praestat eius de quo
agi tur praesentiam. nam etiam
qui sistit, praestat eius de quo
agi tur praesentiam, nec tamen
eum exhibet: et si quis mlltum
aut furiosum aut infantem exhi
bet, non potest videri eiu'3 prae
stare praesentiam: nemo enim ex
eo genere praesells satis apte ap
pellari potest. S 1. Restituit non
tantum, qui solum corpus, sed
etiam qui omnem rem condicio
nemque reddita causa praestet: et
tota restitutio iuris estinterpretatio.

Obydwa fragmenty są niewątpliwie zepsute interpolacjami; dowo
dzi tego najpierw sprzeczność między pojęciem exhibendi rozwiniętem
w tychże fragmentach, a pojęciem exhibendi = apprehendendi copiam
praebere) które - wedle naszych poprzednich wywodów -- byŁo ogólnie
przyjęte w prawie rzymskiem kla ycznem; ponadto jeszcze za przyję
ciem illterpolacji przemawiają usterki stylistyczne D 50, 16 fr. 22 i 246,
a zwłaszcza rażącą jest sprzeczllośĆ wewnętrzna, którą spotykamy
w tym ostatnim: mianowicie spotykamy tam słowa »exhibet, qui prae

D 50, 16 fr. 246.
Apud Labeonem pithanon ita

scriptum est: exhibet, qui prae
stat eius de quo agi tur praesen
tiam. nam etiam qui sistit, prae
stat eius de quo agitur praesen
tiam, nec tamen eum exhibet: et
si quis mutum aut furiosum aut
illfantem exhibet, non potest vi
deri eius praestare praesentiam:
nemo enlm ex eo genere praesens
satis apte appellari potest. S 1.
Restituit non tantum, qui solum
corpus, sed etiam qui omnem
rem condicionemque reddita causa
praestet: et tota restitutio iuris
est interpretatio.



10 FR L\.NC!SZEK BOSSOWSKI r30 J

stat elUS de quo agitur praesentiam«, a zaraz lliżej słowa »nam etiam
qui sistit, praestat eius de quo agitur praeselltiam, nec tamen eum ex
hibet«. Ostatnie określenie zgodne jest z rozwiniętem przez nas po
wyżej określeniem exhibendi wedle prawa klasycznego i - jak się
zdaje - przez nieuwagę kompilatorów pozostało bez zmiany; nato
miast poprzedzające słowa »exhibet, qui praestat eius, de quo agitur,
praesentiam« są zgodne z pojęcienl exhibendi wedle prawa justynjall
skiego i przedstawiają się jako parafraza obecnego brzmienia D 10, 4
fr. 2) którego illterpolacja została już powyżej stwierdzona.

Ustaliwszy w ten sposób tekst autentyczny D 50, 16 fr. 22 i 246,
możemy stwierdzić na ich podstawie, że pojęcie restitutionis jest cia
śniejsze od pojęcia exhibitionis: restytucja polega lla oddaniu rzeczy
w posiadanie, ekshibicja na zezwoleniu na objęcie rzeczy; restytucja
rzeczy może mieć zastosowallie tylko tam, gdzie restituens jest posia
daczem i na o'3obę drugą przenosi posiadanie; exhibicja jest do pomy
ślenia zarówno wtedy, gdy exhibens jest posiadaczem, jak i wówczas,
gdy jest dzierżycielem i to zarówno wtedy, gdy obejmujący rzecz
staje się na mocy ekshibicji posiadaczem, jak i wówczas, gdy staje się
tylko dzierżycielem: innemi słowy restytucja jest zawsze ekshibicją;
ekshibicja może być restytucją, lecz "nie zawsze nią bywa. Jeżeli eks
hibicji dokonywa posiadacz na rzecz tego, kto rości sobie prawo włas
ności, wówczas - w myśl powyższych wywodów - ekshibicja jest
zarazem restytucją. Tą okolicznością tlumaczą się następujące fragmenty:

D 10,4 fr. 3 S 11. Ulpianus libro vicensimo quarto ad
e di c tum P a li n g. 719. Si mecum fuerit actum ad exhibendum... te
neor ad restituendum.

D 10, 4, fr. 7. Ulpianus libro vi cen silno quarto ad
edictum Pal ing. 720.

S 3. Item lnunicipes ad exllibendum conveniri possunt, quia fa
cultas est restituendi... (ob. nadto SS 4, 5).

S 6. Idem scribit, si quis litis contestate tempore possederit, deinde
desierit possidere, mox coeperit sive ex eadem causa sive ex alia, con
demnari eum oportere, nisi restituat. S 7. Ibidem non male Pomponius
iungit eius, qui ad exhibendum egit, l1troque tempore illterfuisse opor
tere rem ei restitui, hoc est et quo lis contestatur et quo fit condem
natio: et ita Labeoni placet.

2. » Exhibere liberum hominem« tudzież »exhibere liberoS«e

»Hominem liberulTI. exhibere« lub »liberos exhibere« wedle prawa
klasycznego oznacza również »eius eorumve apprehendendi copiam
praebere« jak to wynika z na8t pujących fragmentów
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D 43,29 fr. 1. Ulpianus libro septuagensimo primo ad
edictum Paling. 1614. Ait praetor: »Quem liberum dolo malo reti
nes, exllibeas«. Hoc interdictum proponitur tuendae libertatis causa,
videlicet ne homines liberi retineantur a quoquam:

D 43,30 fr. 1. Ulpianus libro septuagel1simo primo ad
edictum Pal ing. 1619. »Qui quaeve in potestate Lucii Titii est, si
is eave apud te est dolove lnalo tuo factum est, quo minus apud te
esset, ita eum eamve exhibeas«.   1. Hoc interdictum proponitur ad
versus eum, quem quis exhibere desiderat eum, quem quis in potestate
sua esse dicit reI.

W prawie justynjallskiem zarówno, o ile się rozchodzi o liberum
hominem exhibere, jak i o liberos exhibere, pojęcie exhibendi nie ule
gło żadnej zmianie; jedynie przez nieuwagę kompilatorów, mającycll
na myśli nowe znaczenie »exhibendae rei« (ob wyżej), zupełnie bez
uzasadnienia interpolowany zostal następujący fragment:

D 43, 29 fr. 3   8.
(de llomine libero exhibendo)
Ait praetor »exhibeas«. exhi

bere est [in publicum producere
et videndi tangel1diqueJ hominis
facultatem praebere: proprie autem
exhibere est extra secretum habere

Ulpianus libro sep tu a
gensimo primo ad edictum
p a l i n g. 1617.

Ait praetor »exhibeas«. exhi
bere est <apprehendendi> homi
11is facultatem praebere: proprie
autem exhibere est extra secretum
habere.

Przeoczenie kompilatorów justynjallskich jest tutaj oczywiste: je
żeli bowiem w myśl D 43,  9 fr.linterdictum de homine libero ex
hibendo wprowadzone zostało »tuendae libertatis causa, videlicet ne
homines liberi a quoquam retineantur«, to nie wystarcza, aby osobie,
ujmującej się za takim wolnym niesłusznie zatrzymanym, pozwolić tylko
na widzenie i dotykanie(!) tego ostatniego, lecz niezbędnem jest dać
wspomnianej osobie możność ujęcia człowieka wolnego nieslusznie za
trzymaIlego, celem wyprowadzenia go na wolność.

. FOrmllła actionis ad exhłbendum.
Przedewszystkiem zaznaczyć należy, że w prawie rzymskiem za

równo dawniejszem, jak klasycznem spotykamy nie jedną, lecz kilka
formuł actionis ad exhibendum, które między sobą różnią się preskryp
cj ą (praeAcriptio).
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1. Formuła actionis ad exhibendum, która przysługiwała właścł
cłelowi rzeczy.

A) Rekonstrukcja formuly.
Condemnatio actioni  ad exhibendum zachowala się u Gaia (IV,

51), »quallti ea re s erit, tantam pecuniam iudex N. Negi
dium A. Agerio condemlla<to>, si nOll paret absolvito«.

Z Gaia (IV, 51) wynika również, że w actio ad exhibendum po
wód powolywal się l1a swe prawo wlasności: ». ..vel incert,a est et infi
nita, velut si rem aliquam a possidente nostram esse petamus, id est si
in rem agamus vel ad exhibendum«.

N a podstawie wyżej przytoczonego ustępu Gaia tudzież calego
szeregu innych fragmentów (np. D 10, 4 fr. 3   15, fr. 5, fr. 7, fr. 8,
fr. 9 pr.   1-4, D 47, 1 fr. 1 pr., D 20, 5 fr. 1, D 31, fr. 63, C 3,
42, c. 5) najeży przyjąć, że pozwanym przez actio ad exhibendum mógł
być ten, qui possidet aut dolo fecit, quominus possideat.

Na podstawie D 10, 4 fr. 7 S 4 S 6 i fr. 11 S 2 należy przyjąć,
że formuła actionis ad exhibendum zawierala ekscepcję »11isi ea res
Aulo Agerio exllibebitur« (dowodem są słowa »nisi restituat« znajdu
jące się w D 10, 4 fr. 7 S 4 S 6) 1.

l Ponieważ w D 10, 4 fr. 7 S 4 S 6 jest mowa o actio ad exhibendum wnie
sionej przez ,V'łaściciela przeciwko posiadaczowi, dlatego Ulpjan użył słowa resti
tuere jako równoznacznego w t y m w y p a d k u z exhibere. (00 do stosunku 11liędzy
exhibere a restituere ob. wyżej Rozdz. I str. 10).

Dawniej, opierając się na I. 4, 6 S 31, sądzono, że powództwa, zawierające
V\T svvej formule ekscepcję :!}llisi restituetur« :.nisi exhibebitur« noszą. nazwę actio
nes arbitrariae.

Obecnje Levy (ZSS. t. 36 str. 1 i n.) wykazał, że pojęcie actionis arbitrariae
było szerszem, a mianowicie, że obejmowało nietylko powództwa, ll"lające ekscepcję
»llisi restituetur« etc. ale odnosiło się do wszystkich powództw, których formuła
sędzielllu pozostawiała pewną swobodę przy wydawaniu wyroku. Ponadto Biondo
Biolldi (Sulla dottrina rOlllana dell actiones arbitrariae, Palermo 1911 oraz Studi
stUle actiones arbitrariae, Palermo 1913) sądzi, że wiele powództw, które u Justynjana
zalicza się do actiones arbitrariae, w prawie klasycznem nie zawierały w sV\rej for
mule ekscepcji  llisi restituetur« i t. d. (Przeciwko Biondo Biondi'emu ob. J\1:ay Ob
servations sur leij actiones arbitrariae w Melanges Girard II 1912 str. 150 u,vaga).
Gdyby na,vet pogląd Biondo Biondi'ego był słusznym, to lnhllo tego na podstawie
D 10, 4 fr. 7 S 4 S 6 przyjąć należy, że fOrlllula actionis arbitrariae zawierała eks
cepcję »nisi ea res exhibebitur«; sło,va bowiem »nisi restituat« w D 10, 4 fr. 7
S J S 6 gtano\vczo są autentyczne, gdyż odpoV\Tiadają temu znaczeniu, które exhi
bere mialo w pravvie klasycznelll, a pozostają w sprzeczności z poj ęcielll exhibendi
\vecUe pravva justynjaliskiego (ob. \V'yżej Rozdz. I str. 1-10).

Nasuwa się jeszcze jedno pytanie, 11lianowicie jaki był stosunek przy rei
vlndicatio 11liędzy ekscepcją »nisi ea res A.ulo Agerio restitueturc a klauzulą,
w myśl której przy rei vindicatio i wogóle przy actiones in rem sędzia byl upo..
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Nasuwają się nam jeszcze wątpliwości, w jaki sposób skontruo
wana była formuła actionis ad exhibendum; otóż jest wielce prawdo
podobnem, że była ona skontruowana na podobieństwo interdyktu de
liberis exhibendis (ob. D 43, 30 fr. 1 pr.); w takilll razie powolanie się
na wlasność powoda mieścilo się w praescriptio formulae, a powolanie
się na posiadanie rzeczy przez POZW&llego ewentualnie na tę okolicz
ność, że dolo possidere desiit, lIlieścilo się w intentio formulae.

Na tej podstawie formułę actionis ad exhibendum, z której ko
rzysta właściciel rzeczy, możemy odtworzyć w sposób następujący:

Q u a e r e s A u l i A g e r i i e s t, s i p a r e t e a m r e m a N u m e
rio Negidio possideri dolove Numerii Negidii factum
esse, quominus eam possideret, nisi ea res Aulo Agerio
e xhi b e bi tur, q u an ti ea r es e ri t, tantam pe cuniam i udex
N u m eri um N e gidi um A ul o Ageri o c o n de mn a<t o>, si n on
p a r e t, a b s o l v i t o 1.

Wobec takiej rekonstrukcji zrozumialym się dla llas staje cały
szereg ustępów źródłowych, które dotychczas sprawiały duże trudności.

D 10,4 fr. 9. Ulpianus libro vicensimo quarto ad edic
tum Paling. 722 S 7. Quia tamen causa petitori in hac actione resti...
tuitur, Sabinus putavit partum quoque restituendum, sive praegnas
fuerit mulier sive postea conceperit: quam sententiam et Pomponius
probat.

D 10,4 fr. 11. Ulpianus libro vicensimo quarto ad
e d i c t u m P a l i n g. 722 pr. Sed et si hereditas amissa sit ob hoc, quod

ważniony do oddalenia powoda z żądaniem pozwu, jeżeli pozwany już po litis
contestatio a przed wyrokiem zaspokoił roszczenie powoda. (Istnienie ekscepcji tego
rodzaju stwierdzone jest słowami Gaia IV 114 »talltundem et de in rem actioni
bus putant, quia formulae verbis id ipsum exprimatur«). Mojem zdaniem ta klauzula,
o której wspomina Gaius IV 114, jest identyczna z ekscepcją »nisi ea res A.ulo
Agerio restituetur«, bo samo istnienie ekscepcji »nisi ea res Aulo A.gerio restitue
tur« we »formula rei vindicationisc wyklucza istnienie drugiej podobnej, lecz znacz
nie dalej sięgającej ekscepcji, któraby upoważniała sędziego do oddalenia po
woda z żądaniem pozwu nietylko w razie restytucj i rzeczy spornej, ale także
w razie zapłaty j ej wartości przez pozwanego przed wydaniem wyroku. (Pogląd
ten bliżej uzasadnię w swej pracy o rei vindicatio). N a tej podstawie możemy
przyjąć, że powództwa, które w swej fornlule zawierały ekscepcj ę »nisi ea res
restituetur« i t. d. nosiły w prawie klasycznem nazwę «actiones absolutoriae«,
a do tej kategorji należała i actio ad exhibendum ze względu na ekscepcją :.nisi
ea res Aulo A.gerio exhibebitur«.

:1 Już Rabel (Holtzendorffs Enz. der Rechtswissenschaft 1 7 str. 435 uw.. 1)
zaznacza, że kompilatorowie zbyt często actioni ad exhibendum nadawali charakter
przygotowawczy w stosunku do rei vindicatio, kiedy ona miała prawdopodobnie
w prawie klasycznem samodzielną funkcję; lnoje badania potwierdzają najzupeł..
niej pogląd wypowIedziany jeszcze w r. 1915 przez Rabelae
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servus non exhibeatur, aequissimum est aestimari officio iudicis dam
num hereditatis.

(Podobne postanowienia co do rei vindicatio zawierają D 6, 1 fr"
16, fr. 20).

D 12, 3 £ r. 2. P a u l u s l i b r o d e c i m o a d S a b i n u m P a L 1858.
Sive nostrum aliquid petamus sive ad exhibendum agatur, interdum
quod intersit agentis solum aestimatur, veluti cum culpa non restituen
tis vel non exhibentis PUl1itur: cum vero aut dolus aut contumacia non
restituentis vel non exhibentis, quanti in litem iuraverit actor (ob. nadto
D 6, 1 fr. 4 Paulus Pal ing. 329).

Z powyższych ustępów wynika, że przy actio ad exhibendum ma
być zwrócona powodowi rzecz, stanowiąca przedmiot sporu cum omni
causa, podobnie jak przy rei Vil1dicatio, a w przeciwnym wypadku na
stępuje litis aestimatio wedle tych sam ych zasad, jak przy rei vindi
catio; ponieważ jednak dotychczas pojmowano actionem ad exhibendum
jako stadjum przygotowawcze do rei vindicatio, a postanowiell zawar
tych w powyższych ustępach nie da się pogodzić z funkcją powództwa,
będącego jedynie przygotowaniem do rei vindicatio, więc staral10 się
sprzeczność tę usunąć przy pomocy naciąganej interpretacji.

vVedle D 47, 2 fr. 81 (80) g 2 (Papinianus) pozwany przez actio
ad exhibendum servum, cuius optio relicta est, odpowiada za custodia
w razie niemożności wydania rzeczy, które nastąpiło dopiero po litis
contestatio. (Wprawdzie fragment ten zajmuje się actione ad exhiben
dum servum, cuius optio relicta est [ob. niżej pod 6 J, ale nie ulega
wątpliwości) że ta sama zasada ma zastosowanie i w naszym wypadku,
o ile pozwany 11ie ponosi winy, np. gdy zaprzeczy:}: posiadania rzeczy,
nie wiedząc, że ją istotnie posiada).

Z postanowieniami D 47,2 fr. 81 g 2 należy znowu zestawić przepisy,
dotyczące odpowiedzialności pozwanego 1 przez rei vindicatio. Otóż
zdaniem Schulza (ZSS. t. 32, str. 83, 84) przy rei vindicatio pozwany
posiadacz w dobrej wierze odpowiada w tym wypadku również za
custodia. Także zatem i na tym punkcie istnieje zupelne podobieństwo
między żądaniem pozwu przy rei vindicatio i actio ad exhibendum.

Miejsca, gdzie ma nastąpić wydanie rzeczy powodowi, wnoszą
cemu actionem ad exhibendum, dotyczy D 10, 4 fr. 11 g 1, a uderza
jące podobieństwo tych postanowieli do postanowieli, określającycll

l Między rei vindicatio a actio ad exhibendum Istniej e jednak w tej dzie
dzinie następująca różnica: przy actio ad exhibelldum pozwany zostanie zasądzony,
o ile posiadał sporn  rzecz litis contestatae tempore lub przed litis contestatio dolo
possidere desiit; natomiast przy rei vindicatio zasądzenie pozwanego nie jest za
leżnem od posiadania przezel1 spornej rzeczy litis contestatae tempol"'e (ob. 1'Iarla
W Etudeli Girard 1 str. 223 i n. oraz D 6, 1 fr. 27 Si).
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miejsce zwrotu windykowanej rzeczy CD 6, 1 fr. 10, fr. 11, fr. 12), tłu
maczy się tą okolicznością, że zarówno w jednym jak w drugim wy
padku rozchodzi się o prawo właściciela do wydania swej rzeczy.

B) S t o s u n e k a c t i o n i s a d e x h i b e n d u m d o r e i v i li d i c a t i o.

Jeżeli właściciel może się domagać wydania rzeczy tak zapornocą
rei vindicationis, jak actionis ad exhib en dum, to nasuwa się pytanie,
jaki jest między niemi stosunek.

Wiadomo, że w procesie legisakcyjnym dla rei vindicatio właściwą
byla legisactio sacramento; w procesie tym każda ze stron twierdzila,
że sporna rzecz stanowi jej własność ex iure Quiritium (Gaius IV 16,
17). vv T procesie formulkowym do dochodzenia prawa własności za po
średnictwem rei vindicationis służ y albo agere per sponsiones albo formula
petitoria (Gai IV 91-93). Sposób agendi per sponsiones przedstawiony
jest u Gaia IV 93, formula zaś petitoria brzmiala w sposób następujący:

Si paret rem, qua de agitur, ex iura Quiritium Auli
Agerii esse, neque ea res Aulo Agerio restituetur, quanti
ea re s erit, tantam pecuniam iudex Numerium Negidillm
Aulo Agerio condemna<to>, si non par et, abs ol vi to 1.

J ak z brzmienia teJ formulae wynika, pozwallY kwestjonowal
prawo własności powoda i ta wlaśnie zakwestjonowana własność po
woda stanowiła przedmiot sporu. Wynika także, że rei vindicatio tylko
wtedy mogla mieć zastosowanie, gdy pozwany dobrowolnie wdawał
się w proces dla rozstrzygnięcia sporu o wXasność rzeczy. Wprowadzenie
ochrony posiadania przez pretora o tyle zmieniło sytuację, że posia
daczowi rzecz posiadana nie mogla być odebrana siłą, chociażby na
wet przez jej właściciela; skutkiem tego zachodziła obawa, że posia
dacz, pozwany za pośrednictwem rei vindicationis, nie będzie chcial
się wdać w proces (accipere iudicium); a bez tego wobec charakteru
rzymskiego procesu legisakcyjnego i formulkowego, jako postępowania
przed sędzią polubownym, dochodzenie swego prawa przez powoda
bylo niemożliwem. Aby tej niedogodności zapobiec i posiadacza sklo
nić do wdania się w spór, praetor wprowadza interdictum q uem fun
d u m, za pośrednictvvem którego powód może objąć w posiadanie
sporną nieruchomość, jeżeli pozwany przez rei vindicatio nie chce
wdać się w spór. Przy rzeczach ruchomych tę samą rolę spełnia pre
torski iussus ferendi vel ducendi 2.

1 Opieralll się na rekonstrukcji tej forn1.uły przez Lenela (E dictum wyd. B
str. 185, 186), opuszczaJąc jedynie słowa »arbitrio iudlcis« wobec wywodów Le
vy'ego w ZSS. t. 36 str. 1 i n.

2 Problenl ten przedstawiłem wyczerpująco w pracy o rei vlndicatio (Rocznik
prawniczy wileński t. III [w druku]).
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Jeżeli jednak posiadacz rzeczy, zamiast kwestjonować prawo wlas
Ilości powoda, ukrywaJ posiadanie spornej rzeczy, albo też podstępnie
pozbyl się jej posiadania, w takim razie powyżej przedstawione środki
(interdictum quem fundum, duci vel ferri iubere) okazywaly się niewystar
czającemi i trzeba bylo właścicielowi w inny sposób przyjść z pomocą.

Najdawniejszym środkiem, który do tego celu służył, (dawniej
szym jeszcze od interdyktu quem fundum oraz duci vel ferri iubere)
bylo rem subreptam lance et licio quaerere albo też testibus praesen,
tibus quaerere (Gaius III, 192, 193, III, 186). Srodek ten miał jednak
zastosowanie tylko w razie kradzieży. Aby i w innych przypadkacll
ukrycia posiadania rzeczy właściciel nie pozostał bez ochrony prawnej,
wprowadzona zostaje nowa instytucja, tzw. sacramento quaerere (ob.
Pfliiger Die Legis Actio sacramento 1898 str. 67 i n.., Beseler Beitrage I
str. 33). N a jej podstawie w razie zaprzeczenia posiadania przez po
zwanego mógł powód domagać się, aby pozwany zaprzysiągł, że rze
czy spornej nie posiada. Do tego samego celu wreszcie sluży wpro
wadzona następnie actio ad exhibendum, za pośrednictwem której po
wód może domagać się od pozwanego wydania rzeczy, jeżeli pozwany
przed wdaniem się w spór posiadania jej zaprzeczal, a następnie w toku
procesu udowodnionem zostało, że albo ją posiadaJ: w chwili litis conte
stationis albo też pozbyl się podstępnie jej posiadania przed litis contesta
tio 1, 2"

C) I n terpre t a ej a te j form uIy.
Jeżeli chodzi o określenie natury prawnej actionis ad exhiben

dum na podstawie powyższej formuly, to nasuwa się najpierw pytanie,

1 Pogląd przedstavriony w tekście zgadza się z poglądem wypowiedzianym
przez Maria (w Etudes Girard I str. 223 i n.), który wnioski swe opiera na brzmie
niu formwae petitoriae rei vindicationis. (Slowa »Officium autem iudicis in hac
actione in hoc erit, ut iudex inspiciat, an reus possideat« intp.). Między moim
poglądem a poglądem Maria istniej e ta jedynie różnica, że zdaniem Maria, w razie
zaprzeczenia posiadania przez pozwanego, powód wnosi actionem ad exhibendum,
aby przez zniewolenie pozwanego do okazania spornej rzeczy uzyskać dowód, że
ona znajduje się w posiadaniu pozwanego i na tej podstawie móc przeciwko
niemu wystąpić z rei vindicatio; wedle mnie powód w takim wypadku może za
pośrednictwem actionis ad exhibendum wprost domagać się wydania rzeczy, o ile
udowodni posiadanie rzeczy przez pozwanego lub podstępne pozbycie się przezeń
posiadania. Różnica stąd pochodzi, że Maria, idąc za ogólnie przyjętym poglądem,
przenosi znaczenie exhibendi, przyjęte w kodyfikacji justynjańskiej, do prawa kla
sycznego, ja zaś operuję zrekonstruowanem przez siebie (ob. wyżej Rozdz. I str.
1-10) pojęciem exhibendi. Zbytecznem dozawać, że broniony przezemnie pogląd
jest również dla właścicjela przy dochodzeniu prawa własności dugodniejszym.

i Potwierdzenie przedstawionego w tekście poglądu na stosunek rei vindi...
catioms i actionis ad exhibendum znajdujemy w B a Be XV, 4, 28 = C 3, 42 c. 8 p r,
(r. 293).
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czy powództwo to będzie actio in rem czy actio in personam. Zasta
nawia nas, iż Gaius (IV, 51) nie zalicza jej do actiones in rem (arg.
słowa. .. »velut si rem aliq"uam a possidente nostram esse petamus, id
est si in rem agamus vel ad exhibendum«), jakkolwiek za pośrednic
twem actionis ad exhibendum powód domaga się wydania swej rze
czy od każdego, kto jest jej posiadaczem - podobnie jak przy
rei vindicatio - a różnica leży w tem, że przy rei vindicatio po
zwany kwestjonuje własność powoda, a przy actio ad exhibendum
swe posiadanie ukrywa. Jeżeli jednak prawnicy rzymscy actionis ad
exhibendum nie zaliczali do actiones in rem, to działo się to prawdo
podobnie z następujących przyczyn:

a) za pośrednictwem actionis ad exhibendum mógł być pozwany
ten, kto dolo possidere desiit, a w tym wypadku actio ad exhibendum
nie miała niewątpliwie cbarakteru actionis in rem;

b) jeżeli pozwany odmawiał wdania się w spór (accipere iudicium),
to pretor dawał powodowi missionem in bona tak, jak przy actiones
in personam, albowiem np. pretorski iussus ferendi vel ducendi c11Y
białby celu tam, gdzie pozwany albo posiadanie rzeczy ukrywał, albo
dolo possidere desiit.

Jakkolwiek actio ad exhibendum wprowadzona została w tym
celu, aby przyjść z pomocą właścicielowi, gdy pozwany ukrywa posia
danie rzeczy, lub też gdy podstępnie pozbył się posiadania rzeczy, to
jednak sklltkiem praescriptio »quae res Auli Agerii est« mogła mieć
zastosowanie także wówczas, gdy pozwany nietylko posiadanie llkrywa,
lecz obok tego i własność powoda kwestjonuje, gdyż wówczas skutkiem
ukrycia posiadania pretorski iussus ferendi vel ducendi chybiał celu.

Ponadto w praescriptio actionis ad exhibendum »Quae res Auli
Agerii est« nie było wedle wszelkiego prawdopodobieństwa wzmianki
o ius Quiritium, którą spotykamy we formula rei vindicationis. Kiedy
zatem rei vindicatio mogła mieć zastosowanie tylko wówczas, gdy po
wód twierdził, że jest dominus ex illre Quiritium, to actio ad exhiben
dum mogła mieć zastosowanie także i wówczas, gdy spór toczył się
o prawo własności ex iure gentium 1..

B as. XV, 4, 28.
Si res tuas commodavit aut deposuit

is, cuius tu precibus meministi, adversus
eUlll, qui res ad te pertinentes tenet,
actionem ad exhibendulll habebis, vel
si res appareant vindicationem...

Nie może ulegać wątpliwości, że tekst konstytucji cesarskiej zachowany
został lepiej w Bazylikach niż Kudeksie J ustynj ańskim, gdzie usterki stylistyczne
wskazują na skreślenia, dokonane przez kompilatorów.

1 W ten sposób - mojem zdaniem - rozwiązan  zostaje zagadka, jakie
Rozprawy Wydz.. hist.",filozof. T. 42. Nr 4. 2

o 3, 42, c. 8 pr.
Si res tuas commodavit aut depo=

suit is, cuius precibus meministi, adver
sus tenentem ad exhibendum vel vin
dicatione uti potes.
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W ten sposób actio ad exh.ibendum, z której korzysta wlaściciel
rzeczy, przedstawia się jako rozszerzenie i uzupełnienie ochrony, którą
wŁaścicielowi dawała rei vindicatio; stąd też rei vindicatio w stosunku
do actio ad exhibendum określana bywa w źródłach jako actio directa.
(D 10, 4 fr. 3 S 13; w O 9, 32, c. 1 z r. 205 p. allr. rei vindicatio
określona jest jako »quaestio directa« z tego powodu, że mowa jest
o cognitio extraordinaria).

W obec tego wszystkiego nie powinno nas dziwić, jeżeli w calym
szeregu ustępów źródłowych zwłaszcza konstytucji, tam gdzie lnowa
jest o dochodzeniu prawa własności, wymienia się alternatywnie
rei vindicationem l u b actionelll ad exhibendum (np. O. 3, 42 c. 8 pr.
O 3, 41 c. 1 D 11, t) fr. 1. Bas. XV, 4, 28).

Actio ad exhibendum dawala - jak się zdaje - wlaścicielovvi
jeszcze jedno ulatwienie przy dochodzeniu swego prawa. Przy rei vin
dicatio powód w intentio formulae twierdzil rem suam esse ex iure
Quiritium, a zatem musial udowodnić swoje prawo własności, co bylo
niezmiernie trudnem (probatio diabolica) ze względu na konieczność wy
kazania prawa własności u całego szeregu prawozlewców, aż do tego,
który nabyl rzecz w sposób pierwotny. Pewnem ulatwieniem w tej
mierze bylo wprowadzenie actionis in rem Publicianae, ale zawsze
wymagała ona wykazania, że posiadanie rzeczy nabyte zostalo na pod
stawie slusznego tytulu (iusta causa). Przy actio ad exhibendum nato
111iasb, jeżeli pozwany nie kwestjollował prawa wlasności pqwoda, lecz
tylko posiadanie przez się rzeczy ukrywal, lub dolo possidere desiit,
s dzia na podstawie swej swobodnej oceny mógł uznać powoda za
właściciela nawet bez przeprowadzonego dowodu własności.

2. Actio ad exhibendum, która przysługuje uzytkowcy.
Użytkowanie (ususfructus) zaliczali prawnicy rzymscy do tzw.

rzeczy niezmyslowych (res incorporales). Konsekwencją tego pojmowa
nia było zastosowanie vindicationis do ochrony użytkowania zarówno
w prawie dawniejszem jak klasycznem (ususfructus vindicatio, ob. Rabel
w EI1Z. der Rechtswiss. I wyd. 7, str. 450). Ochrona użytkowania przez
ususfructus vindicatio IniaJ:a jednak te same luki, które miala ochrona
prawa wlasności za pośrednictwem rei vindicationis. Wobec tego ko
niecznem bylo zastosowanie actionis ad exhibendum do ochrony użyt
kowania celem uzupelnienia braków ochrony przez ususfructus vindi
catio, a samo pojmowanie użytkowania jako rzeczy niezmyslowej ulat
wiło zastosowanie actionis ad exhibendum także do ochrony użytko

powództwo służyło do ochrony prawa własności ex iure gentiU111, jeżeli rei vindi
dicatio mogła służyć tylko do ochrony dominii ex iure Quiriiium.
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wania; jedynie w praescriptio formulae okazała się kOllieczną nieznaczna
zmiana. Formula ta brzmiala:

O u i u s r e i u s u s f r u c t u s A u l i A g e r i i e s t, s i p a r e t e a m
rem a Numerio Negidio possideri dolove Numerii Negi
d i i f a c t u m e s s e, q u o m i n u s e a m p o s s i d e r e t, n i s i e i u s r e i
ususfructus Aulo Agerio exhibebitur, quanti is usus fru c
tus erit, tantam pecuniam iudex Nurnerium Negidium
Aulo Agerio condemna<to>, si non par et, abs ol vi to.

O actio ad exhibendum usumfructum wspomina! niewątpliwie UI
pjan w D 10, 4 fr. S 4 i S 12, ale S 4 jest dziś zmieniony nie do
poznania przez interpolacje justynjaliskie (ob. niżej Rozdz. III).

3. Actio ad exhibendum, z której korzystała osoba, chroniona przez
actio Publiciana in rem.

Actio Publiciana in rem w prawie dawniejszem i klasycznem
rzymskiem, chroniąca tzw. właściciela bonitarnego tudzież tego, kto
nabyl posiadanie rzeczy w dobrej wierze na podstawie słusznego ty
tulu od niewlaściciela, była skonstruowana jako actio ficticia, nawiązu
jąca do rei vindicatio, a mianowicie poslugiwala się fikcją, że termin
jedno- względnie dwuroczny potrzebny do zasiedzenia już upłynął,
aby tą drogą osobie, korzystającej z tego powództwa, zapewnić tę
ochronę, którą rei vindicatio dawała właścicielowi. Wynika stąd, że
ochrona, którą dawala Publiciana in rem actio, miala podobne luki jak
rei vindicatio, a zatem nie da wala ochrony w tym wypadku, gdy po
zwany albo ukrywa! posiadanie rzeczy albo się podstępnie tego posia
dania pozbyl (ob. wyżej pod 1).. Wobec tego wszystkiego nasuwa się
nieodparcie wniosek, że ochrona, którą da wala actio Publiciana, mu
siala być zupełnie podobnie, jak to by lo przy rei vindicatio, uzupel
niona przez actio ad exhibendum; oczywiście praescriptio actionis ad
exhibendum musiała być do tego wypadku odpowiednio przystosowana.
Formula actionis ad exhibendum w tym wypadku brzmiala:

Si, quam rem Aulus Agerius emit eaque ei tradita
e s t, a n n o (b i e n n i o) 1 p o S s e d i s s e t, e x i u r e Q u i r i t i li m e i u s
esse op ort er et, tum si paret eam rem a Numerio Negi
d i o P o s s i d e r i d o l o ve N u m e r i i N e gi d i i f a c t u m e s s e, q u o
m i n u s e a m p o s s i d e r e t, n i s i e a r e s A u l o A g e r i o e x h i b e
bitur, quanti ea res erit, tantam pecuniam iudex Nume
rium Negidium Aulo Agerio condemna<to>, si non par et,
a b s o l v i t o.

l Actio ad exhibendum 11logła mieć zastosowanie niety]ko przy rzeczach
ruchomych, lecz także przy rzeczach nieruchomych (ob. D 10, 4 fr. 8 oraz niżej
Rozdz. IV, 3).

2<ł:
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4e Actio ad exhibendum, przysługująca wierzycielowi zastawniczemu.

Cały szereg fragmentów np. D 13, 7 fr. 3, D 20, 5 fr. 1, D 10,
4 fr. 3 g 3, g 12 1 stwierdza, że wierzyciel zastawniczy mógl ko
rzystać z actio ad exhibendum. Aby zrozumieć potrzebę i zastosowanie
actionis ad exhibendum na korzyść wierzyciela zastawniczego, należy
wpierw zbadać actionem pigneratitiam in rem (actionem Servianam et
quasi Servianam). Formula tej ostatniej brzmiała:

Si paret inter Aulum Agerium et Lucium Titium
convenisse, ut ea re s, qua de agi tur, Aulo Agerio pignori
e s s e t p 1" o P t e r p e c u n i a m d e b i t a m, e a m q u e r e m t u n c, c u ID
conveniebat, in bonis Lucii Titii fuisse eamque pecu
niam lleque solutam neque eo nomine satisfactum esse
neque per Aulum Agerium stare quo minus solvatur,
nisi ea re s restituetur, quanti ea re s erit tantam pecu
n i a m i u d e x N u m e 1" i u m N e g i d i u m A u l o A g e r i o c o n d e m n a
<to>, si non par e t, absolvito 2 .

Pomimo różnic zachodzących między rei vindicatio, a actio pi
gneraticia in rem (pignoris vindicatio), to ostatnie powództwo określa
w intentio jedynie przesłanki, od których zależy istnienie prawa za
stawu, o które spór się toczy, ale tak samo, jak rei vindicatio, nie do
tyka kwestji posiadania rzeczy, o którą spór się toczy, przez pozwa
11ego i tak samo pozostawia powoda bezbronllym, gdy pozwany ukrywa
posiadanie rzeczy obciążonej zastawem, albo też gdy się podstępnie

1 W D 20, 5 fr. 1. Papinianius jedynie dlatego odmawia wierzycielowi za
stawniczeulu actionis ad exhibenduln, że osoba, do której zwraca się on ze swelni
roszczenialni, ani nie posiada, ani też nie pozbyła się podstępnie posiadania. D 10, 4
fr. 3 S 3 jest zepsute przez Interpolacje ob. niżej Rozdz. III str. 30.

Wedle Lenela Edictlun wyd. 3 str. 494, 495 z opuszczenielll słów »arbitrio
iudicis« wobec pracy Levy'ego ZSS. t. 36 str. 1 i n. W sprzeczności z niniejsz  £01"
lnułą pozostaje vviadoll'lość zawarta o actio pigneraticia in reln w D 20, 1 fr. 16
S 3 (l\rlarcianus libro singulari ad forll'lulam hypothecariam Pal. 28).
Fragll'lent ten jest jednak zepsuty przez interpolacje, a pierwotny jego tekst
brzlnial: In vindicatione pignoris quaeritur, an <res, qua de agitur, pignori obli
gata est et an illo tempore, quo pignori obligata est, in bonis eius, a quo obligata
esi, £uerit. In actione autem ad exhibendam relll pigneratan'l quaeritur an> rem
de qua actum est, possideat is, quoculn actum est. nam si non possideat nec dolo
£ecerit, quominus possideat, absolvi debet.

Dowodem powyżej przedstawionego skreślenia jest ta okoliczność, że we
»£ormula actionis pigneratitiae in reill« niema vvzlnianki o posiadaniu rzeczy zasta
wionej przez pozwanego, a natomiast w intencji actionis ad exhibendum lnieści
się zapytanie, czy pozwany posiada lub też podstępnie pozbył się posiadania. Przy
czyny, dla których kompilatorowie j ustynj ańscy dokonali tego skreślenia, przed
sta\vię poniżej w Rozdz. V (Prawo rzymsko- bizantyńskie).
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tego posiadania pozbyt Formula actionis ad exhibendum, z której ko=
rzystal wierzyciel zastawniczy, brzmiala następująco:

Quae re s Aulo Agerio propter debitam pecuniam pi
gn ori ob lig ata e st, si paret eam rem a Numeri o N egi di o
P o s s i a e r i d o l o y e N u ID e r i i N e g i d i i f a c t u m e s s e, q u o m i n u s
eam po ss ide ret, nisi ea re s Aulo Agerio exhibebitur,
quanti ea re s erit, tantam pecuniam iudexNumerium Ne
gidiull'l Aulo Agerio condemna<to>, si non paret, absolvito.

5. Actio ad exhibendum, przysługująca legatarjuszowi, cui servi optio
relieta est.

Istnienie tego rodzaju powództwa stwierdzone jest przez D 10, 4
fr. 3 S 6.

Wedle prawa dawniejszego i klasycznego optio serVl relicta przed
stawia się jako warunkowy legat per vindicationem J przy którym na
bycie wlasności zależnem jest od dokonania opcji (ob. Ulpianus Lib.
sing. regul. XXIV S 14, Dernburg-Sokolowski Pand. wyd. 8. t. II,
str. 986) S 497), a samo optio servi zaliczana jest do actus legitimi
(D 50, 17 fr. 77). Przed dokonaniem opcji legatarjusz nie mógl ani
windykować niewolnika objętego zapisem, ani też wystąpić z actio ad
exhibendum wedle jej formuly, powyżej pod 1. przedstawionej, gdyż
tak w jednym jak w drugim wypadku powód powolywal się na swoje
prawo wlasności, a przy optio servi relicta legatarjusz nabywa prawo
wlasności dopiero z chwilą spelnienia się warunku, mianowicie z cllwilą
dokonania opcji. Dziedzic lub inny posiadacz mógl znowu ukrywać
niewolnika, objętego prawem wyboru z mocy legatu, lub też podstęp
nie jego posiadania się pozbyć, a ponieważ optio servi byla - jak
się zdaje - aktem formalnym i mogla być dokonana per certa so
lemnia yerba, więc w ten sposób dziedzic lub inny posiadacz mógl le
gatarjuszowi uczynić niemożliwem zrealizowanie swego legatu nawet
wtedy, gdy np. legatarjusz, pozostając ze zmarlym w bliskich stosun
kach, znał jego niewolników i bez dokonania ich przeglądu wiedzial,
którego zechce wybrać. Tem bardziej można bylo legatarjuszowi uczy
nić niemożliwą opcję niewolnika, jeżeli legatarjusz nie znal wszystkich
niewolników, którzy w myśl legatu prawem wyboru byli objęci. Z tego
powodu przychodzil pretor z pomocą legatarjuszowi za pośrednictwem
actionis ad exhibendum, która miala dla tego celu specjalnie skonstruo
waną praescriptio. Formula tego powództwa brzmiała:

Cuius seryi optio Aulo Agerio testamento Lucii Ti
t i i r e l i c t a e s t J s i p a r e t e u m s e r y u m a N u m e r i o N e g i d i o
P o s s i d e r i d o l o v e N u m e r i i N e g i d i i f a c t u m e s s e, q u o m i
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IlU S aum possideret, nisi is servus Aulo Agerio ex hi be
bi tur, q uan ti i s s ervu s eri t, t an tam p e cuniam i u de x Nu
merium Negidillm Aulo Agerio condemna<to>, si non
p a r e t, a b s o l v i t o.

Później - jak wiadomo - przyjętą zostala w prawie rzymskiem
zasada D 50, 17 fr. 161 (Ulpianus). In iure civili receptum est, quo
tiens per eum cuius interest condicionem non impleri, fiat quo minus
impleatur, perinde haberi, ac si impleta condicio fuisset. quod ad li
bertatem et legata et ad heredum institutiones perducitur . .. oraz
D 36, 2 fr. 5 9 5 (Ulpianus). Item si quae condicio sit, quae per
legatarium non stat quo minus impleatur, sed aut per heredem aut per
eius personam, in cuius persona iussus est parere condicioni, dies le
gati cedit, quoniam pro impleta habetur... 1.

Wobec przyjętej w obu powyższych fragmentach fikcji spełI1ienia
się warunku, jeszcze w prawie klasycznem można się bylo obejść bez
tej odmiany actionis ad exhibendum, ale formula jej tak jest zredago
wana, że może ona mieć zastosowanie nawet po wprowadzeniu do
prawa rzymskiego fikcji spełnienia się warunku w myśl D 50, 17 fr.
161 i D 36, 2 fr. 5 9 5 i istotnie lltrzymuje się w użyciu, jak tego
dowodzą D 10, 4 fr. 12   2, D 47, 2 fr. 81 (80) S 2. Papinianus Pal. 210
i D 10, 4 fr. 3 S 6. - Z D 47, 2 fr. 81 (80) widocznem jest, że legatar
jusz w naszym wypadku za pośrednictwem actionis ad exhibendum
domagał się wydania (restytucji) rzeczy i że pozwany od tego obo
wiązku nie zostaje zwolniony pomimo skradzenia rzeczy objętej zapi
sem, gdyż inaczej actio furti przysługiwałaby nie jemu, lecz legata
rjuszowi (t. j. cuius interest furtum factum Ilon fuisse). Natomiast D 10, 4
fr. 3 S 6 zostal w Digestach przez kompilatorów mocno zmieniony
(co do zmian ob. niżej Rozdz. ID i V).

6.. Actlo ad exhibendum, przysługująca legatarjuszowi wówczas, gdy
zapisany mu jest niewolnik, »quem Titlus optasset«.

Legat, o którym w tym wypadku jest mowa, różnił się od po"
przedniego jedynie treścią warunku; mianowicie w poprzednim wy
padku treścią warunku było dokonanie opcji przez samego legatarjusza,
w obecnym wypadku treścią warunku jest dokonanie opcji na rzecz
legatarjusza przez osobę trzecią (Titiusa).

Legatarjusz, który chciaŁ dochodzić praw, płynących z takiego le
gatu, natrafiał na te same trudności, które przedstawilem, omawiając
poprzedni wypadek (pod 5); z tych przyczyn pretor przychodził z po

:1 Co do tych frag111entów ob. S. Riccobono w  {elanges Cornil II str. 341 i n.
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mocą legatarjuszowi za pomocą actionis ad exhibendum, w której prae
scriptio dostosowana zostala do omawianego obecnie przypadku. For
mula jej brzmiala:

Q u i s e r v u s, q li e m T i t i u s o P t a s s e t, A u l o A g e r i o t e s t a
m e n t o M a e v i i l e g a t u s e s t, s i p a r e t e u m s e r v u m a N u m e
rio Negidio possideri dolove Numerii Negidii factum
e s 8 e, q u o m i n u s e u m p o s s i d e r e t, n i s i i s s e r v u s A u l o A g e
rio exhibebitur, quanti is servus erit, tantam pecuniam
iudex Numerium Negidium Aulo Agerio condemna<to>,
s i Ilon p a r e t, a b s o l v i t o.

Istnienie tego rodzaju actionis ad exhibendum stwierdzone jest
przez D 10, 4 fr. 3 S 10, ale i ten ustęp przez kompilatorów justy
njańskich zostal mocno zmieniol1Y (ob. niżej Rozdz. III i \1).

Ponieważ dokonanie opcji przez osobę trzecią jest condictio mixta,
więc w razie, jeżeli ta osoba trzecia odmówi swego wspóldzialania, t. j.
nie będzie chciala dokonać opcji, wówczas legatarjusz będzie się mógl
powoływać na fikcję spelnienia warunku w myśl D 36, 2 fr. 5 9 5 \

78 Acłlo ad exhibendum noxium hominem..

Na podstawie calego szeregu ustępów źródlowych możemy stwier
dzić, że actio ad exhibendum przysługiwała także osobie poszkodowa
nej przez czyn bezprawny filii familia s lub niewolnika, jako uzupelnie
nie actionis noxalis, ale ta odmiana actionis ad exhibendum różniła się
znacznie od wyżej przedstawionych odmian tego powództwa.

Aby zrozumieć zastosowanie tej odmiany actionis ad exhibendum,
należy wprzód określić zastosowanie actionis noxalis. Biondo Biondi
(Actiones noxales nel diritto romano classico w Archivio deI Seminario
giuridico delIa R. Univ. di Palermo t. 10) slusznie podnosi, że actiones
noxales rozwinęły się z windykacji winnego i że ta windykacja miala
na celu pierwotllie zemstę (str. 223 i 127); stąd też pochodzi to podo
bieństwo do actiones in rem, które actiones noxales posiadają jeszcze
w prawie klasycznem rzymskiem (str. 223). Podobiellstwo między ac
tiones in rem a actiones noxales pozwala nam przypuszczać, że actio
nes noxales mialy zastosowanie jedynie w tym wypadku, gdy spór to
czyI się o to, czy obwiniony istotnie odpowiada za zarzucony mu czyn,

1 Jak z powyższego przedstawienia rzeczy ,vidocznelll jest, żądanie wyda
nia rzeczy za pośrednictwelll actionis ad exhibendnn1. 111.ogło się opierać na różnych
podstawach; z tego też powodu zrozluniałą będzie dla nas C 3, 42 c. 3. I fi p.
A l e x a n d erA. F e l i c i s s i 111. a e. N eq ue ad exhibendum actio neq ue proprietatis
vindicatio, si nunc cOlllpetit, propterea perelllpta est, quod aliquando adversus te
ad exhibendulll actione aliter pronuntiaium est, q nia comnlutatione lis alia esse
incil)it (a. 223); ob. nadto D 10, 4 fr. 12 9 2 (Paulus).,
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a jeżeli pozwany 1 mial obwinionego w swej wladzy, ale nie chcial
wdać się w spór, wtedy - jak się zdaJe - podobnie jak przy actio
11es in rem, pretor pozwalal powodowi objąć obwinionego niewolnika
w posiadanie za pośrednictwem swego duci iubere. Powód na tej pod
stawie uzyskiwał wlasność bonitarną, o ile pozwany był wlaścicielem;
w przeciwnym wypadkll nabywał possessionem ad usucapionem (ob.
Wróblewski Zarys wykladu prawa rzymskiego II str. 50 2 , 3, Biondo Biondi
Actiones nox. str. 315).

Jak z powyższego przedstawienia rzeczy wynika, wedle prawa
klasycz11ego nie można było zlliewolić ad suscipiendam actionem noxa
lem osoby, pod której władzą obwiniony pozostawał wówczas, gdy ta
osoba albo wypierała się swej wladzy, ukrywając obwinionego, albo też
podstępnie pozbyla się tej wladzy 4, 5; skutkiem tego pretor po

1 »111. potestate« sic accipere debelTIUS, ut facultateln et potestatenl exhibendi
eius habeat: ceterUlTI si in fuga sit vel peregre, non videbitur esse in potestate.
(D 9, 4 fr. 21 S 3 Ulpianus libro vicensilTIO tertio ad edictuITI) P alin. 681.

2 Ob. D 9, 4 fr. 32 (Callistratus). Ostatnie zdanie tego fragmentu jest
interpolowane ob.. Eisele 13, 124 i Biondo Biondi Actionis noxales str. 207, 292,
293. Środek presji, stosowany przez pretora przeciwko pozwanemu celen1 ZlTIUSZe
nia go do wdania się spór actione noxali, jest podobny do sposobu stosowanego
przy rei vindicatio, ale sytuacj a prawna jest inna, gdyż przy rei vindicatio pOV\Tód
twierdzi, że jest właścicielem, a zatem objęcie spornej rzeczy w posiadanie pre
tensję jego najzupelniej zaspakaja, a przy actiones noxales powód nie jest właści
cielen1, lecz za pośrednictwelTI actionis noxalis do tego zmierza, aby uzyskać albo
oddanie na V\Tłasno ć, albo zapłatę kary względnie odszkodowania. Z tego właśnie
povvodu pretor povvodowi przy actio noxalis dawał na podstawie ductionis własność
bonitarną, gdy pozwany SaITI był właścicielem, possesSiOnelTI ad usucapionem, gdy
pozwany właścicieleHl nie był..

3 W prawie justynjallskiem - jak wiadolTIO - skutkieln zlTIiany procesu
cywilnego znikło pretorskie duci vel ferri iubere, a skutkieITI tego konsekwencje
OdlTIOWY wdania się w spór przez osobę, pozwaną actione 11.oxali, określone zostały
przez kompilatorów w D 9, 4 fr. 21 pr. (słowa »in ea causa res est... quolTIinus
haberet« intp.).

4. Ob. D 9, 4 fr. 38. Ulpianus libro trigensilno septiITIO ad edic
tUITI Paling. 1049 S 1. Iulianus autem libro vicensimo secundo digestorUlTI scri
bit, si servum pro derelicto habeanl, qui tibi furtum fecerat, liberari me, qui a sta
tilTI meus esse desinit, ne eius nomine, qui sine domino sit, furti sit actio.

i Dla redakcji actionis ad exhibendum noxituTI hominelTI decydujące znacze
nie ma brzmienie samej actio noxalis, a ponieważ to ostatnie jest w szczegółach
jeszcze sporneIn, więc muszę tutaj przedstawić mój pogląd w tej sprawie. 1nten
tio actionis noxalis brzn1iala mojeITI zdanieITI nieco odmiennie, niż to przyjmuj e
Biondo Biondi w swych bystrych i w zasadzie słusznych wywodach (str. 252 i n.);
sądzę mianowicie, że forn1uła actionis noxalis brzlTIiała, j ak następuj e:

»Si par et hOlTIinen1, q uo de agitur, furti (damni ini uria da ti et c.)
noxium esse ob eamque reITI Aulo Agerio obstrictum esse, nisi is homo
Aulo Agerio noxae dabitur, quanti ea res erit, tantam pecuniam iudex
N nn1 eri U ITI N egidiu11.1 Aulo Agerio condemnato, si non p aret, a bsol vito« o
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szkodowanemu przychodzil z pomocą za pośrednictwem specjalnie do
tego celu skonstruowanej actionis ad exhibendum. Za hipotezą powyż
szą przemawia jeszcze ta okoliczność, że w przeciwnym wypadku nie
zrozumiałemi dla llas bylyby następujące ustępy:

D 9, 4 fr. 21. Ulpianus libro vicensimo tertio ad edic
tum P al. 681 9 2. Praetor ait: Si is in cuius potestate esse dicetur
negabit se in sua potestate rservum] <hominem> habere: utrum actor
volet vel deierare iubebo in potestate sua non esse neque se dolo malo
fecisse, quo minus esset vel iudicium dabo [sine noxae deditione]".. 9 4.
Quod si reus iurare nolit, similis est ei, qui neque defendit absente
ne ue exhibet: [ql1i condemnantur, quasi contumaces].

Ostatnia interpolacja stwierdzona jest przez Nabera i uwzględ
niona w wydaniu Digestów. Obok tego jednak inne ustępy nasuwają
nam duże wątpliwości co do swej autentyczności. D 9, 4 fr. 21 S 2
uwzględnia jedynie ten przypadek, gdy chodzi o odpowiedzialność
za czyn bezprawny niewolnika; ponieważ wiemy, że wedle prawa
dawniejszego i klasyczllego filius familias na tym punkcie odpowiadał

Różnica Illiędzy lnoilll a Biondi'ego pogl delll \7\T ten  leży, że zdanien  Bion
di'ego intentio brzmiała np.  Si paret Aulo .L gerio a servo Sticho opeve consHio
servi Stichi furtum factuIll esse paterae aureae, qualll ob rem StichlU11. pro fure
daIllnun  decidere oporteret«, kiedy przeciwnie, \ Tedle lllnie, intentio formulae zre
dagowaną była w sposób ogólny: »)Si paret hominem, quo de agitur, furti (dalllnl
iniuria dat i etc.) noxiulll esse ob ealllque rem Aulo Agerio obstrictulll esse<l:. vV po
dobny bO\7\Tielll sposób zredagowane były intentiones przy najdawniejszych po
,vództwach (np. przy rei vindicatio '>si paret ren1, qua de agitur, Auli Agerii ex iure
Quiritium esse«, przy condictio »si paret Aulo Agerio centuIll dari oportere«). Po
nadto actio noxalis była pierwotnie bardziej zbliżona do actiones in relll  niż do
actiones ex delicto i była poniekąd odmianą actionis in rem, służącą do dochodze
nia prawa do zemsty na winnym filius familius lub niewolniku, a dopiero później,
po zastąpieniu pravva zelllsty prawelll do kary pieniężnej prywatnej (okupu), po
wód przy actiones noxales IllÓgł się dOIllagać (\7\T llliej sce poprzedniego wydania
nlU winnego celelll wywarcia zemsty) od pozwanego zaplaty kary pieniężnej. Aby
jednak przez to sytuacj a patris fanlilias względnie pana nie pogorszy la 8ię w po
ró,vnaniu z poprzednim stanelll rzeczy, vvprowadzonen  zostało to ograniczenie,
że pozwany nloże się Ll\7\Tolnić od ponoszenia kary przez noxae datio winnego
(Gai IV, 75).

Bardzo sporneln jest w nauce, czy przy actiones noxales żądanie pozwu
bylo alternatywnen1, czy też obejlllowalo jedynie zapłatę kary (vvzględnie odszko
r1owania), a pozwany tylko skutkiem klauzuli »nisi noxae datus erit« od. tej odpo
\viec1zialności mógł się uwolnić" Za tYlll ostatnin  pogl deln (przyjętynl przez Bion
di'ego) przelllawia D 5, 3 fr. 20 S 5, Gaius IV, 48, 75 oraz C 3, 41, c. J pr. (arg.
słovva »quadrupli... convenire potes: qui si. noxae lllaluerit serVLun dedere); ob.
zeszt  Biondi Actiones noxales str. 257);  quanti ea res erit« oznacza wedle slusz
nej uwagi Biondi'ego (str. 267) \7\"ysokość pretensji, należnej powodovvi z tytułu
kary pry\vatnej lub wynagrodzenia szkody. Przeciwko Biondi'elllu wystąpił Lenel
(ZSS. t. 47 str.. 1 i n.), ale zarzuty jego wydają Ini się nie całkielll przekonywującelni.
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na równi z niewolnikiem i ponie,vaż noxae datio filii familias uchyloną
zostala przez Justynjana, więc nasuwa się wniosek, że pretor mówił
ogólnie o czlowieku (zarówno wolnym jak niewolniku), a kompilatoro
wje justynjańscy w miejsce tego wstawili »servum«. Ponadto wedle
wszelkiego prawdopodobieństwa i slowa »sine noxae deditione« w D 9, 4
fr. 21   2 pochodzą również z ręki kompilatorów. J akto bowiem wy
nika z D 9, 4 fr. 22 S 4, D 9, 4 fr. 24, D 9, 4 fr. 26 pr. (Paulus),
traktujących o tern samem powództwie (lecz mocno zepsutych interpo
lacjami, wykrytłemi dziś już przeważnie przez Cuiaciusa i Lenela) »id
enim praetor introduxit, ne eluderetur actor, non lIt etiam lucrum fa
ceret. . .«, (D 9, 4 fr. 26 pr.), czyli innemi slowy 110we powództwo, przy
rzeczone przez pretora wedle D 9, 4 fr. 21 S 2, ma na celu zapobiec
uchyleniu się pozwanego od odpowiedzialności za czyn bezprawny nie
wolnika lub filii familias przez zaprzeczenie, jakobyobwiniony znajdo
wal się pod ich władzą, lub przez podstępne pozbycie się tejże wladzy,
ale nie ma na celu dawać powodowi jakichś dalej sięgających korzyści
kosztem pozwanego, a właśnie gdyby powództwo, przyrzeczone przez
pretora w myśl D 9, 4 fr. 21   2, bylo sine noxae deditione, to mia
loby przymieszkę charakteru karnego, polożenie zaś powoda o tyleby
się polepszało, że np. pozwany nie móglby się UWOl11ić od odpowie
dzialności za czyn bezpraw11Y swego niewolnika przez noxae datio na
wet wtedy, gdy wysokość tej odpowiedzialności jest wyższą od war
tości winnego niewolnika (por. Gaius IV 75). Z tych przyczyn slowa
»sine noxae deditione« w D 9, 4 fr. 21   2 (oraz w D 9, 4 fr. 22   4)
należy uważać za interpolację justynja11ską. W myśl powyższych wy
wodów formula actionis ad exhibendum, przyrzeczonej przez pretora
w D 9, 4 fr. 21   2, brzmiala następująco:

»Q u i h o m o f u r t i (da m n i i 11 i u r i a d a t i e t c.) n o x i u s o b
eamque rem Aulo Agerio obstrictus est, si paret Numerium
N egidium falso eum in sua potestate esse negavisse dolove
Numerii Negidii factum esse quo minus in sua potestate esset,
nisi is Ilomo Aulo Agerio noxae dabitur, quanti ea res erit,
talltam pecuniam iudex Numerium Negidium condemna <to>,
si non p aret, a b s ol vi to«.

Rekonstrukcja ta znajduje potwierdzenie w innych jeszcze ustę
pach źródeł:

D 9, 4 fr. 26   2 Paulus libro octavo decimo ad edictum
p alillg 289. Item si ex pluribus dominis quidam dolo malo partes suas
desierint possidere, electio erit actoris, utrum directo agere velit cum
eo, qui possidet, an praetoria cum eo, qui desiit possidere.

Jakkolwiek we fragmencie powyższym jest mowa tylko o tym,
który winnego niewolnika »desiit possidere«, to jednak nie ulega wąt
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pliwości, że powództwo przeciwko niemu, wspomniane tutaj, jest szcze
gólowym wypadkiem zastosowania powództwa, wspomnianego w D 9, 4
fr. 21 9 2 i w D 9, 4 fr. 22 9 4, a zwróconego przeciwko temu, qui
negat in sua potestate esse, aut dolo fecit, quominus esset. Widać stąd,
że we fragmencie tym zajmuje się Paulus zbiegiem powództw, miano
wicie zwyklej actionis noxalis przeciwko temu wspólwlaścicielowi,
który ani nie pozbyl się wladzy nad obwinionym niewolnikiem, ani też
nie wypiera się tego, że ma go pod swą wladzą, - a powództwem,
przyrzeczonem przez pretora wedle D 9, 4 fr. 21   2 przeciwko temu
współwlaścicielowi, qui dolo fecit, quo minus in sua potestate esset.
Actjo noxalis oznaczona jest jako actio directa, w stosunku do powódz
twa z D 9, 4 S 21   2 nazwanego actio praetoria 1.

Ten sam stosunek między actio noxalis, jako actio civilis, a po
wództwem wspomnianem w D 9, 4 fr. 21 9 2 widocznym jest z D 9, 4
fr. 39. Iulianus libro nono digestorum. Si plurium servus furtum
£ecerit et omnes dolo fecerit, quominus eum in potestate haberent, sub
sequi debet praetor iuris civilis actionem et iudicium honorarium, quod ex
hac causa pollicetur, in eum dare, quem actor elegerit: [neque enim amplius
praestare actori debet, quam ut detracta noxae deditione agere possit cum
eo, cum quo noxali iudicio experiri potuisset, si servus exhiberetur] 2.

Ta odmiana actionis ad exhibendum, którą pretor przyrzeka
w swym edykcie wedle D 9, 4 fr. 21 9 2, różni się znacznie od wszyst
kicIl odmian actionis ad exhibendum poprzednio omówionych do tego
stopnia, że należy ją uważać za odrębne, lubo podobne, powództwo.
Przedewszystkiem jest mowa w niej o »in potestate habere«, kiedy
w poprzednio przedstawionej, zwyczajnej actjo ad exhibelldum, mowa
jest o »possidere«; różnica ta tlumaczy się tą okolicznością, że wedle
prawa przedjustynjańskiego noxaliter odpowiadalIlietylko pan za nie

1 Powództwo przeciwko temu, qui noxitun servum dolo desiit p08sidere,
wspomniane w D 9, 4 fr. 26 g 2, uważa słusznie Biondo-Bionc1i (Actiones noxales
str. 216, 217 za specjalną; odnlianę actionis ad exhibendulll, ale zapomina, że taka
sama actio ad exhibendum przysługuje w mYbl D 9, 4 fr. 21   2 także przeciwko
temu, qui negat noxitull in sua potestate esse, i w inny - mojeln zdaniem 
lllylny sposób stara się uzasadnić odpowiedzialność tego ostatniego wobec osoby
poszkodowanej.

2 Słowa, ujęte w klalllry [], są napewno nieautentyczne ; za tenl przemawia
nietylko wZlnianka odetraeLa noxae deditione, która jest w tYlll vvypadku instytucją
justynjaIlską (ob. wyżej str 26,27), ale nadto pojlllovvanie ekshibicji niewolnika, jako
przygotovvania do \vniesienia actionis noxalis, co jest ró,vnież j ustynj ańskie111 ( ob.
niżej \v Rozdz. III uwagi do D 10, 4 fr. 3 S 7), wreszcie wyrażenie nieklasyczne »no
xali iudicJO experiri«. Oały wreszcie ujęty w klamry ust p jest zupełnie zbytecz
nelU określeniem żądania pozwu przy actio honoraria, które chyba było do brze
znane czytelnikolll Iuliana, a ta okoliczność również przemawja za interpolacją.
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wolnika, ale i OJCIec za fili um familias, a słowo potestas obejmuje oby
dwa stosllnki władzy. Ponadto we formule poprzednio przedstawioIlej
zwyczajnej actionis ad exhibendum mieści się klauzula »nisi exhibebitur«,
a w omawianej obecnie actio ad exhibendum zawarta jest klauzula
»nisi noxae dabitur«; przedstawiona zaś różnica wywolana jest tą oko
liczIlością, iż powód przy zwyuzajnej actio ad exhibendllm był właści
uielem i dlatego wystarczało mu wydanie rzeczy, natomiast w omawia
nym obecllie wypadku nie jest właścicielem. Wreszcie przy zwyczajnej
actio ad exhibendum - condemnatio pecuniaria opiewa na zapłacenie
wartości spornej rzeczy, przy omawianej obecnie actjo ad exhibendum
condemnatio pecuniaria opievva na zaplacenie kary względnie odszko
dowania za czyn bezprawny.

Nie zdołałem stwierdzić, czy z powyższych przyczYll omawiana
obecnie actio ad exhibendum noxium hominem nosi w źródłach od
rębną 11azwę, ale dla zaznaczenia różnicy, istniejącej między nią a zwy
czajną actio ad exhibendum, w dalszym ciągu swej pracy będę nazy
vval pierwszą actio ad exhibendum ex causa Iloxali 1.

III. Rekonstrukcja tit. D 10, 4 de actione ad exhibendum..
D 10, 4 fr. 1.
Haec actio perquam necessa

ria est et vis eius in USll cotti
diano est [et maxime propter vin
dicationes inducta est J.

Ulpianus libro vicensimo
qllarto ad edictum Pal. 718.

<Praetor ait: Si is, qui po s
sidere dicetllr, negabit se pos
sidere: utrum actor volet aut
deierare iubebo se non po ss i
dere neq ue se dolo malo fe
cisse, quo minus possideret
vel iudicium da b o>. Haec actio
perquam necessaria est et vis eius
in usu cottidiano est.

Slowa »et maxime«, ulubione przez kompilatorów, nasuwają zawsze
podejrzenie interpolacji, która jest w tY1TI wypadku tem bardziej praw

1 Aby obraz dochodzenia roszczell z powodu czynów bezprawnych był zu
pełny, należy wspomnieć, że osoba, mająca pod swą \vladz  podejrzanego niewol
nika, aby uniknąć actjonjs noxalis, niejednokrotnie dobro\volnie oddawała go przez
akt mancypacyjny osobie poszkodovvanej »quaestionis habendae causa« (ob. D 12, 4
fr. 15 POIllPonius, D 19, 5 fr. 8 Papinianus). Jeżeli śledzt,vo nie vvykazało winy,
lnancipio dans mógł domagać się oddania z powroten1. niewolnika za pośrednictwelll
condictionis datorum o b causanl. (Oddanie niewolnika poszkodovvanenlu przez akt
lnancypacji quaestionis habendae cansa było koniecznem, albowieITI - jak to ,vynika
z D 10, 3 fr. 27 Paulus-Alfenus - nie nl0żna było prowad ić śledzt.w'a względeln cu
dzego niewolnika).
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dopodobną, że określona w tym ustępie funkcja przygotowawcza actio
nis ad exhibendum w stosunku do rei vindicatio odpowiada prawu
rzymsko-bizantyńskiemu. Kompilatorowie skreślili prawdopodobnie srowa
edyktu pretorskiego, dotyczące naszego powództwa, jako pozostające
w jaskrawej sprzeczności z prawem sobie wspólczesnem, a na ich miej
sce, celem poinformowania czytelnika na wstępie o funkcji naszego po
wództwa, dodali słowa »et maxime« etc. tudzież zepsute interpolacją
D 10, 4 fr. 2 zaczerpnięte z dziel Paulusa.

Rekonstrukcja edyktu pretora, dotyczącego actionis ad exhiben
dUlu, opiera się na edykcie, dotyczącym actionis ad exhibendum ex
causa noxali, podanym w D 9, 4 fr. 21 S 2, co jest uzasadnione bli
skiem pokrewiellstwem obu powództw (ob. wyżej Rozdz. II, 7). 00 do
sacramento quaerere przez wlaściciela rzeczy ob. Beseler Beitrage I 33.

D 10,4 fr.. 2 Paullls libro vicensimo primo ad edic
tum Pal. 341 Exhibere est facere [in publico potestatem], ut ei qui
agat, [experiundi] <apprehendendi> sit copia.

Interpolację tę wykazałem już powyżej w Rozdz. l.
D 10,4 fr. 3 pr. Ulpianus libro vicensimo quarto ad

edictum Pal. 719. In hac actione actor omnia nosse debet et dicere
argumenta rei de qua agitur.

Ustęp ten nie został zepsuty przez kompilatorów; odpowiada on clla
rakterowi klasyczllej actio ad exhibendum, ale pozostaje w sprzeczności
z justynjańską actio ad exhibendum, która ma być przygotowaniem do
rei vindicatio i służy do tego celu, by powód mógl wlaśnie bliżej za
znajomić się z rzeczą, stanowiącą przedmiot przyszłej windykacjió
Z tego powodu autorowie, nie domyślający się interpolacji w tit. D 10, 4,
za pośrednictwem naciąganej interpolacji starali się inne znaczenie temu
ustępowi podsunąć (ob. np. Demelius Die Exhibitionspflicht str. 32 i nast.).

D 10,4 fr. 3 S 1. Ulpianus ibidem Paling 719. Qui ad
exhibendum agit, non utiqlle dominum se dicit [nec debet ostendere],
cum [multae] <et aliae > sint causae ad exhibendum agendi <veluti usu
fructus, pignus, possessio ad usucapionem; cuius causae a praetore in
praescriptione formulae ratio habenda est>.

Rekonstrukcja nasza 11względnia Beselera I 34 i wyniki, do których
doszliśmy powyżej w Rozdz. II 1-4, a skreślenie tych slów przez kom
pilatorów staje się zrozumialem wobec ich sprzeczności z prawenl ju
stynj ańskiem.

Dalsze ustępy np. D 10, 4 fr. 3 9 2, 3 są, jak niżej zobaczymy, two
rem kompilatorów, którzy w ten sposób chcieli lukę, powstalą przez
skreślenie, wypełnić uwagami, odpowiadającemi współczesnemll stanowi
prawnemu.

D 10,4 fr. 3 S 2 Ulpianus ibidem Pal. 719. (Praeterea in
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hac actione notandum est, quod reus cOlltumax per In litem ius iuran
dum petitoris damnari possit, ei iudice quantitatem taxante J.

Oaly ten ustęp caJ:kiem slusznie uważa Beseler za dodatek koma
pilatorów (ob. Beitrage I 34).

D 10,4 fr. 393 Ulpianus ibidem. [Est autem personalis
haec actio et ei competit, qui in rem acturus est qllalicnnque in rem
actione, etiam pigneratitia Serviana sive hypothecaria, quae creditori
bus competunt].

Oały ten ustęp robi również wrażenie, że pochodzi z ręki kompi
latorów. »Est autem personalis haec actio« razi nas swym językiem,
gdyż prawnicy klasyczni używają określenia »actio in personam«; po
nadto istotnie w prawie justynjańskiem actio ad exhibendum jest actio
ill personam, (ob. Demelius Die Exhibitionspflicht str. 46), kiedy w pra
wie klasycznem actio ad exllibendum - jak to poprzednio przedsta
wilem (ob. Rozdz. II 1, O) - ma charakter mieszany t. j. częściowo
actio in rem, częściowo actio in personam. Że wierzyciel zastawniuzy
może korzystać z actio ad exhibendum, to wykaz alem poprzednio (ob.
Rozdz. II, 4), a Ulpjan wedle wszelkiego prawdopodobieństwa wspomnial
o teIn wyżej w D 10, 4 fr. 3 g 1 (ob. wyżej str. 29), zaś fatalny język
D 10, 4 fr. 3 g 3 llie da się żadną miarą przypisać Ulpjanowi.

D 10, 4 fr. 3 g 4 Ulpianus ibidem. Sed et usumfructum
[petituro] competere ad exhibenduln Pomponius ait.

Że użytkowca może korzystać z actio ad exhibendllm usum£ruc
tum, wykaz alem powyżej (Rozdz. II); D 10, 4 fr. 3 S 4 llosi jednak na
sobie niewątpliwe ślady ręki kompilatorów, gdyż słowa »usumfructum
petituro coml)etit« wskazują na charakter przygotowawczy tego po
wództwa, zgodny z prawem justynjail.skieln, lecz nie zgodny z prawem
klasycznem 1.

D 10,4 fr. 3 9 [) Ulpianus ibidem. [Bed et si quis inter
dicturus rem exhiberi desideret, audietllr].

Cale to zdanie pochodzi na pewno z ręki kompilatorów. Słowo
»interdicturus« wskazuje na charakter przygotowawczy actionis ad ex...
hibendum, co - jak wiadomo - odpowiada prawu justynjaIlskiemu, lecz
nie klasycznemu; ponadto »interdicturus« ze stanowiska prawa kla
syczllego nie może oznaczać posiadacza, zamierzającego bronić swego
posiadania za pośrednictwem interdyktów, lecz jedynie pretora, który
ma zamiar wydać interdykt (ob. slowo »interdicere« w Handlexicon

l Natomiast w D 10, 4 fr. 12   2 »qui furti acturus ad exhibendum egisset«,
jest niewątpli Nie autentyczne, bo okradziony w tym wypadku najpierw wnosi ac
tionem ad exhibendum przeciwko posiadaczowi o zwrot skradzionej rzeczy, a na
stępnie dopiero lna zamiar wystąpić z actio furti przeciwko temu, kto okaże się
złodziejemo
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Heumallna-Seckela). Justynjaliskiem wreszcie wyrażeniem jest slowo
»audietur« (wyslucllanym będzie), zamiast klasycznego »actio danda est«.

Przy próbach odgadnięcia wla ciwej myśli Ulpjana należy pamię
tać, że ten, komu przyslugiwala Publiciana iII rem actio, może korzy
stać także z actio ad exhibelldum. W prawie justynjaliskiem zatartą
zostaŁa wszelka różnica między res lnancipi a res nec mancipi, a tem samem
zatarta zostala różnica między wŁaścicielem ex iure Quiritium a t. zw. wlaści
cielem bonitarnym; skutkiem tego actio ad exhibendum dla ochrony
t.. zw. właściciela bonitarnego zanikla, a pozostala jedynie actio ad exhi
bendum, z której mógl korzystać nabywający possessionem ad usuca
pionem od niewlaściciela. Kompilatorowie justynjańscy nadali tej actio ad
exhibendum charakter przygotowawczy (zgodnie z prawem sobie wspól
czesnem), a zarazem rozszerzyli jej zastosowanie, przyznając actionem
ad exhibendum każdemu posiadaczowi ad interdicta (nietylko - jak
dotycllczas - posiadapzowi ad usucapionem), co prawdopodobnie pozo
staje w związkll z innowacjami, wprowadzonemi w dziedzinie posiada
nia przez kOlllpilatorów, a mianowicie z ich d żnością do zatarcia róż
nicy mi dzy possessio ad interdicta a possessio eivilis i oznaczelliem
każdego, uznanego przez prawo, posiadania jako possessio civilis (ob.
Riccobono w ZSS. t. 31 str. 367).

D 10,4 fr. 3 S 6 Ulpianus ibidem. Item si optare velim
servum lvel quam aliam rem(?)J cuius optio mihi relicta est, ad exhi
bendum me agere posse constat, [ut exhibitis possim vinclicareJ.

l vel q uam aliam rem J uważa Beseler (BeitrageI str. 4) za interpolowane.
Actio ad exhibel1dum, przysługuj ca legatarjuszowi, cui servi optio

relicta est; omówiona zostala powyżej (Rozdz. II, 5). Kompilatorowie, idąc
za prawem sobie współczesnem, nadali tej actio ad exhibendum cha
rakter przygotowawczy w stosunku do rei vindicatio i w tym celu in
terpolowali slowa lut exhibitis possim vinclicareJ. Interpolacji powyższej
dowodzi nietylko wyżej (Rozdz. II, 5) przedstawiony charakter actionis ad
exhibendum servum, cuius optio legatario relicta est, ale nadto porów
nanie D 10, 4 fr. 3 g 6 i D 47, 2 fr. 81 (80) S :2 cPapinianus); w tym
bowiem ostatnim fragmencie actio ad exhibendum servum, cuius optio
legatario relicta est (zgodnie z powyżej przedstawionellli zasadami prawa
klasycznego) służy do wymuszenia na pozwanym dziedzicu wydania
niewolnika, a niema tam żadnej wzmianki o tem, aby stanowlla ona
przygotowanie do rei vindicatio 10

t Zauważyć tutaj należy, że w Digestach i Kodeksie j ustynj anskich przez
kompilatorów najbardzIej zmienione s  ustępy źródłowe, umieszczone w »sedes
materiae«; natomiast ustępy omavviające pewien probleln przygodnie i dlatego
umieszczone przez kompjlatorów poza »sedes materiaec, zazwyczaj nie zostaly Zlnle
nione przez kompilatorów vv tej dziedzinie, której tylko przygodnie dotykały. Po
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D 10,4 fr. 3 S 7 Ulpianus ibidem. [Si quis 110xali iudicio
experiri velit, ad exhibendum ei actio est necessaria: quid enim si do
minus quidem paratus sit defendere, actor vero destinare non possit
nisi ex praesentibus, quia aut servum non recognoscit, aut nomen nOll
tenet? nonne aeqtlUm est ei familiam exhiberi, ut noxium servum
agnoscat? quod ex causa debet fieri ad designandum eum, CUillS no
mine noxali quis agit, recensitione servorum facta].

Oały ten ustęp pochodzi wedle wszelkiego prawdopodobiellstwa
z ręki kompilatorów (ob. Beseler Beitrage I str. 2 i nast.); do argu
mentów przytoczonych przez Beselera należy dodać jeszcze, że funkcja
przygotowawcza actionis ad exhibendum w stosunku do actio noxalis
zgodna jest z prawem współczesnem Justynjanowi, lecz niezgodna
z prawem klasycznem; ponadto D 10, 4 fr. 3 S 7, 8, 9 rozrywają zwią
zek między D 10, 4 fr. 6 a fr. 10; Ulpjan zaś, przedstawiwszy sprawę
actionis ad exhibendum ex causa noxali w księdze 23 ad edictum (ob.
D 9, 4 fr. 21 S 2 i inne fragmenty tudzież wyżej Rozdz. II, 7), nie
miał powodu tutaj do tej actio powracać.

D 10,4 fr. 3 S 8 Ulpianus ibidem. [Si quis extra heredem
tabulas testamenti vel codicillos vel quid aliud ad testamentum perti
nens exhiberi velit, dicendum est per hanc actionem agenduln non esse,
cum sufficiunt sibi interdicta in hanc rem competentia]: et ita Pom
ponlus.

Oały ten S wykazuje bardzo wiele językowych usterek, wlaści
wych prawnikom bizantyllskim; z tego powodu poszczególne części
jego już poprzednio były zakwestjonowane, a obecnie Beseler (Bei
trage I str. 4 i 11.) cały ten S uważa (mojem zdaniem zupełnie słusznie)
za interpolowany. O CZelll traktowal tu Ulpjan, powołując się na zda
nie Pomponiusa, dziś odgadnąć nie można.

D 10, 4 fr. 3 9 9. [Sciendum est autem non solum eis quos di
ximus competere ad exhibendum actionem, verum ei quoque, cuius
il1terest exlliberi: iudex igitur summatim debebit cognoscere, an eius in...
tersit, nOll an eius res sit, et sic iubere vel exhiberi vel non, quia ni
hil interest].

Oały ten 9 pochodzi od kompilatorów, jak to wykazał Perllice,
i zawiera streszczenie zasad prawa justynjallskiego w sprawie actionis
ad exllibendum, mianowicie stwierdza, że a) wyżej przedstawione ro
szczel1ie o okazanie rzeczy dla wytoczenia pozwu w przyszłości, przy slu

nadto zazwyczaj ustęp:y (fraglnenty z dzieł prawników lub konstytucje), umiesz
czone na salnynl początku tytułu, interpolowane były przez kompilatorów si1niej
i doprowadzane w ten sposób do zupelnej zgody z prawem VI w. po Ohr.; dalsze
zaś ustępy interpolowane bywały pobieżniej i dlatego zacho\vały więcej postano..
wień prawa klasycznego.



[325 ] ACTIO AD EXHIBBNDUM W PRAWIE KLASYCZNEM I JUSTYNJA SKIEM 33

guje każdemu, kto ma sluszny interes prawllY, b) dla takiej actio ad
exhibendum wlaściwy będzie specjalllY proces sumaryczny 1. Oby
dwie te zasady są sprzeczne z prawem klasycznem, albowiem - jak
to już poprzednio zaznaczyłem - wedlug Gaiusa IV, 51 powód przy actio
ad exhibendum twierdzi relll suam esse lub powołuje się na inne
swoje prawo (ob. wyżej Rozdz. II), a samo istnienie formulae actionis ad
exhibendum (Gaius IV, 51) dowodzi, że dla tej actio w prawie kla
sycznem wlaściwy był zwykły proces cywilny t. j. formułkowy (in,

ordine iudiciorum privatorum). SIady jednak prawa klasycznego w tej
dziedzinie dochowały się nawet w tito D 10, 4 przez nieuwagę kom
pilatorów, a mianowicie w D 10, 4 fr. 3 9 14 i w D 10, 4 fr. 19.
Wedlug D 10, 4 fr. 3 9 14 w razie spisania czyichś rachunków na cu
dzym kawalku papieru osobie, której spraw te rachunki dotyczą, nie
przysluguje actio ad exhibendum o wydanie kawalka papieru ze spi
sanemi rachunkami i z tego powodu ze względów słuszności przy
znana jej zostaje specjalna actio in factum. Podobnie wedle D 10, 4
fr. 19 (Paulus-Alfenus) osobie, domagającej się wydania racllunków od
przeciwnika, nie przysługuje actio ad exhibendum o icll wydanie; a jeżeli
na początku D 10, 4 fr. 19 spotykamy inną znaną nam bizantYllską za
sadę prawną» ad exhibendum possunt agere [ omnes, quorum interest]«, to nie
ulega wątpliwości, że i tutaj pochodzi ona od kompilatorów justynjaIlskich.

D 10,4 fr. 3 9 10. Ulpianus ibidem. Plus dicit Iulianus,
etsi [vindicationemJ <optionem> non habeam, interim posse me agere
ad exhibendum, [ quia mea interest exlliberi]: ut puta si servus mihi
legatus sit, quem Titius optasset: agam enim ad exhibendum, [quia
mea interest exhiberiJ, ut rritius optet [et sic vindicem], quamvis ex
hibitum ego optare non possim.

»Quia mea interest« dwukrotnie powtórzone jest niewątpliwie in
terpolacją justynjallską, dodaną dla podkreślenia zasad nowego prawa,
sprzecznych z prawem klasyczne m (tak Beseler Beitr. I str. 1, 2,4, 5);
ponadto zamiast »vindicationem« wedle wszelkiego prawdopodobieństwa
było »optionem« (tak Beseler 1. c.). Zresztą actio ad exhibendum ser
vum, quem Titius optasset ze stanowiska prawa klasycznego omówiona
jest wyżej Rozdz. II 6.

D 10, 4 fr. 3.
9 11. Si mecum fuerit actum

ad exhibendum, ego [ob hoc
quod conventus sum ad exhiben
dum actione] agere ad exhiben

Ulpianus ibidem.
Si mecum fuerit <a domino>

actum ad exhibendum, ego <quam
quam etiamalter ex alia causa> age
re ad exhibendum <mecum poterit,

1 00 do prooesu sumarycznego cesarskiego ob. Jors- W enger, Romisches
Recht, str. 278, 279.
Rozprawy Wydz. bist.-fllozof. T. 42. Nr 4. 3
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dum [non possum], [qualllvis vi
deatur interesse mea ob hoc, quod]
teneor ad restituendum. [sed hoc
non sufficit: alioquin et qui dolo
fecit, quo minus possideret, poterit
ad exhibendum agere, cum neque
vindicaturus, neque interdicturus
sit, et fur vel raptor poterit: quod
nequaquam verum es t.] eleganter
igitur definit Neratius [iudicem]
ad exhibendum [hactenus] cogno
scere, an iustam [et probabilem]
causam habeat actionis, [propter
quam exlliberi sibi desideret].

S 12.Pomponius scribit eiusdem
llominis nomine recte plures ad
exhibendum agere posse: forte si
homo primi sit, secundi in eo usus
fructus sit, tertius possessionem
suam contendat, quartus pignora
tum sibi eum adfirmet: [omnibus
igitur ad exhibendum actio compe
tit, quia omnium interest exhiberi
hominemJ.

nihilominus ipse actori> teneor
ad restituendum.

eleganter igitur definit N era
tiu s <praetorem> ad exhibendum
<iudicium dando> cognoscere, an
iustam causam habeat actionis,
<eiusque causae in praescriptione
formulae ab eo rationem haben
dam>.

9 12. Pomponius scribit eius
dem hominis nomine pIure s ad
exhibendum agere posse: forte si
llomo primi sit, secundi in eo
ususfructus, tertius possessionem
<civilem> suam cOlltendat, quar
tus pignoratum sibi eum adfirmet.

ICilkakrotnie powtarzające się zaznaczellle, że temu przysluguje
actio ad exhibendum, cuius interest, pochodzi niewątpliwie od kompi
latorów (tak Bese]er Beitrage I str. 1, [) i n.) i tak samo niewątpliwie
ich dzielem są zastrzeżenia, umieszczone na początku S 11, a mające
na celu zapobiec doprowadzeniu tej zasady ad absurdum. Ulpianus
natomiast, omówiwszy różne odmiany actionis ad exhibendum (actio ad
exhibendum przyslugująca właścicielowi, dalej użytkowcy, wierzycie
lowi zastawniczemu, osobie chronionej przez actio Publiciana in rem
i t. d.), niewątpliwie przystąpi! do analizy możliwych konfliktów mię
dzy temi rodzajami powództw, a mianowicie gdy kilka osób, każda na
podstawie innego prawa podmiotowego za pośrednictwelll odpowied
nich odmian actionis ad exhibendum, domagać się może od posiadacza
(względnie od tego, qui dolo possidere desiit) ekshibicji jednej i tej samej
rzeczy (ob. Ulpianus Pomponius D 10, 4 fr. 3 9 12), a tylko jedna z niell
wystąpi z powództwem. Na podstawie swoich dotychczasowycll badali
mogę odpowiedzieć, że ta okoliczność nie chroni pozwanego przed zasą
dzeniem, albowiem excipiendo na swoje prawo wobec powództwa (skargi)
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powoda powoływać się może tylko sam uprawniony, a nie osoba
inna; tak SalTI.O więc jak np. posiadacz rzeczy, pozwany przez rei vin
dicatio, nie może powoływać się excipiendo na prawo zastawu,
przyslugujące osobie trzeciej, taksamo np. i posiadacz, pozwany przez
actio ad exhibendum przez właściciela, nie będzie mógł excipiendo po
wolać się na prawo zastawu, przyslugujące osobie trzeciej, chociaż
ta osoba trzecia może sama wystąpić z powodu swego zastawu
z actio ad exhibendum przeciwko posiadaczowi. (Ulpjan miał istotnie,
jak się zdaje, na myśli ten wypadek, gdyż używa słów »teneor
ad restituendum«. Słowa te są niewątpliwie autentyczne, gdyż odpo
wiadają one klasycznemu zllaczeniu exhibendi, a przy actio ad exhi
bendum mogą mieć tylko zastosowanie wówczas, gdy jest ona wnie
siona przez właściciela przeciwko posiadaczowi [ob. wyżej Rozdz. I] 1).

D 13,4 fr. 3 S 13. Ulpianus ibidem. Ibidem subiungit iudi
cem per arbitrium sibi ex hac actione comrnissum etiam exceptiones
aestimare, quas possessor obicit, [et si qua tam evidens sit, ut facile
repellat agentem J debere [possessorem absolvi, si obscurior vel quae
habeat altiorelll quaestionem, differendam in directum iudicium re ex
hiberi iussa: de quibusdam tamen exceptionibus omnimodo ipsum de
bere disceptare, qui ad exhibendum actione iudicat, veluti pacti conventi,
doli mali, iuris iurandi reique iudicatae J.

Beseler (Beitr. I str. 29 i n.) slusznie podnosi caly szereg usterek
językowych, wskazujących na rękę kompilatorów, uznaje jednak, że
w S tym jądro jest klasyczne. W istocie zaś S ten jest dalszym ciągiem
dwuglosu Ulpjall-Justynjan. JustynjaIlskie jest niewątpliwie zastrzeżenie,
że sędzia w procesie sumarycznym, wyrokując o obowiązku do ekshi
bicji (= do okazania rzeczy), powinien uwzględnić tylko oczywiste, na
pierwszy rzut oka uzasadnione ekscepcje pozwanego przeciwko prawu,
którego dochodzenie ma przygotować żądana ekshibicja (np. przeciwko
rei vindicatio ekscepcja prawa zastawu); prawidlo to jest tylko konse
kwencją wyżej przedstawionej zasady prawa justynjallskiego, że actio
ad exhibendum przysługuje temu, cuius illterest rem sibi exhiberi
(= okazanie), gdyż wobec takiej ekscepcji oczywisty jest brak in
teresu.

Po odrzuceniu dodatków justynjańskich zobaczymy, że Ulpjan
w s-ie tym, w związku z poprzednim s-em, kontynuuje swe rozważa
nia co do ekscepcji. Jak się zdaje, formula actionis ad exhibendum,
z której korzystJał właściciel, nie zawierała expressis verbis tych eks
cepcyj, które umieszczane byly we formula rei vindicationis, a podobnie

l Odmienna rekonstrukcja Beselera (Beitr. I str. 6, 7) nie uwzględnia powy
żej (Rozdz. I i II) przezemnie wykazanej różnicy między klasyczną a justynjaIlską
actio ad exhibendum.

3*
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było i przy innych odmianach actionis ad exhibendum, ale mimo to
sędzia wyrokując o obowiązku do wydania (exhibere) rzeczy skutkiem
actionis ad exhibendum, mógł per arbitrium sibi ex hac actione com
missum ekscepcje te uwzględnić przy ustaleniu wysokości kondemnacji
(aestimare) np., gdy z actio ad exhibendum występuje właściciel prze
ciwko posiadaczowi, uwzględnić exceptionem doli propter impensas i t. d.

To liberum arbitrium sędziego pozwalaJo mu nietylko uwzględnić
ekscepcje pozwanego, pomimo braku wyraźnej wzmianki we formula
actionis ad exhibendum, ale pozwalalo mu ponadto indywidualizować
wypadki, w niektórych zadowolić się złożeniem kaucji przez pozwa
nego w miejsce ekshibicji rzeczy (ob. np. D 10, 4 fr. 5 9 6 Ulpianus,
D 10, 4 fr. 12 9 5 Paulus Paling. 414) i po daniu takiej kaucji po
zwanego nie zasądzić.

N aodwrót przy actio ad exhibendum niekiedy i powód musial
dać kaucję pozwanemu, aby pozwany mógl zostać zasądzonym.

D 6, 1 fr. 69. Paulus libro tertio decimo ad Sabinum
p a l i n g. 1857. Is, qui dolo fecit, quo minus possideret, hoc quoque
110mine punitur, quod aCitor cavere ei non debet, actiones, quas eius rei
nomine habeat, se ei praestaturum, (por. nadto D 6, 1 fr. 71).

vVe fragmencie tym Paulus zajmowal się actione ad exhibendum,
l1ie zaś rei vindicatione, gdyż według prawa klasycznego is, qui dolo
possidere desiit, nie mógl być zmuszony do wdania się w spór przy
rei vindicatio (ob. Siber, Die Passivlegitimation bei der rei vindicatio,
9 3, str. 11 i n.).

Zastosowanie kaucji mialo najczęściej zastosowanie przy actio ad
exhibendum, wniesionej przez użytkowcę przeciwko wlaścicielowi, al
bowiem w tym wypadku wlaściciel nie był obowiązany do wydania
rzeczy użytkowcy przed złożeniem kaucji (ob. tito D 7, 9) 1.

D 10,4 fr. 3 9 14. ITI pian lIS ibidem. Interdum aequitas ex
hibitionis efficit, ut, quamvis ad exhibendum agi non possit, ill factum
tamen actio detur, ut Iulianus traetat. servus inquit, uxoris meae ra
tiones meas conscripsit: hae rationes a te possidentur: desidero eas
exhiberi. ait Iulianus, si quidem mea charta scriptae sint, locum esse
huic actioni, quia et vindicare eas possum: nam cum charta
mea sit, et quod scriptum est meum est: sed si charta mea non fuit,
quia vindicare non possum, nec ad exhibendum [experiri] <actio mihi

1 To liberum arbitrium iudici commissun1 przy actio ad exhibendum pocho
dziło stqd, że lniała ona w swej formule klauzulę »nisi ea res Aulo Agerio exhi
bebitur«, która dawała sędziemu potrzebną swobodę. 00 do skutków klauzuli »nisi
ea reB Aulo Agerio restituetur« przy actiones in rem ob. Levy ZSS. t.. 36, str. 1
i n.; nie ulega zaś wątpliwości, że podobne skutki miała klauzula »nisi ea res Aulo
Agerio exhibe bitur« przy actio ad exhibendum.
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a praetore danda>; in factum igitur mihi actionem [competere] <dan
dam>.

S ten omówiony zostal powyżej przy D 10, 4 fr. 3 S 9; zakwe
stjonowane przez Beselera (Beitr. I, str. 34) dodatki justynjańskie, jak
np. »Interdum aequitas exhibitio11is efficit, ut« etc., nie psują wypowie
dzianej tam zasady prawnej, która jest klasyczną.

D 10,4 fr. 3 S 15. Ulpia11us ibidem Pal ing. 720. [Scien
dum est] adver8us possessorem llac actione agendum <est> [non 80
lum eum qui civiliter, sed et eum qui naturaliter incumbat possessioni.
denique] <igitur> creditorem, qui pignori rem accepit, ad exhibendum
teneri placet.

Beseler (Beitr I 21, III 126) wykaz al, że slowa [non solum eum. os
possessioni] są interpolowane. Ulpjan, nawiązując do słów edyktu pre
tora o legitymacji biernej pozwanego, roztrząsa tu następujące pytania:

a) czy wierzyciel zastawniczy jest biernie legitymowanym, ewen
tualnie, czy legitymowanym biernie będzie w tym wypadku possessor
ad usucapionem.

b) czy legitymowanym biernie przy actio ad exhibendum może
być także dzierżyciel.

D o a) Ulpjan sądzi, że legitymowanym biernie będzie wierzyciel
zastawniczy; zapatrywanie to znajduje potwierdze11ie u Pomponiusa
(D 13, 7 fr. 3), u Papiniana (D 20, 5 fr. 1) i u Iavolena (D 41, 3
fr. 16); ten ostatni zaznacza wyraźnie, że tylko wierzyciel zastawniczy,
a nie possessor ad usucapionem będzie biernie legitymowanym przy
actio ad exhibendum. Z rozstrzygnięć tycI1 przebija myśl przewodnia,
że legitymowanym biernie jest possessor ad interdicta, nie zaś posses
SOI" ad usucapionem, o ile nie jest równocześnie possessor ad interdicta.

Na tej samej zasadzie oparte jest D 16, 3 fr. 33. Labeo libro
s e x t o P o s t e l" i o l" u m a I a v o l e 11 o e p i t o m a t a l" u m. Servus tuus
pecuniam cum Attio in sequestre deposuit apud Maevium ea condi
cione, ut ea tibi redderetuI", si tuam esse probasses, si minus, ut Attio
redderetur. posse dixi cum eo, apud quem deposita esset, [incerti] agere,
[id est] ad exI1ibendum, [et exhibitam vindicare], quia servus in depo
11endo tu um ius deterius facere non potuisset.

Sekwester - jak wiadomo - cl1roniony jest przez interdykty
posesoryjne i dlatego Iavolenus konsekwentl1ie uznaje, że przeciwko

11iemu może być wniesiol1a przez właściciela actio ad exhibendum o wy
da11ie rzeczy 1. Kompilatorowie justynjall cy nie chcieli jednak po
zostawić tutaj brzmienia, wskazującego na pierwotne znaczel1ie exhi

i Dlatego nie lllOgę zgodzić się z poglądem Pernice'a, że »ad exhjbendun1«
jest interpolowane@
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bendi == wydania rzeczy i dlatego dodali słowa »et exhibitam vindicare«,
aby actioni ad exhibendum nadać charakter powództwa przygotowaw
czego zgodnie z prawem justynjańskiem.

D ob) Jakkolwiek wedlug brzmienia formulae actionis ad exhi
bendum przez actio ad exhibendum może być pozwany posiadacz, nie
zaś dzierżyciel, to jednak prawnicy klasyczni przyjmują od tej zasady
następujące wyjątki:

ex) gdy actionem ad exhibendum wnosi posiadacz rzeezy prze
ciwko dzierżycielowi, posiadającemu rzecz w jego imieniu, a czyni to
z tego powodu, że niema żadnego powództwa z kontraktu przeciwko
dzierżycielowi o wydanie rzeczy;

) gdy rzecz, o którą spór się toczy, nie ma na razie posiadacza,
a taką stanie się np. rzecz posiadana przez spadkodawcę w razie śmierci
spadkodawcy, a przed objęciem spadku w posiadanie przez heredem
extraneum (taka rzecz bowiem niema posiadacza D 41, 2 fr. 23 pr.);

y) gdy chodzi o res peculii castrensis.
W powyższych bowiem wypadkach actio ad exhibendum prze

ciwko dzierżycielowi stanowi niezbędne uzupelnienie actionis ad exhi
bendum przeciwko posiadaczowi 1.

Sprawa peculii castrensis omówiona będzie poniżej przy D 10, 4
fr. 12 S 1 (ob. str. 41 uw. 1).

Actio ad exhibendum przeciwko d z i e rży c i e lo w i poza temi
trzema wypadkami jest nie do pomyślenia ze stanowiska prawa kla
sycznego, gdyż poza powyżej przedstawionemi trzema wypadkami
dzierżyciel ze stanowiska prawa klasycznego niema facultatis exhibendi;
ekshibicja bowiem rzeczy przez dzierżyciela i objęcie jej na tej pod
stawie w posiadallie przez powoda - poza temi trzema wypadkami 
przedstawia się jako wyzucie z posiadania dotychczasowego posiadacza,
w którego imieniu dzierżyciel rzecz posiadał, a tem samem uzasadnia
wniesienie interdyktów posesoryjnych przez wyzutego posiadacza prze
ciwko powodowi (nowemu posiadaczowi).

Dopiero na mocy konstytucji C. 4, 32 c. 8 pr. z r. 293 cesarz
Dioklecjan postanowił, że przez actio ad exhibendum i przez rei vin
dicatio 2 może być pozwany każ d y d z i e rży c i e l; zmiana ta stała
się możliwą skutkiem tego, że za czasów Dioklecjana miejsce dawnego
procesu formułkowego zajął nowy proces cesarski, a przy nim miejsce
dawnej condemnationis pecuniariae zajęła miejsce egzekucja naturalna
bracchio militari, polegająca w tym wypadku na wprowadzeniu wy
grywającego powoda w posiadanie spornej rzeczy; oczywiście wówczas

i Por. w tej mierze trafne uwagi Riccobona w ZSS. t. 31, str. 350 i n.
:2 Problem legitymacji biernej przy f,rei vindicatio przedstawiłem w pracy,

ogłoszonej w Roczniku pra"\vniczyn1 wileńskim t. III.
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objęcie rzeczy w posiadanie przez powoda nie moglo już uzasadniać
wniesienia przeciwko niemu interdyktów posesoryjnych ze strony do
tychczasowego posiadacza.

Z tego punktu widzenia zanalizować należy jeszcze kilka ustępów
źródlowych, mniej zepsutych przez interpolacje, a potem dopiero przy
stąpić do analizy ogromnie znieksztalconego D 10, 4 fr. 5.

D 13,6 fr. 2. Paulus libro vicensimo nono ad edictulll.
Nec in furiosum commodati actio danda est. sed ad exhibendum ad
versus eos dabitur, [ut res exhibita vind.icetur J.

Actio ad exhibendum jest w tym wypadku uzasadniona brakiem
actionis commodati directae; słowa »ut res exhibita vindicetur« są do
datkiem justynjaliskim, który ma na celu nadać actioni ad exhibendum
charakter przygotowawczy w stosunku do rei vindicatio w miejsce
pierwotnego charakteru powództwa o wydanie rzeczy. (Nadmienić tu
taj należy" że jeszcze w powyżej wspomnianej konstytucji Dioklecjana
z r. 293 C 3, 42 c. 8 pr. actio ad exllibendum ma charakter powódz
twa o w y d a n i e rzeczy; arg. slowa » ad exhibendum vel vindicatione
uti potes«).

D 15, 1 fr. 38 pr. Africanus libro octavo quaestionum.
Deposui apud filium familias decem et ago depositi de peculio. quam
vis [nihil patri] filius [debeat et J haec decem teneat, nihilo magis tamen
patrem damnandum <non esse> existimavit, si nullum praeterea pecu
lium sit: hanc enim pecuniam, cum mea maneat, non esse peculii. de
l1ique quolibet alio agente de peculio minime dubitandum ait computari non
oportere. itaque ad exhibendum agere me [et exhibitam vindicare] debere.

We fragmel1cie tym - tak samo jak w poprzednim - słowa
»et exhibitam vindicare« są interpolacją justynjaIlską. Również pewnem
jest, że autentyczny tekst Afrykana odmawiał actionis depositi de pe
culio w omawianym przypadku, a to ze względu na argumenty »si
nullum praeterea peculium sit; hanc enim pecuniam, cum mea maneat,
non esse peculii. denique quolibet alio agente de peculio minime dubitan
dum ait computari non oportere«, bo wobec tych argumentów ze stanowiska
prawa klasycznego możliwa jest jedynie odmowa actionis de peculio.

Również wzmianka o dlugu syna względem ojca (choćby tylko
obligatio naturalis) bez istnienia peculii nie da się pogodzić z prawem
klasycznem, a wiadomo, że prawo justynjaIlskie stoi w tej dziedzinie
na innem stanowisku.

Na podstawie tej rekonstrukcji D 15, 1 fr. 38 pr. widzimy, że
actio ad exhibendum dlatego będzie tu uzasadnioną, bo deponent t. j.
właściciel, posiadający rzecz, niema przeciwko patri familias (t. j. dzier
życielowi) powództwa z kontraktu o wydanie rzeczy.

D 9, 2 fr. 42. Iulianus libro quadragensimo octavo
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d i g e s t o 1" u m przyznaje actionem ad exhibenduln przeciwko depozy
tarjuszowi o wydanie testamentu, pOlnimo że obok tego depozytarjusz
może być pozwany przez actio depositi directa, a czyni to dlatego, że
wobec istnienia testamelltu liczyć się trzeba z możnością powolania
haeredis extranei, a tern samem majątek spadkowy (w którego sklad
wchodzi i dokument, zawierający testament) należy uważać za rzecz
bez posiadacza.

Fragmenty powyższe potwierdzają zatem naszą tezę w zupelllości.
N a tej podstawie zrozumialym stanie się dla nas pierwotny sellS
D 10, 4 fr. 5.

D 10, 4 fr. 5 pr.
Celsus scribit: si quis merces,

quas exvellendas conduxit, in hor o
reo posuit, cum [ conductore l ad
exhibendum agi potest: [item si
mortuo conductore 11eres existat,
cum herede agendum: sed si ne
mo heres sit, cum horreario agen
dum]: nam si anullo, inquit, pos
sidentur, [verum est aut horrea
rium possj dere, aut certe ille est,
qui possit exhibere. idem ait: quo
modo autem possidet, qui vehen
das conduxit? an quia pignus te
net? - quae species ostendit]
etiam eos, qui facultatem exhiben
di habent, ad exhibendum teneri.

Ulpianus ibidem Pal ing.
720.

Celsus scribit, si quis merces,
quas exvehendas conduxit, in hor
reo posuit <posteaque nullo he
rede suo relicto decessit, ante
quam hereditas eius adita sit>,
cum <horreario> ad exhibendum
agi potest: nam si anullo, inquit,
possidentur, etiam eos, qui fa
cultatem exhibendi habent, ad ex
hibendum teneri.

Fragment tell zawiera wiele dodatków poklasycznych np. »quae
species ostendit« i t. p.; nieklasyczne jest również zapytanie, czy
przewoźnik rzeczy oddane mu do przewiezienia posiada jako wierzy
ciel zastawniczy i t. d. Na podstawie naszych poprzednich wywodów
ID.OŻemy przyjąć jako pewne, że Ulpjan, idąc za Celsusem, wobec
śmierci przewoźnika bez pozostawienia heredis sui przyznal właścicie
lowi towaru, oddanego do przewozu, actionem ad exhibendunl przeciwko
właścicielowi domu składowego (horrearius), gdzie towar ten był prze
chowywany, a to z tego powodu, że towar ten znajduje się w posia
daniu wlaściciela, który jedllak przeciwko dzierżycielowi (horrearius)
niema powództwa z kontraktu o jego wydanie.  Actio ad exhibendum
przeciwko samemu przewoźnikowi (conductor) o wydanie towaru jest
najzupelniej zbędna wobec actionis locati z locatio conductio operis,
i dlatego należy ją uważać za interpolowaną, a za przypuszczeniem
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interpolacji przemawia w tym wypadku i wykrzywiona kOllstrukcja ca
lego zdania »si quis conduxiL... cum conductore ad exhibendum agi potest«.

Nieautentyczne ustępy są prawdopodobnie jakąś glosą bizan
tyńską, wciągniętą później do te1 stu, a przebija z nich najpierw
dążność, aby dzierżellie jako t. zw. 11aturalis possessio podciągnąć pod
pojęcie posiadania w obszernem tego slowa znaczeniu (ob. Riccobono
w ZSS. t. 31, str. 348, 367 i n.), a tern samem aby uzasadnić teoretycznie
przyznanie legitymacji biernej przy actio ad exhibendum każdemu po
siadaczowi w myśl O 3, 42 c. 8 pr.

Podobny problem t. j. legitymacji biernej depozytarjusza przy
actio ad exhibendum poruszony jest w D 33, 5 fr. 8 S 3. P o m p 0
nius libro sexto ad Sabinum Pal ing. 482. Si rerum deposita
rum electio mihi relicta sit, et <heres extraneus possessionem rerum
hereditariarum nondum nanctus est> ad exhibendum cum eo, apud
quem depositae sint, agere potero et <post possessionem rerum here
ditariarum ab llerede adeptam> cum herede agere [ut is depositi
agendo facultatem eligendi mihi praestet].

Przedewszystkiem nieautentyczny jest tu ustęp [ut 1S depositi
agelldo facultatem eligendi mihi pra8stet]; dodatek ten ma na celu
actioni ad exhibendum nadać charakter powództwa p 1" z Y g o t o w a \v
c z e g o, a w szczególności w tym wypadku charakter powództwa, które
umożliwia oglądllięcie rzeczy celem dokonania wyboru (podobnie jak to
uczynili kompilatorowie z actio ad exhibendum w razie optionis servi
relictae w D 10, 4 fr. 3 S 6, SlO). Pozatem wedle prawa justynjaIl
skiego przez actio ad exhibendum może być pozwany zarówno posia
dacz jak dzierżyciel i dlatego kompilatorowie skreślili rozróżnienie,
uczynione przez Pompollillsa, między czasem przed objęcIem rzeczy
spadkowych w posiadanie przez heredem extraneum, a po objęciu.

Zupelnie podobnemu losowi ulegl D 10, 4 fr. 4. P o m p o n i u s
l i b 1" o s e x t o a d S a b i n um. 11am et cum eo, apud quem deposita vel
cui commodata vel locata res sit, agi potest.

Dopuszczenie bez żadnych zastrzeżell actiollis ad exhibendum
przeciwko dzierżycielowi jest oczywiście dzielem kOlnpilatorów 1.

1 W zwi zku z tern należy ,,-'-spomnieć jeszcze o j ednYlTI ,vypadku, nie poruszo
nyul tutaj przez Ulpjana, w którYlll dzierżyciel może by(  pozwany przez actio ad exhl
bendum, gdyż wedle prawa klasycznego nla facultatem exhibendi. D 10,4 fr. 12   1
(Paulus). Et filius familias ea actione tenetur, si facultatelll rei exhibenuae habet. Od
nosi si  ten fl'agnlent do wypadku, w którym filius falllilias lilR peculiunl castrense, por.
D 49, 17, fr. 18   4. vVe<lług prR" a klasycznego peculium cRstrense stanowi ,vłasno ć
patris fanlilias, który tenl peculilull ani rozporządzać, ani synowi go odebrać nie
nloże (D 49, 17 fr. 18 poró,vnywa patrem familias w stosunku do peculitnn ca
strense <10 osoby, cui bonis interdictum e'3t). Skutkienl tego filius familia s nie jest
posiadaczem, lecz tylko dzierżycielem rzeczy, należą;cych do peculitull castrense
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D 10,4 fr. 5. Ulpianus libro vicensimo quarto ad edic
t u m S 1. Iulianus autem ita scribit ad exllibendum actione < Ilon> te
neri eum qui rerum vellegatorum servandorum causa in possessione
sit, <nisi procuratorio nomine loco possessoris ad exhibendum iudiciuln
accipere paratus sit>, sed et eum, qui ususfructus nomine rem teneat,
<procuratorio nomine iudicium accipere posse>, quamvis nec hic uti
que possideat. inde Iulianus quaerit, quatenus h.os oporteat exhibere: et
ait priorem quidem sic, ut actor possessionem llabeat, is autem cum
quo agetur rei servandae causa sit in possessione: eum vero qui usum
fructum habeat sic, ut actor rem possideat, is cum quo agetur utatur
fruatur.

Pod względem stylistycznym zastanawia nas »sed«, kiedy przy
obecnym sellsie należałoby się spodziewać tutaj raczej slowa »similiter«.
Ze stanowiska prawniczego zastanowić nlusi tutaj dopuszczenie actio
Ilis ad exhibendum przeciwko dzierżycielowi (missus in possessionem
lub lu ufructuarius), kiedy - jak to poprzednio wykazałem - wedlug
prawa klasycznego bylo to dopuszczalne jedynie w trzech wyjątkowych
wypadkach, z którycll żaden tutaj nie zachodzi, a ponadto zastanowić
Ilas musi ta okoliczność, że wyrok uzyskany w takim procesie skut
kiem actionis ad exhibendum, wniesionej przeciwko dzierżycielowi, nie
wywiera żadnych skutków prawnych przeciwko dzierżycielowi, lecz
tylko przeciwko posiadaczowi Wszystko to razem wskazuje, że praw
dopodobllie Juljan i Ulpjan pozwalali na wdanie się w spór ze strony
użytkowcy lub tego, który byl missus ill possessionem, ale tylko pro
curatorio nomine w Iniejsce posiadacza jako biernie legitymowanego.
Kompilatorowie justynjańscy, dopuszczając wobec O 3) 42 c. 8 pr. ac
tionem ad exllibelldum bez zadnych ograniczell przeciwko dzierżycie
lowi, skreślili zastrzeżenie, że użytkowca oraz missus in possessiollem
mogą accipere iudicium ad exhibendum tylko procuratorio nomine.
Przy tej sposobności jednak kompilatorowie justynjaIlscy przeoczyli,
że wedle tekstu D 10, 4 fr. 5 S 1 skutkiem actionis ad exhibendum
jest w tym wypadku 1" e s t y t u c j a rzeczy (arg. slowa » quatenus 110S
oporteat e x 11 i b e 1" e. OD sic ut actor p o s s e s s l o 11 e m h a b e a t) i nie
umieścili dodatku, któryby w miejsce tego nadawał charakter przygo
towawczy actiOl1i ad exhibendum zgodnie z prawem justynjańskiem.

(D 49  17 fr. 12); ponieważ jednak pater falnilias nie może tych rzeczy synowi
oclebrać, a filius £anlilias llla concessam liberanl peculii adlllinistrationen1., więc nie
pater fanlilias, lecz filius familias llla w stosunku do tych rzeczy facultatelll resti
tuendi (co do peculiuln castrense ob. nloj  pracę w Roczniku prawniczym vvileń
skiIn t. II). W prawie justynjallskielll peculiLull castrense stanowi vVlasn05ć filii
falllilias, ale kOlllpilatorowie zostawili D 10, 4 fr. 12   1 niezmieniony, bo harnl0nizuje
z ich zasadą, że każdy dzierżycielIlloże być pozwany przez actio ad exhibendum..
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Wedlug D 10, 4 fr. 5, S 3-5 właściciel rzeczy rucllomej, ktora
znajduje się na cudzej nieruchomości, może wnieść actionem ad exl1.i
bendum przeciwko wlaścicielowi nieruchomości o to, aby mu pozwolił
te rzeczy zabrać. Mamy tu jednak rówllież do czynienia z interpola
cjamj, jak to się okazuje z zestawiellia tych ustępów z D 39, 2 fr. 9 S 3.

D 10, 4 fr. 5 S 4. Ul pi a- D 39, 2 fr. 9. Ulpianus li
n u s l i b l'" o v i c e n s i m o q u a l'" t o b l'" o q u i n q u a g e n s i m o t e 1"'a d e d i c t u m. t i o a d e d i c t u m.

Sed et si ratis delata sit vi flumi- S 1. De his autem, quae vi
nis in agrum alterius, posse eum fluminis importata sunt, an inter
[conveniri ad exhibendumJ N eratius dictum dari possit, quaeritur. Tre
scribit. unde quaeritN eratius, utrum batius refert, cum Tiberis abun
de futuro dumtaxat damno, alI et dasset et res multas multorum in
de praeterito domino agri ca ven - aliella aedificia detulisset, inter
dum sit. et ait etiam de praeteri- dictum a praetore datum, ne vis
to caveri oportere. fieret domillis, quo minus sua

tollerent auferrent, si modo damlIi
infecti repromitterent

S 3. Neratius autem scribit,
si ratis in agrum meum vi flu
minis delata sit, non aliter tibi
potestatem to]lendi faciendam,
quam si de praeterito quoque
damno mihi cavisses.

Z zestawienia powyższego wynika, że w D 10, 4 fr. [) S 4 ffipjan
przytacza zdanie Neratiusa, a wedle D 39, 2 fr. 9 S 3 zdaniem Neratiusa
wydania rzeczy, zaniesionych prądem wody na cudzą nieruchomość,
można się domagać zapomocą specjalnego interdyktu w tym celu
ustanowionego i dopiero kompilatorowie w D 10, 4 fr. [) S 4 wprowa
dzili na jego miejsce actionem ad exhibendulll.

Podobnie jeżeli owoce (glans) z drzew, rosnącycl1. nad granicą
gruntu, spadly na grunt sąsiada, pretor w braku innego środka dawal
interdictum de glande legenda, aby osoba, mająca prawo do tycll owo
ców, mogla je zbierać dla siebie co trzeci dzień za zabezpieczeniem
wynagrodzenia ewentualnej szkody (damni infecti cautio) (D 43, 28, 1,
D 10, 4 fr. 9 S 1). Dopiero kompilatorowie i tutaj osobie, mającej prawo
do owoców, przyznali actionelTI ad exhibendum (ob. interpolacje w D 10,
4 fr. 9 S 1 wykazane przez Beselera, Beitr. I str. 37).

Jeżeli znowu w cudzej nieruchomości ukryte byly rzeczy war
tościowe (t. zw. skarb niewlaściwy), pretor właścicielowi tychże rzeczy
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przeciwko właścicielowi llieruchomości dawał interdictum »ne vim fa
cias mi hi quominlls eUlll thensaurum effodiam, tollam, exportem, rów
llież za zabezpieczeniem wynagrodzenia ewentualnej szkody lub nawet bez
zabezpieczellia, o ile 0110 bez winy właściciela ukrytych rzeczy nie zostalo
danem (si per me nOll stetit) (D 10, 4 fr. 15). Dopiero kompilatorowie
przyznali w tym celll właścicielowi ukrytych ruchomości actiollem ad
exllibendum i z tej przyczyny interpolowali w D 10, 4 fr. 15 słowa
»vel iudicium« (Nieautentyczność słów »vel iudicium« udowodniolla jest
przez Beselera, Beitrage I str. 26).

Również D 10, 4 fr. 5 S 3, S 5 są interpolowane.

D 39, 2 fr. 9. U l P i a n u s l i
b r o q u i n g u a g e n s i m o t e r
t i o a d e d i c t u m S 2.

Alfenus quoque scribit, si ex
fundo tuo crusta lapsa sit in meum
fundum eamque petas, dandum in
te iudicium de damno iam facto,
idque Labeo probat: nam arbitrio
iudicis, apud quem res prolapsae
petentur, damnum, quod ante 8ell
si, non contineri, nec aliter dan
dam actionem, quam ut omnia
tollantur, quae sunt prolapsa. ita
demum autem crustam vindicari
p08se idem Alfenus ait, si non
coaluerit, nec unitatem cum terra
mea fecerit... sed nec ego potero te
cum agere ius tibi non esse ita
crustam llabere, si iam cum terra
mea coaluit, quia mea facta est.

,Jeżeli ktoś umyślllie swoją rzecz ruchomą umieścił (złożył) 11a
cudzej nierucllomości, lub gdy rzecz ruchoma dostała się tam skutkiem
jakiegoś przypadku, to właściciel llieruchomości ma niewątl)liwie actio
nem llegatoriam, zapomocą której może się domagać od właściciela
rzeczy ruchomej jej usunięcia ze swej llieruchomości. Wątpliwości na
suwa jedllak pytanie, jakie powództwo może przysługiwać ze stano
wiska prawa klasycznego właścicielowi rzeczy rucllomej, która znajduje
się lla cudzej nieruchomości, o ile nie ma zastosowania żaden ze spe
cjalnych illterdyktów, poprzednio wymienionycll (D 39, 2 fr. 9 S 1, S 3,
D 10, 4 fr. 9 S 1, D 10, 4. fr. 15). W grę wchodzą tu dwa możliwe
powództwa. Pierwsze z nicll, to actio iniuriarum. Za możliwością uży

D 10, 4 fr. 5. Ulpian us li
bro vicensimo quarto ad
e d i c t um.

S 3. Item Celsus scribit ster
cus, quod in aream meam con
gessisti per [ad exllib ell dum ] <iniu
riarunl> actionem posse te con
sequi, ut tollas, sic tamen, ut totum
tollas: [ceterulll alias non posse J.

S 5. Sed et si de ruina aliquid
iII tuam aream vel in tuas aedes
deciderit, <rei vindicatione(?»
teneberis [ad exllibelldumJ licet
Ilon possideas.
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cia actionis iniuriarum do tego celu przemawia D 19, 1 fr. 25 (Iulia...
nus Pal. 713). Actio il1iuriarum miala charakter powództwa ogólnego,
uzupelniającego t. j. mogła być użyta w tych \vszystkich \v:ypadkach,
w których istnial interes, zaslugujący na ochronę prawną, a w syste
mie nie było powództwa, któreby się w takim wypadku dalo zastoso
wać (ob. np. D 47, 10 fr. 19, 24, 27, 44)1. Obok tego u Alfenusa
i Ulpjana w D 39, 2 fr. 9 S 2 spotykamy użytą do tego samego celu
rei vindicationem 2. ,Jeżeli jednak rzecz, która dostala się 11a cudzą
llieruchomość, skutkiem akcesji stala się częścią tej ostatniej, wówczas
oczywiście rei villdicatio niema już zastosowania (D 39, 2 fr. 9 S 2).

Pozostaje nam zbadać, czy il1ne fragmenty, dopuszczające do actio
ad exhibendum tollendi causa t. j. celem zabrania przez wlaściciela
swej rzeczy ruchomej, znajdującej się lla cudzej nieruchoITIOści, noszą
ślady interpolacji.

D 10,4 fr. 5 S 2. Ulpianus libro vicensimo quarto ad
edictum Pa]. 720. Idem Iulianus scribit emptorem, qui ruta caesa
non restitllit, ad exhibendum teneri in quantum in litem iuravero: sed
ibi adicit, si emptor possideat aut dolo fec<er>it, quo minus possideat.

Cf. D 19, 1 fr. 17 S 6. Ulpianus libro trigensjmo secundo
a d e d i c t u m P a l i n g. 938. Si ruta et caesa excipiantur in venditione,
ea placuit esse ruta, quae eruta sunt, ut llarena, creta et similia: caesa ea
ut arbores caesas et carbones et his similia. Gallus autelTI Aquilius, cuius
Mela refert opinionem, recte ait frustra in lege venditionis de rutis et
caesis contineri, quia, si Ilon specialiter vellierunt, ad exhibendum de his
agi potest: neque enim magis de materia caesa aut de caementis aut de
harena cavendum est venditori, quam de ceteris, quae sunt pretiosiora.

1 Sohm Inst. 17 str. 459, 460. Z tego powodu actio lniuriarum mogła być
w prawie rzymskienl użyta także przez autora w razie bezprawnego ogłoszenia jego
rękopisu (ob. Oosta, Storia deI mritto romano privato dalIe origini alIe conlpila
zioni giustinianee, 2 ed. Torino 1925, str. 238, 239).

2 Nasuwać się może pytanie, w jaki sposób może być rei vindicatio vv tynl
wypadku użyta, jeżeli "\vłaściciel nieruchol1loścl nie ma w SvVel1l posiadaniu cudzej
rzeczy ruchomej, która znalazla się na jego gruncie bez jego woli np.. gdy spadła
na jego grunt i t. d. Pamiętać należy, że formula rei vindicationis nie wynlagała
posiadania, ani dzierżenia rzeczy przez pozwanego, a wymagała tylko tego, aby
powód twierdził »hanc re nlex iure QuiritiLun meam esse« (ob. wyżej Rozdz. II 1),
co w niniejszYlll wypadku miało niew tpliwTie zastosowanie. Jeżeli zaś poz,vany
właściciel nieruchomości, w której te rzeczy ruchome się znajdowały, nie k"\vestjo
nował prawa własności po stronie powoda, wówczas nie przychodziło do litis con
testatio, lecz pretor upoważniał powoda do zabrania swej rzeczy za pObrednictwenl
duci vel ferri in bere, a to pretorskie duci vel ferri iubere nie pozwalało vVlaścicie
lowi nieruchomości zabronić wstępu na swój grunt na podstawie swego praV\Ta
własności.. (Bliżej uzasadniam ten pogląd 'v swej pracy o rei vindicatio ,v Roczniku
prawniczym wileńskim t. III).
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D 19, 1 fr. 1 7 S 6, a w szczególności przytoczone tam zdanie
Aquiliusa Gallusa możemy sobie wytłumaczyć dawnym poglądem, że
posiadacz nieruchomości posiada tem samem wszystkie rzeczy ruch.orne,
na jego gruncie zlożone lub w jego gruncie ukryte (ob. opinję Brutusa
i Maniliusa w D 41, 2 fr. 3 S 3). Wobec takiego pojmowal1ia actio ad
exhibendum o ruta caesa przeciwko wlaścicielowi nieruchomości była
najzupelniej uzasadniona. Kiedy jednak poczęto ściślej określać istotę
posiadania (ob. D 41, 2 fr. 3 S 3), wówczas zrozumiano, że wlaściciel
niertlchomości niekoniecznie jest posiadaczem ruchomości, pozostawio
nych na jego gruncie lub zaniesionych tam bez jego woli i że skut
kiem tego actio ad exhibendum przeciwko niemu nie zawsze będzie
uzasadniona. Wobec niedopuszczalności actionis ad exhibendum poczęto
wprowadzać wówczas specjalne interdykty dla wlaścicieli ruchomości
w tym celu, aby je mogli zabrać z cudzego gruntu, nie oglądając się
na zgodę wlaściciela nieruchomości (ob. wyżej D 39, 2 fr. 9 S 1, o wpro
wadzeniu takiego interdyktu). Z tego również powodu w D 10, 4 fr. 5
S 2 u Juljana i Ulpjana, traktujących o actio ad exhib en dum, spotykamy
zastrzeżenie »sed ibi adicit, si emptor possideat aut dolo fecerit, quo
minus possideat«.

Pozostale jednak fragmenty, wspominające o actio ad exhibendurn,
ulegly interpolacjom.

D 19, 2 fr. 19 S 5. U l P i a n u s l i b r o t r i g e n s i m o s e c u 11 d o
a d e d i c t u m P al. 951. Si inquilinus arcam aeratam in aedes contule
rit et aedium aditum coangustaverit dominus <sciens impedimento id
£ore, interdicto de migrando, si vero ignoraverit> (verius est] ex COl1
ducto eum teneri [et ad exhibel1.dum actione, sive scit sive ignoraverit:J
<puto, il1 hac actiol1e> officio enim iudicis continetur, ut cogat eum
aditum <ampliare> et facultatem inquilino praestare ad arcam tollen
dam [sum ptibus scilicet locatoris].

Niewątpliwem jest, że wedle prawa klasycznego przyslugiwal
najmobiercy interdykt de migrando (D 43, 32), gdy gospodarz przeszka
dzal mu bez uzasadnionego powodu w zabraniu swych rzeczy z wyna
jętej nieruchomości. Co do actionis conducti, to zastosowanie jej jako
actionis bonae fidei nie nasuwa żadnych wątpliwości w tym wypadku,
gdy gospodarz bez swego zamiaru przez zwężenie bramy uczynil nie
możliwem najmobiercy usunięcie swych rzeczy z wynajętego lokalu. Na
tomiast actio ad exhibendum jest w tym fragmencie niewątpliwie inter
polowana przez kompilatorów (por. Beseler Beitr. I str. 42) a ma ona
zastosowanie tak w razie zamierzonych jak niezamierzonych przeszkód.

Podobne zmiany dostrzegamy i w D 19,1 fr. 25. Iulianus li
bro quinquagesimo quarto digestorum Pal. 713. Qui pen
dentem vindemiam emit, si uvam legere prohibeatur a venditore, ad
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versus eum petentem pretium exceptione uti poterit »si ea pecunia, de
qua agitur, nOll pro ea re petitur, quae venit neque tradita est«. cete
rum post traditionem, sive lectam uvam calcare sive mustum evehere
prohibeatur, [ad exhibendum vel] inil.lriarum Rgere poterit, quemadmo
dum si aliam quamlibet rem suam tollere prohibeatur.

Sama wzmianka o actio iniuriarium nasuwa przypuszczenie, że
Juljan nie widzial żadnego innego powództwa, któreby się dalo w tym
przypadku użyć, gdyż actio iniuriarum - jak to wyżej wspomnialem 
mu charakter subsydjarny t. j. ma zastosowanie w braku illnego od
powiedIliego powództwa (ob. D 47, 10 fr. 19, 24, 27, 44), a wniosek
ten potwierdzają wyniki naszych dotych.czasowych badali nad actio ad
exhibendum, w szczególności zastosowanie jej dopiero przez kompila
torów do wymuszellia na wlaścicielu nieruchomości zezwolenia na za
branie, na jego gruncie znajdującej się, rzeczy ruchomej.

D 19,5 fr. 16. Pomponius libro vicensimo secundo ad
Sa bin um P al. 702. Permisisti mihi cretam eximere de agI'O tuo ita,
ut eum locum, unde exemissem, repIerem : exemi nec repleo : quaesitum
est, quam llabeas actionem. [sed certum est civilem actionem irlcerti
competere J: si autem vendidisti cretam, ex vendito ages. quod si post
exemptionem cretae replevero nec patieris me cretam tollere tu <iniu
riarum teneberis, si vero amoveris> agam ad exhibendum, quia mea
facta es t, cum voluntate tua exempta sit.

Na podstawie poprzedniego fragmentu (D 19, 1 fr. 25) możemy
przyjąć, że i w tym wypadku wlaściciel rzeczy ruchomej mial prze
ciwko właścicielowi nieruchomości actionem iniuriarum, a na podstawie
D 10, 4 fr. 5 S 2 możemy przyjąć, że wlaściciel rzeczy ruchomycll
mial actiollem ad exhibendum przeciw wlaścicielowi nieruchomości
wówczas, gdy ten ostatni rzeczy ruchome usunąl, bo w tem mieści się
albo objęcie w posiadanie, albo dolo possidere desinere; kompilatorowie
skreślili to ograniczenie zastosowania actionis ad exhibendum jako nie
zgodne z prawem sobie wspólczesllem.

D 10,4 fr. 5 S 6. Ulpianus ibidem Pal ing. 720. Item si
quis facultatem restituendi non habeat, licet possideat, [tamen ad exhi
bendulll non tenebitur], ut puta si in fuga serVllS sit: [ad hoc pIane]
solum tenebitur, ut caveat se exhibiturum, si in potestatem eius per
,,"'enerit. [sed et si non sit in fuga, permiseris autem ei ubi velit morari,
idem erit d.icendum, aut peregre a te missus sit, vel in praediis tuis
agat, ad hoc solum teneberis, ut caveas J.

Już Beseler zwrócil uwagę na poszlaki interpolacji w tym ustę
pie (Beitr. I, str. 35). Beseler słusznie zarzuca, że ad exhibendum non
teneberis wedle terminologji prawników klasycznych oznacza »nie ma
legitymacji biernej «, kiedy myśl tego ustępu jest następująca: »może
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być pozwany przez actio ad exhibendum, ale llie będzie zasądzony na
ekshibicję, a tylko lla złożenie kaucji«; ta llieklasyczna terminologja
nasuwa przypuszczenie interpolacjj; za interpolacją przelnawia l'ÓWllież
głowo »plane«, które jest @bardzo chętnie używane przez kompilatorów.
Nasza rekonstrukcja, odmiellna od rekonstrukcji Beselera) uzasadniona
jest brzmieniem D 10,4 fr. 12 S 5 (Paulu s, ob. wyżej nasze uwagi
przy D 10, 4 fr. 3 S 13).

Kwestję poglądów Paula i Ulpjalla na akcesję, niezbędnycll do
zrozumienia D 10, 4 fr. 6 i D 10, 4 fr. 7 pr. S 1, 2 tudzjeż kwestję
dopuszczalności actionis ad exllibendum fundum (D 10, 4 fr. 8) omó
wię poniżej w Rozdz. IV. Natomiast omówię teraz inne kwest je, które przy
actio ad exhibelldl1ffi nasuwają nam cały szereg zasadniczych wątpliwości.

D 10, 4 fr. 7. U l P i a n u s l i b r o v i c e n s i m o q li a 1" t o a d e d i c
t u m S 5. Si quis cum iudicii accepti tempore possideret, postea [sine
dolo malo] possidere desierit, absolvi eum <non> oportet: [quamvis]
<cum> sit, inquit Pomponius, quod ei imputetur, cur non statim resti
tuit, sed passus est secum litem contestari.

Of. D 10,4 fr. 12. Paulus libro vicensimo sexto ad
edi c tum S 4. Si post iudicium acceptum homo mortuus sit, quamvis
sine dolo malo et culpa possessoris, tamen [interduln tantiJ damllandus
est, [quanti actoris interfuerit per eum non effectum, quo lninus tunc,
cum iudicium acciperetur homo exlliberetur: tanto magis si apparebit
eo casu mortuum esse, qui non incidisset, si tum exhibitus fuisset].

D 47, 2 fr. 81 (80). Papinianus libro duodecimo quae
s t i o n u ID S 2. Si ad exhibendum egissem optaturus servum lnihi le
gatum et unus ex fal'nilia servus subreptus, heres fllrti habebit actio
nem: eius interest: llihil enim refert, cur praestari custodia debeat.

D 47, 2 fr. 81 (80) nie pozostawia żadnej wątpliwości, że pozwallY
przez actio ad exhibendum odpowiada w razie zaginięcia, Zlliszczenia lub
uszkodzenia rzeczy po litis contestatio w granicach odpowiedzialności za
custodia, t. j. nawet wówczas, gdy lliema winy po jego stronie lecz z wy
jątkiem vis maioris, jak tego właśnie przykładem jest dziedzic, pozwany
przez actio ad exhibendum servum cuius optio relicta est (ob. wyżej
Rozdz. II [)); podobnie przy rei vindicatio odpowiada, zdaniem Schulza (ZSS.
t. 32, str. 83 i n.) i posiadacz w dobrej wierze po litis contestatio. Jeżeli
natomiast zacllodzi wina po stronie pozwanego np. gdy przy rei vin
dicatio jest posiadaczem w zlej wierze lub gdy przy actio ad exhiben
dum z calą świadomością popelnianego klamstwa wypiera się posiada
nia, aby rzeczy nie zwrócić, wówczas zachodzi wina po stronie pozwa
nego i wówczas odpowiedzialność jego się zaostrza, mianowicie odpowiada
on za omne periculum. Z tego powodu Ulpianus i Pomponius w D 10,
4: fr. 7   5 zastanawiają się, czy pozwany w normalnym zwyczajnym
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wypadku actionis ad exhibendum ponosi odpowiedzialność tylko za
custodia, czy też i za omne periculum wobec tego, że najczęściej można
mu za winę poczytać, że nie wydal powodowi rzeczy tempore acci
pienili iudicii, jeżeli wiedzlal, że posiada rzecz, o którą chodzi.
Argumellty użyte przez Pomponiusia, a przytoczone przez Ulpjana
w D 10, 4 fr. 7   5, nie pozostawiają żadnej wątpliwości, że ich zda
11iem pozwany przez actio ad exhibendum odpowiada za omne pericu
lum. Natomiast za uszkodzenie rzeczy przed litis contestatio posiadacz
pozwany przez actio ad exhibendum nie odpowiada wedle prawa kla
s ycznego nawet wówczas, gdy jest ono wywolane zlym zamiarem,
a powód ma z tego ty tulu jedynie actionem ex lege Aquilia (D 10, 4
fr. 17. O 3, 43 c. 7) 1. Kompilatorowie justynjań9cy zlagodzili odpo
wiedzialność pozwanego o tyle, iż posiad.acz w dobrej wierze po litis
cOlltestatio odpowiada tylko za winę (odpowiedzialność za custodia
z prawa justynjallskiego zostala wyeliminowana); skutkiem tego D 10, 4
fr. 7 S 5 i D 10, 4 fr. 12 S 4 zostaly interpolowane, przyczem jedllak
zakradla się pewna niekonsekwencja, mianowicie w D 10, 4 fr. 7 S 5
jest mowa o odpowiedzialności jedynie za dolus, w D 10, 4 fr. 12 S 4
o odpowiedzialności za dolus i culpa (podobnie jest i w O 3, 42 c. 7,
również na tym punkcie interpolowanym); D 47, 2 fr. 81 (81) S 2 11ie
zostal na tym punkcie zlnieniony, gdyż kompilatorowie, zajmując się
nim, myśleli o kwestji, komu l)rzysluguje actio furti i dlatego nie za
uważyli jego sprzeczności z prawem sobie wspólczesnem D 10, 4 fr. 12
S 4 (Paulus), zostal nadto i w tym kierunku interpolowany, aby za
znaczyć, że nastąpi zasądzenie pozwanego nie na zapłatę wartości rze
czy de qua agitur, lecz wartość interesu, który powód mial w o ka
z a n i u sobie tej rzeczy. Wobec sprzeczności tej zasady z D 12, 3
fr. 2 (tegoż samego Paulusa) oraz z Gai IV 51 interpolacja ta nie
luega wątpliwości.

D 10,4 fr. 7 S 7. Ulpianus ibidem. Ibidem non male Pom
pOllius iungit eius, qui ad exhibendum egit, [utroque] <litis COlltesta
tae> telnpore linterfuisse] oportere rem ei restitui [hoc est et quo lis
contestatur et quo fit condemnatio]: et ita Labeoni placet.

Znowu tutaj spostrzegamy interpolowane »interfuisse«, które ma
na celu nagiąć prawidlo prawa klasycznego rzymskiego do prawa ju

t W D 10, 4 fr. 17 słowa »exhibl1it eninl et nihil impedit directalll actionem
talis exhibitio« są interpolowane (ob. Levy ZSS. t. 36, str. 57, uw. 7). Uczyniono
to w tym celu, aby zaznaczyć, że actio ad exhibendum w prawie justynjańskiem
ma charakter przygotowawczy do rei vindicatio lub innego powództwa. Od
mienne zapatrywanie Sabina: D 10, 4 fr. 9 S 3. »Sed si Ql1is rem deteriorem exhi
buerit, aeql1e ad exhibendum eum teneri Sabinus ait« zostalo odrzucone przez
późniejszych prawników, jak to wynika z uwag Ulpjana o tej opinji Sabinusa.Rozprawy Wydze hist.-łi1. T. XLII Nr. 4. 4
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stynjańskiego, mianowicie prawo klasyczne wymagalo jako podstawy
legitymacji czynnej prawa, uzasadniającego żądanie w y d a n i a rzeczy;
prawo justynjallskie 11atomiast wymaga, aby powód miał sluszny inte
res w okazaniu sobie rzeczy. Dla prawa klasycznego decydujący jest
moment litis contestationis, nawet późniejsze zaspokojenie powoda przez
pozwanego nie uwalnialo zdaniem Proculeianów pozwanego od zasą
dzenia; wyjątek zachodził tylko przy iudicia absolutoria, ob. wyżej
R. II, 1; tern bardziej późniejsza utrata prawa np. skutkiem usucapio
nis ani przy rei vindicatio, ani przy actio ad exhibendum nie uza
sadnia oddalel1ia powoda z żądaniem pozwu, ob. lliżej; według prawa
justynjańskiego, wobec odlniennej zasadniczo struktury procesu cesar
skiego, należy uwzględnić i stan rzeczy, istniejący w czasie wxdal1ia
wyroku (w prawie justynjallskiem omnia iudicia absolutoria).

Kompilatorowie ITIusieli ponadto bardzo silnie il1terpolować caly
szereg fragmentów w tym celu, aby w miejsce żądania pozwu o w y
danie rzeczy wstawić żądanie pozwu o okazanie rzeczy celem przy
gotowania il1nego przyszlego procesu, np. rei vindicationis.

D 10,4 fr. 9   8. Ulpianus libro vicensimo quarto ad
e d i c t u m. Praeterea utilitates, si quae amissae sunt [ob hoc quod nOl1
exhibetur vel tardius exhibetur] aestimandae a iudice sunt: et ideo
Neratius ait lltilitatem actoris venire in aestimationem [11011 quallti res
sit], quae utilitas inquit, interdum (minoris erit] <maioris>, quam
res erit«.

Zasada tu wypowiedziana pozostaje w harmonji z prawem justy
njallskiem, według którego actio ad exhibendum ma charakter przygo
towawczy do innego procesu i dlatego zaniechanie okazania utrudnia
dochodzel1ie prawa w tym ewentualnym procesie, lecz nie zawsze wy
rządza szkodę, równą wartości rzeczy, powodowi nreokazanej. Zasada
ta jest jednak sprzeczna z prawem klasycznem, w którego myśl actione
ad exl1ibendum można się domagać wydania rzeczy, oraz jest sprzeczna
z calym szeregiem przepisów, zawartych 11 Gaiusa IV, 51 oraz w D 12, 3
fr. 2, D 10, 4 fr. 9   7,   11 (ob. wyżej w R. II), które przez kompi
latorów nie zostaly uszkodzone.

Również interpolowane są następujące fragmenty, które określają,
co jest objęte obowiązkiem ekshibicji, a zatem, co nisi res exhibebitur,
venit in aestimationem.

D 10,4 fr. 9   5. Ulpianu:s libro 24 ad edictum. Quantum
autem ad hanc actionem attinet, exhibere est in eadem causa praestare,
in qua fuit, cum iudicium acciperetur [ut quis copiam rei habens possit
exequi hac actione quam destinavit in nullo casu, quam intendit laesaJ,
quamvis non de restituendo sed de exhibendo agatur..

Ulpjan omawia tutaj kwestję, w jakim zakresie pozwany przy
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actio ad exhibendum będzie obowiązany do w y d a n i a obok samej rze
czy jej causa (owoców, dziecka niewolnicy, wYllagrodzenia szkody, ob.
D 10, 4 fr. 11 S 7,   11), a równocześnie zaznacza, że te same zasady
mają zastosowanie i przy actio ad exhibendum i przy tych actiones in
rem, zapomocą których można się domagać restytucji rzeczy (»quam
vis non de restituendo, sed de exhibendo agatur 1. Kompilatorowie ju
stYlljańscy natomiast zmienili zasadniczo interpolacjalni ten fragment,
aby nadać actioni ad exhibendum charakter przygotowawczy.

D 10, 4 fr. 9 S 6. Ulpianus libro 24 ad edict. Proinde si
post litem contestatam usucaptum exhibeat, non videtur exhibuisse, cum
petitor intentionem suam perdiderit, et ideo absolvi eum non oportere,
nisi [paratus sit repetita die intentionem suscipere, ita ut fructus se-
cUlldum legem aestimentur] <rem tradiderit vel mancipio actori dederit>.

Ulp,jall wypowiada tu zasadę, że utrata prawa wlasności przez
powoda po litis cOlltestatio, np. skutkiem zasiedzenia rzeczy przez po
zwanego, nie może uwalniać pozwanego z tego powodu, iż stan fak
tYCZllY w ten sposób wytworzony nie odpowiada już intentioni actio
nis 2. Zupelnie podobną zasadę w stosunku do rei vindicationis wypo
wiada D 6, fr. 18 (Gaius Pal ing. 150).

I(ompilatorowie justynjańscy i tutaj przez swe interpolacje nadali
actioni ad exhibendum charakter przygotoWawczy w stosunku do in
nego powództwa, np. do rei vindicatio; równocześnie jednak ze stano
wiska prawa justynjańskiego caly ten przepis zmienił zasadniczo swe
znaozenie, gdyż wedlug tego ostatniego prawa wniesienie rei vindicatio
nis pociąga za sobą przerwę usucapionis, a actio ad exhibenduln
prawa justynjańskiego przerwy usucapionis nie pociąga.

D 10,4 fr. 10. Paulus libro vicensimo sexto ad edic
tUlll. Si optione inter certum tempus data iudicium ill id tempus ex
tractulll sit, quo frustra exllibetur, utilitas petitoriR COllservetur: [qnod
si] <quamquam> per heredem non stetit, quominus exhiberet tempore
accipiendi iudicii, [absolvendus est heres].

Actio ad exhibendum servum, cuius optio relicta est omówiona
zostala powyżej w R. II, 6. Utrata intentionis w czasie postępowania
in iudicio - jak to widzieliśmy przy analizie D 10, 4 fr. 9 S 6 - nie
może uzasadniać uwolnienia pozwanego, a Paulus niewątpliwie przy
wydaniu swej opinji oparl się na tej zasadzie. Kompilatorowie zmienili
ten llstęp, wprowadzając doń drogą interpolacji zasadę, że pozwany,

1 Rekonstrukcj a tego ustępu przez Beselera (Beitr . I, atr. 50) oparta d jest na
fałszywych przeglankach, mianowicie na tHvzględnieniu różnicy między exhibere
pravva klasycznego a prawa justynjańskiego.

21 Zasada ta potwierdza nasze przYp1.1szczenia co do interpolacji D 10, 4
fr. 7 S 7.

4*
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któremu nie mOżIla robić zarzutu z prowadzenia procesu, po litis con
testatio odpowiada tylko za Willę, nie za przypadek, ale przytenl za
pomnieli sami o przepisie, którego nie usunęli z D 10, 4 fr. 9 S 6,
mianowicie że utrata prawa po litis contestatio skutkiem kOl1iecznej
przewłoki, wywołanej prowadzeniem procesu, nie może być przyczYllą
oddalenia powoda z żądaniem pozwu, a także zapomnieli o fikcji spel
11ienia się warunku na korzyść legatarjusza w myśl D 50, 17 fr. 161
i D 36, 2 fr. 5 S 5.

Kompilatorowie interpolowali również caly szereg fragmentów
poza tito D 10, 4, traktujących o actio ad exhibendum, celem nadania
jej charakteru przygotowawczego. W ten sposób i n t e r p o l o wa 11 y
jest D 47,19 fr. 2. Ulpianus libro nono de officio procoll
s u l i s P a 1. 2228 S 1. Al)paret autem expilatae 11ereditatis crilnel1 eo
casu intendi posse, quo casu fllrti agi nOll potest, scilicet ante aditaln
hereditatem, vel post aditam 11ereditatem, antequam res ab herede pos
sessae sunt, llam in hun c casum furti actiollem 11011 competere palam
est: quamvis ad exhibendum agi posse, [si vindicaturus exhiberi de'3i
deret l palaln sit.

Slowa [»si vindicaturus exhiberi desideret«] pozostają w sprzecz
ności z pojęciem exhibel1di w prawie kla'3ycz11em, a mają najwidoczlliej
na celu doprowadzenie tego fragmel1tu do zgodności z prawem justy
njańskiem przez nadanie actioni ad exhibenduln charakteru przygoto
wawczego. Interpolacja ta występuje bardzo wyraźnie w zestawieniu
omawianego fragmentu z konstytucją C 9, 32, 4 oraz D 3, 5, fr. 32 (33).
C 9, 32, c. 4. Imp. Gordianus A. Bosso. Adversus uxorem, quae
socia rei atque humanae atque divinae domus suscipitur, mariti diem
suum functi successores expilatae hereditatis crimen intendere 11011 pos
sunt. S 1. Et ideo res, quas per eandem abesse quaeris, compete11ti in
rem actione vel, si dolo malo fecerit, quominus res (mobilesJ l posside
ret, ad exhibendum persequere (a. 242).

D 3, 5 fr. 32 (33). Papinianus libro decimo responso
l' u m P a l. 638. Heres viri defuncti uxorem, quae res viri tempore
nuptiarum in sua potestate habuit. compilatae hereditatis postulare Ilon
debet, prudentius itaque faciet, si ad exhibendum et negotiorum gesto
rum, si negotia viri quoque ges sit, cum ea fuerit expertus.

Tak samo autentyczny tekst zachowa! się w następujących frag
mentach, omawiających podobne wypadki, gdzie exhibere oznacza wy
danie rzeczy:

D 23, 3 fr. 9. U l P i a n u s l i b r o t r i g e n s i m o p r i m o a d S a
binum Pal. 2759 S 3... hae igitur res an mariti fiant videamus, et

1 Interpolacja słowa »mobilis« będzie omówiona niżej w Rozdz. IV.
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Ilon puto... videbimus llarum rerum nomine, si non reddantur, utrum rerum
amotaruln, an depositi, all mandati mulier agere possit, et si custodia marito
COilllnittitur, depositi vel malldati agere poterit, si minus agetur rerum
amotarum, si allimo amovendi maritus eas retineat, aut ad exhibendum,
si non amovere eas conisus est; p o r. n a d t o D 10, 4 fr. 14. P o m
p o n i u s l i b 1'" o q u a r t o d e c i m o a d S a b i n u m P a l. 598. Si viI'"
nummos ab uxore sibi dOllatos sciens suos factos non esse pro re em
pta dederit, dolo fecit, quo minus possideat et ideo ad exhibendum ac
tione tenetuI"'.

D 25, 2 fr. 6. P a u l u s l i b r o s B P t i m o a d S a b i n u m P a l i n.
1775 S 4. Sed si lnorte mariti solutum sit matrimonium, heres mariti
hereditatis petitione vel ad exhibendum actione consegui eas 1 poterit.

D 25, 2 fr. 22. I u l i a n u s l i b r o n o 11 o d e c i m o d i g e s t o 1'" u m
P al. 310 S 1. Si mulier mortis causa res amoverit, deinde mortuus
esset maritus, hereditatis petitione vel ad exhibendum actione consequi
poterit heres id quod amotum est.

Natomiast zostala interpolowana C 3, 42 c. 1 I m p. A l e x a n d e 1'"
A. C 1'" e s c e n t i m i l i t i. Si dominium al1cillae, de qua agis, ad matrem
tuam pertinuit, nec iure a patre tuo venumdata est feiusque proprie
tatem tibi vindicare paratus es], praeses provinciae exhiberi eam iube
bit, [ut apud iudicem de veritate rei quaeratur] (r. 222).

Przypadek tutaj omówiony jest zasadniczo podobny do wypadku
o którym pisze Ulpjan w D 23, 3 fr. 9 S 3 (ob. wyżej); kiedy jednak
w tym ostatnim fragmencie actio ad exhibendum zmierza do w y d a
n i a rzeczy, to w C 3, 42, c. 1, wydanej za życia Ulpjana, actio ad ex
hibelldum ma funkcję przygotowawczą w stosunku do rei vindicationis;
sprzeczność ta da się wytłumaczyć również interpolacją, za którą przeOR
mawiają ponadto i usterki językowe w zakwestjol1owanych ustępach.

InterpolowallY jest również D 16, 3 fr. 1. Ulpianus libro
trigensimo ad edictum S 32. Si rem a servo depositam Titio,
quem dominus esse putasti, cum non esset, restituisses, depositi actione
te non teneri Celsus ait, quia nullus dolus intercessit; cum Titio au
tem, cui res restituta est, dominus servi <ad exhibendum> aget: [sed
si exhibuerit, Villdicabitur], si vero cum sciret esse alienum, consumpse
rit, condemnabitur, quia dolo fecit quo minus possideret.

W zmianka o odpowiedzialności pozwanego za to, quia dolo fecit,
quo minus possideret, w polączeniu z wyżej tylokrotnie stwierdzollą
funkcją actionis ad exhibendum jako powództwa o wydanie rzeczy,
usprawiedliwiają naszą rekonstrukcję. W zupelnie podobny sposób zo
staly przez kompilatorów zmienione D 16, 3 fr. 33 (Labeo-Iavolenus),

1 T.. j. res amotas.
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D 15, 1 fr. 38 pr. (Africanus), D 13, 6 fr. 2 (Paulus), D 10, 4 fr. 3 S 6,
S 10 (Ulpianus) (ob. wyżej).

raka sama interpolacja widoczna jest w D 47, 1 fr. 1 pr. Ul
pi a n us li b r o q ua d ragellsi m o p rim o a d S a b in um P al. 2868.
Civilis COllstitutio est poenalibus actionibus heredes non teneri [nec ce
teros quidem successores]: idcirco nec furti cOllveniri possunt, sed quam
vis actiolle furti non teneantur, attamen ad exhibendum actiolle teneri
eos oportet, si possideant aut dolo malo fecerint, quominus possideallt:
sed enim et vindicatiolle tenebuntur [re exhibita]e

Z powYŻSZYCll zestawień widoczna jest różnica między prawem
klasycznem a justynjańskiem w kwestji żądallia pozwu przy actio ad
exhibendum.

IV. Kwest je szczegółowe przy actio ad exhibendum.
1. Kiedy wprowadzona zostaje actio ad exhibendum?

W nauce spornem jest, czy actio ad exhibendum jest actio iuris civi
lis, czy actio iuris honorarii, oraz kiedy ona się pojawia. Mojem zdanielll
jest ona actio honoraria. Na podstawie tego, co powyżej (R. II 1) powiedzia
lem o przyczynach wprowadzenia actionis ad exhibendum, wynika, że jest
ona późniejszą od interdyktów retillendae et recuperandae possessionis,
oraz późniejszą od interdyktu »quem fundum«, tudzież od pretorskiego duci
vel ferri iubere, albowiem pretor zmuszaJ: posiadacza rzeczy nierucllo
mej do wdania się w spór windykacyjny (accipere iudicium) za pośred
nictwem interdyktu »quem fundum«, a posiadacza rzeczy ruchomej za
pośrednictwem duci vel ferri iubere; kiedy jednak posiadacz dla obej
ścia tych środków przymusu albo posiadanie rzeczy ukrywal, albo dolo
possidere desiit, wówczas okazala się potrzeba wprowadzenia nowych
instytucyj prawnych dla przeciwdzialania temu nadużyciu. Czasy te są
wprawdzie dawniejsze od lex Aebutia, co przemawialoby przeciwko
naszemu poglądowi, że actio ad exhibendum jest actio honoraria. Ale
po bliższem zbadaniu zarzut ten okazuje się nieuzasadnionym: actio
ad exhibendum jest bowiem stanowczo późniejsza od actio furti non
exhibiti, gdyż wobec istnienia actionis ad exhibendum specjalna actio
furti non exhibiti bylaby zbyteczna, a wiadomo, że to ostatnie powódz
two wprowadzone zostało przez pretora (I IV, 1 S 4; co do zllaczenia
exhibendi w tym wypadku ob. Theopll. IV, 1, 4 oraz Beseler Bei
trage I, str. 7).

Pojawienie się tak późne actionis ad exhibendum tlumaczy się tą
okolicznością, że pierwotnie w razie podejrzenia, iż pozwany ukrywa
rzecz sporną, właściciel mógl sacramellto rem quaerere (ob. Be
seler Beitrage I, str. 33), a nadto gdy chodzilo o rzecz skradzioną,
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mógl ją Jance et licio quaerere. Actio ad exhibendum jest zatem udo
skonaleniem i uzupelnieIliem tych instytucyj prawnych, dokonanem
przez pretora już po wydaniu legis Aebutiae 1. 2.

Za I)rzypuszczeniem naszem, mianowicie iż actio ad exhibendum
wprowadzona zostala przez pretora, przemawia jeszcze D 9, 4 fr. 21
S 2, który wspomina o actio ad exhibendum ex causa noxali (ob. wy
żej Rozdz. II, 7). Paulus w D 9, 4 fr. 26 S 2 powództwo to określa wy
raźnie jako actio praetoria, przeciwstawiając go actioni noxali jako
actioni directae. Paulus wspominając w D 6, 1 fr. 23   6, iż tignum
iunctum nie może być ani przedlniotem windykacji, ani actionis ad
exhib en dum) zaznacza, że windykacja tigni iuncti jest zabroniona l1a
mocy ustawy XII tablic, a zupełnie nie wspomina, kiedy wprowadzona
została actio ad exhibelldum, ani też dlaczego actio ad exhiberldum
tignUlTI iU11ctum jest niedopuszczalna. Ta różnica w traktowaniu dosko
nale da się pogodzić z naszą hipotezą o wprowadzeniu actionis ad ex
hibe11dum przez pretora 3. (Podobnie i Ulpjan w D 47, 3 fr. 1, ob. co

1 Jak już poprzednio zaznaczyłem, actio ad exhibendum zredagowana jest
o tyle na wzór interdicti de liberis exhibendis (D 43, 30 fr. 1 pr), iż zwraca się
nietylko przeciwko posiadaczowi, ale także przeciwko temu, kto dolo possidere
desiit. Również interdykty quod legatoruIn (D 43, 3 fr. 1 S 7), de praecario CD 43,
26, fr. 2 S 3), de tabl1lis exhibendis (D 43, 5, fr. 1 pr. fr. 3 S 6 fr. 4) quorum bo
norUlll (D 43, 2 fr. 1 pr.) zwracaj   się t ak ż e przeci\v ko temu, kto dolo possidere
desiit. Natomiast winterdykcie »ne quid in flumine publico fiat« (D 43, 13 fr. 1)
nielna wZlllianki o tYln, qui dolo possidere desiit, ale Labeo, trzymając się libe
ralniejszej interpretacji, sądzi, że interdykt ten lnoże być wydany także prze
ciwko ternu, qui dolo possidere desiit (D 43, 13 fr. 1 S 13). To zestawienie rzuca
ró,vllież pewne ś,viatło na stosunek chronologiczny tych interdyktów oraz actio
nis ad exhibendum do siebie, 111ianowicie pozwala z pewneln prawdopodobieństwem
oznaczyć, które są "\vcześniejsze od pozostałych.

2 W podobny poniekąd sposób rozwinęła się instytucja zabezpieczenia sta
wiennict,va (exhibere) pozwanego przez windeksa Cvindex). W naj dawniej szych cza
sach vindex saln był obowiązany do dostawienia pozwanego i w razie niedosta
wiellia saln odpo\-viadał pO\\Todowi z tego tytułu; później ddpiero pretor począł
da"\vać powodowi przeciwko windeksowi actionem in factum, quanti ea res erit
(D 2, 8 fr. 2 S 5 i llstp.), a skutkiem tego samopomoc przeciwko wind eks owi stala
się njepotrzebna C ob. Egon Weiss w ZSS. t. 43, str. 465 tekst oraz uw. 3, 4).
"\V spólna m yśl przewodnia leży w udoskonaleniu środków dochodzenia prawa na dro
dze sądowej, aby w ten sposób uczynić zbyteczną salnoponl0C. To podobieństwo
przemawia również za przypuszczeniem, iż actio ad exhibendum "\vpro,vadzona zo
stała przez pretora.

3 Również Gaius (D 41, 1 fr. 7 S 10) nie twierdzi, jakoby actio ad exhiben
dum tignum iunctum była zabroniona przez ustawę XII tablic, lecz utrzymuje, iż
tignum iunctum nie lnoże być ani przedmiotem rei vindicationis, ani actionis ad
exhibendum z p o vV o d li ustawy XII tablic (t. j. z powodu zakazu zniewalania
vvłaściciela nieruchomości do oddzielania tigni iuncti» ne aedificia sub hoc praetextu
diruantur vel vinearum cultura turbetur« D 47, 3 fr. 1 pr.).
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do tego niżej w Rozdz. IV, 2). Najdawniejszą wzmiankę o actio ad ex
hibendum spotykamy w opinji Aquiliusa Gallusa (pretora z r. 688 a.
U. co), podanej do 11asz j wiadomości za pośredllictwem Meli przez Ul
pjana (D 13, 1 fr. 17 S 6).

Demelius jest jednak odmienIlego zdania, powołując się na D 19,
5 f r lt 16 pr. oraz   1, mianowicie w pr. jest tam mowa o actio ad
exhibendum, a w   1 w analogicznym wypadku Pomponius i Aristo
twierdzą »nullam civilis iuris actionem esse, sed erit de dolo«. Slowa
»nullam iuris civilis actionem esse« nie zostaly w tym celu wypowie
dziane, aby przez actio iuris civilis oznaczyć actionem ad exhibendum
z pr., lecz aby uzasadnić zastosowanie actionis in factum, dawallych
przez pretora w braku actiollis iuris ci vilis, a w szczególności aby uza
sadnić zastosowanie actionis dolL

2. Kwest ja akcesji i actlo ad exhłbendas res, quae alłis adiectae
accessionis loco cedunt wedle prawa 1{lasycznego.

Ulpian us libro vicensimo quarto ad edictuln Palillg.
720 p r. < Tigni iUllcti 110mine cum domillo soli ad exhibendum agi
potest, quamquam lex duodecilll tabUlarum neque solvere permittit,
neque Villdicare; nOll enim sic convenitur, quasi possidens, sed qui
quasi dolo malo fecerit, quo minus possideret>.

Tigni apellatione omnem materiam in lege duodecim tabularum
accipimus, ut quibusdam recte videtur, cf. D 47, 3 fr. 1. Ulpian us
libro trigensimo septimo ad edictum Pal. 1054. Lex duode
cim tabularum neque solvere permittit tignum furtivum aedibus vel
vincis iunctum neque vindicare (quod providenter lex effecit, ne vel
aedifioia sub hoc praetextu diruantur vel vinearum cultura turbetur):
sed in eum qui [convictus est iunxisseJ in duplum dat actiollem. S 1.
Tigni autem appellatione continetur omnis materia, ex qua aedificium
constet, vineaeque necessaria, unde quidalll aiunt tegulam quoque et
lapidem et testam ceteraque, si qua aedificiis sunt utilia (tigna enim
a tegendo dicta sunt), hoc amplius et calcem et harenam tignorum ap
pellatione contineri: sed et in vineis tigni appellatione Olllnia villeis
necessaria COlltillentur, ut puta perticae, pedamenta. Sed et ad exhiben
dum danda est actio: nec enim parci oportet ei, qui sciens alienam
rem aedificio inclusit vinxitve: non enim sic eum convenimus quasi
possidentem, sed ita quasi dolo malo fecerit, quomillus possidereto

Pierwotllie prawo rzymskie stalo na tern stanowisku, że przez
inaedificatio nie następuje żadna zmiana w stosullkach prawa wlasności,
a zatem że tignum iunctum pozostaje własnością dotychczasowego
właściciela. Z tego powodu był niezbędny przepis ustawy XII tablic,
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zabraniający windykacji tigni iuncti »11e aedificia diruantur«. (Ob.
opinje Labeona i Sabina w D 41, 1 fr. 28). Później dopiero zostal
ogólnie przyjęty pogląd Proculusa, iż 01TIl1e, quod inaedificatur, solo
cedit (D 41, 1 fr. 26 fr. 27 fr. 28).

Rekol1strukcja l1asza D 10, 4 fr. 7 pr. opiera się na D 47, 3 fr. 1
tegoż samego Ulpjana. Ulpjan sądzi, że tigl1um iUllCtU111 staje' się czę
ścią składową nieruchomości, a tern samem przestaje być własnością
dotychczasowego właściciela, ale ponieważ świadome użycie cudzego
materjału przez właściciela nieruchomości do budowy lla swym grul1
cie można skwalifikować jako dolo facere, quominus possideat, więc
właściciel nieruchomości może być pozwallY na tej podstawie przez
actio ad exhibendum« Ilon enim sic eum convenimus quasi possiden
tem sed ita, quasi dolo 1nalo fecerit, quominus possidellt«. Odpowie
dzialność z tytułu actionis de tigno iuncto antiquae (opartej na usta
wie XII tablic) zdanielll Ulpjalla nie stoi temu na przeszkodzie, gdyż
actio de tigno iuncto antiqua jest actio poenalis, a actio ad exl1iben
dum actio rei persequendae causa c01llparata (o odszkodowanie). Tę
samą zasadę prawną wypowiada Ulpjal1 w D 47,3 fr. 2libro qlla
dragensimo sexto ad Sabinum Pal. 2876. Sed si proponas tigni
furtivi nomine aedibus iuncti actum deliberari poterit, an extrinsecus
sit rei Villdicatio et esse non dubito <;:sed frustra vindicabitur, nam
tignum accessione domini fundi factum est> l.

Uderza nas, że zarówno o ile chodzi o actio ad exllibendum jak
i o rei vindicatio Ulpjan wyraża się z pewl1em wahaniem, które przy
actio ad exhibendum (D 47, 3 fr. 1) wyraża się podal1iem uzasadnienia
(» nec enim parci oportet...«), a przy rei vindicatio (D 47, 3 fr. 2) wy
raża się stwierdzel1iem istniejących w tej mierze wątpliwości (... deli
berari poterit.. .). Istotnie u Paulusa spotykamy w tej mierze odmienl1e
zapatrywanie.

D 10,4 fr. 6. Paulus libro quarto decinlo ad Sabinum
p al. 1866... aliter atque in tigno iuncto aedibus, de quo nec ad ex
hibel1dulTI agi potest, quia lex duodecim tabularum solvi vetaret: sed
actione de tigno iuncto ex eadem lege ill duplum agitur.

1 Bez lnojego uzupelnienia D 47, 3 fr. 2 vvyvvoły\valby pe\vną lueJasllosc,
gdyż tignu111 iunctnm nie może być vvindykovvane w lllyśl ustavvy XII tablic, a na
"vet po rozebraniu budynku dawny jego "vłaściciel nie odzyskuje s\vego pra\va
vvłasności. Słowa zrekonstruowane przez8Iunie skreślili jednak - jak Slę ?;daje 
konlpilatorowie justynjallscy, gdyż, idąc  a doktryną chrześcijftliską, nie chcieli, aby
pra\vo sankcjollo\vało niesluszne ",,"zbogacenie się kosztem drugiego i dlatego sta
nęli w kodyfikacji justynjaliskiej na stanowisku, że po odląc eniu rzeczy, złączo
nej z drugą na zasadzie akcesji, dawny właścicielodzyskuje swoje pra\vo vvłasno
ści (ob. niżej).
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Podobny pogląd spotykamy u P a u l a t ak ż e w D 6, 1 fr. 23
S 6. Tignum alieIlum aedibus iunctum nec vindicari potesL propter le
gem duodecinl tabularum 11ec eo nomine ad exhibendum agi, rnisi ad
versus eU111. qui sciens alienum suis iunxit aedibus]: sed est actio antiqua
de tigno iuncta, quae in duplunl ex lege duodecim tabularum descen
elit. Różnica lTIiędzy poglądem Paulusa a Ulpjana leży w tem, że Pau
lus uważa actionem de tigno iuncto alltiquam za actio mixta (t. j. rei
et poenae persequendae causa comparata), a skutkielll t1ego oczywiście actio
nem ad exhibendurn o o d s z k o d o w a n i e za zbyteczną i niedopuszczalną.

D 10,4 fr. 7. Ulpianus libro vicensimo quarto ad edic
t u m S 1. Sed si rotam meanl velliculo aptaveris, teneberis ad exhiben
dum (et ita Pomponius scribit), quamvis tUBC [civiliterJ non possideas
S 2. Item et si armario vel navi tabulaiTI lneam vel ansam SCypll0
iunxeris vel emblemata l)hialae, vel purpuram vestimento intexeris, aut
bracchium statuae condunaveris.

Of. D 10,4 fr. 6. Paulus libro quarto decimo ad Sabi
n u m. Gemma inclusa auro alieno aut sigiIlum candelabro vindicari non
potest, sed [ut excludatur] ad exhibendum agi potest.

Aby poglądy Paula i Ulpjana na actionem ad exllibendum staly
się zrozumiale, należy przedstawić skutki prawne akcesji, co do któ
rych w nauce dzisiejszej prawa rzymskiego spotykamy pewne nie
jasności, wywolane liczIlemi, ;liezawsze konsekwentnie przeprowadzo
nemi interpolacjami justynjallskiemi. W naj dawnj ej szych czasach (apud
veteres) przyjęty był pogląd, że w razie połączenia dwócll rzeczy
'v jedną całość właściciel każdej z 11ich pozostaje nadal właścicielem
złączonej z drugą materji; z tego powodu - jak to już poprzednio
zaznaczylem - w razie inaedificationis ustawa XII tablic zabraniala
właścicielowi tigni iuncti windykacji tigni oraz oddzielania teg0ż ti..
gnum w drodze samopomocy przy dochodzeniu prawa własności 1. J e
szcze Sabinus podziela ten pogląd (D 41, 1 fr. 28); natomiast Labeo
w tej lnierzo rozróżnia, czy należy kłaść nacisk na »propria qualitas
rei«, czy też nie (D 41, 1 fr. 26 pr.); w pierwszym wypadku przyj
muje, że przez połączenie rzecz polączona z drugą ulega niejako spe
cyfikacji, przestaje istnieć jako taka, a lnaterja jej staje się częścią
składową rzeczy drugiej t. j. tej, do której włączona zostala, i tem sa
menl przypada na własność właścicielowi tej ostatniej rzeczy (D 41, 1
fr. 28, fr. 26 pr.), a obojętnem jest przytem, czy rzecz w ten sposób
zwiększona będzie rzeczą pojedYllczą (res, quae uno spiritu continetur),
czy też rzeczą ZłOŻOllą (corpus, quod ex contingentibus), np. okręt, bu

1 Należy pan1.iętar, że postanowienia, przypisy\vane ustawIe XII tablic, są
,vcześniej sze od wprowadzonej przez pretora ochrony posiadania, która dopiero
uczyniła niellloźliwą salnopomoc tego rodzaj li (ob. wyżej Rozdz. II 1).
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dYllek (D 41, 1 fr. 26 pr., por. D 41, 3 fr. 30 pr.). \V innych wypad
kach rzeczy pOłączolle z drugiemi zachowują, zdanieln Labeona, S\voją
indywidualność i pozostają wlasllością dotychczasowego wlaściciela
(D 41, 1 fr. 26 pr., D 41, 1 fr. 28, D 41, 3 fr. 30 S 1) 1.

Na drodze, wytkniętej przez Labeona, postępuje dalej Proculus, Rą
dząc, że budynek, wzniesiony na cudzym gruncie, Ilależy zawsze do właści
ciela nieruchomości bez względu 11a to, czyją wŁasl10ścią byI materjał
budowlany (D 41, 1 fr. 28, por. D 41, 3 fr. 30 S 1). Nerwa sądzi, że
drzewo, które zostało przesadzone na cudzy grunt i z nim się zrosło,
stanowi wŁasność domini fundi (D 6, 1 fr. 5 S 3). 00 do połączenia
rzeczy ruchomych z rucllomemi Proculus podziela wyżej przedstawiol1e
stanowisko Labeolla. Różnica między poglądami Labeona a ProculuRem
co do inaedificatio pochodzi stąd, że Proculus przyjmuje tu nową in
stytucję prawną, mianowicie a k c e s j ę, której jeszcze Labeo 11ie zna
i której brak w dotychczasowem prawie rzymskiem stara się zrówno
ważyć przez liberall1ą interpretację pojęcia specyfikacji. Za poglądeln
dawnego prawa rzymskiego oraz Sabinusa idą przeważnie sabinjanie,
za poglądem Proculusa idą prokulejanie; niebawem jednak i u sabi
njanów spostrzegamy dążność do zajęcia stanowiska kompromisowego.
Już oassius, którego opinja znana 11am jest z dzieł Paulusa (D 6, 1
fr. 23 S 5) i Pomponiusa (D 41, 1 fr. 27 S 2), sądzi, że gdy z połącze
l1ia dwóch odrębnych rzeczy ferruminatiolle powstanie rzecz pojedYll
cza (D 41, 3 fr. 30 pr., D 6, 1 fr. 23 S 5) i gdy jedna rzecz przez
połączenie stanie się częścią drugiej t. j. rei praevalentis (połączenie
cum accessione), np. gdy do posągu dołączone zostanie w ten sposób
brakujące ramię, wówczas właściciel posągu stanie się i wlaścicielem
dołączonego ramienia; jeżeliby nawet takie ramię zostało później odlą
czone, to Cassius konsekwentnie twierdzi, że dawI1Y jego właściciel nie
odzyskuje swego prawa własl10ści; jeżeli połączenie nastąpiło bez ak
cesji, wówczas zdaniem Cassiusa albo każda z połączonycll rzeczy po
zostaje przy swym dotychczasowynl właścicielu, albo też obydwie po
łączone rzeczy nabywa na własność ten, kto dokonal połączenia lub
dokonać rozkazał (pierwiastek specyfikacji). Połączenie natomiast, które
nastąpiło adplumbatione, zdaniem Oassiusa nie pociąga za sobą zmial1Y
własności połączonych rzeczy. Przyczyną tego rozróżnienia, przepro
wadzonego przez Oassiusa, jest ta okoliczność, że w razie połączenia

1 vVedług świadectwa POlnponiusa (D 41, 1 fr. 28) Sabinus i Labeo sądzą; zgod
nie, że ściana, \vzniesiona przez jednego sąsiada na murze drugiego sąsiada, sta
nowi wlasność pierwszego sąsiada. Poglą;d Labeona tltunaczy się tą okolicznością,
że w niniejszym wypadku propria 1ualitas rei non spectatLlr; Sabinns za& stoi na
stanowisku dawnego prawa i uważa, że połączenie wogóle nie wpływa ne zmianę
właściciela rzeczy.
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ferruminatione t. j per eandem materiam nielnożliwe jest oddzielenie
zl[ czonycll z sobą części materji, należących poprzBdnio do różnych
wlaścicieli, natolniast przy połączeniu adplumbatione trudność taka nie
zachodzi P Olllponius, późniejszy od Oassiusa, chociaż sam sabinjanin,
uważa za rzecz obojętną, czy połączenie naRtąpiło przez ferruminatio,
czy przez adp]umbatio, byleby tylko polączenie nastąpiło lla zasadzie
akcesji, t. zn. aby jedna z polączonycl1 rzeczy byla główna, a druga
podrzędna (D 41, 1 fr. 27 pr.); Pomponius również przyjmuje, że w rze
czach pojedYIlczych (quae uno spiritu continentur) poszczególne części
nie mogą należeć do różnych wlaścicieli (por. D 41, 3 fr. 30
pr.). Tembardziej stosuje POlnponius powyższą zasadę w razie sporzą
dzenia wonności, lekarstw lub maści z rzeczy, należącycll do różnych
wlaścicieli; zdaniem jego lekarstwo czy maść staje się ,vlasnością tego,
kto je sporządzil lub sporządzić kazal (cuius nomine id factum est
D 41, 1 fr. 27 pr. S 1, D 6, 1 fr. 5 S 1 ); logiczną przeslallką powyż
szego poglądu jest zasada, że decydująca jest w tych wypadkach in
dywidualność rzeczy, która zanika przez sporządzenie lekarstwa, maści
i t. d. Jeżeli dwie rzeczy, sporządzone z jednakowego materjalu, w ten
sposób zostaly zmieszane lub zlączone w jedną całość, iż rozlączenie
jest niemożliwe, wówczas zdaniem Pomponiusa rzecz w ten sposób
powstala staje się wspólną wlasnością osób, które byly właścjcielami
rzeczy, poddanych polączeniu, jeżeli tylko rzecz, powstala z połączenia,
jest rzeczą pojedyńczą (D 6, 1 fr. 3 S 2 D 41, 1 fr. 27). O ile 0110
dzi o pozostale rzeczy ruchome, to Pomponius holduje dawnemu
poglądowi sabinjanów, a więc o ile cllodzi o rzecz ZlOŻOllą (cor
pus, quod ex contil1gentibus cOl1stat), np. o pierście{l z kamieniem, to
zdaniem Pomponiusa każda część skladowa może pozostać własnością
dotychczasowego wlaściciela (jeżeli oczywiście nie nastąpi specificatio)
i dlatego llloże być odrębnie nabyta 11a wlasność w drodze zasiedzenja
(D 41, 3 fr. 30 S 1, por. D 6, 1 fr. 3 S 2 fr. 5 pr.). Jeżeli natomiast
zostanie połączona rzecz ruchollla z nierucll0mością, to Pomponius zaj
muje kOlllpromisowe stanowisko, mia110wicie jeżeli do dOIllU zostaly
wstawione cudze koluml1Y, to Pomponius, idąc za zdaniem Labeona, są
dzi, iż właściciel ich dotychczasowy nie traci swej własności i w kon
sekwencji przyjmuje, że rzeczy takie pomimo połączenia mogą być
odrębnie nabyte 11a wlasność w drodze zasiedzenia (D 42, 1 fr. 30 S 1).
Gaius, sam sabinjani11, idzie jednak częściowo za poglądem prokuleja
nów i uważa, że staje się własnością domini fundi wszystko, co zostalo
wybudowane, zasadzone (o ile tylko zapuścilo korzenie) lub posiane
(1173-76, D 41, 1 fr. 7 S 12, 13, fr. 9 pr.). Jeżeli jednak wlaściciel
gru11tu wzniósŁ budynek na swym gruncie z cudzego materjalu, to ze
względu na postanowienia ustawy XIT tablic o tignum iunctum Gaius
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sądzi, iż właściciel materjałów budowlanych nie traci swego prawa
wIasl10ści, lecz że tylko windykacja tigni iuncti jest zal{azana przez
tlstawę XII tablic (D 41, 1 fr. 7 S 10, S 11 1 . Jeżeli na cudzym ma
terjale piślniennym zostalo cośkolvviek napisalle, to pjsmo zdal1ien1.
Gaiusa (II 77, 78, D 41, 1 fr. 9 S 1) w myśl zasady akcesji należeć
będzie do właściciela materjaJ:u. Widać stąd, że Gaius, jakkolwiek sam
sabinjanin, przechyla się raczej w tej kwestji na stronę prokulejallów.

Iulianus wreszcie, jakkolwiek sam sabilljanin, przecllyla się rów
nież na stronę prokulejanów.

D 6,1 fr. 61. Iulianus libro sexto ex Minicio Pal. .878.
Minicius illterrogatus, si quis navem suam aliena materia refecisset,
num llihilolninus eiusdem navis lnalleret, respolldit lnallere, sed si iIl
aedificanda. ea ideln fecisset, Ilon posse. I u l i a n u s notat: nam proprie
tas totius Ilavis carinae causam sequitur (por. D 10, 4 fr. 3 S 14).

Iuliallus zatem o tyle bardziej od inIlych sabinjanów zbliża się
do poglądów szkoły prokulejańskiej, iż przyjITIuje nabycie wlasllości
na podstawie akcesji nawet wówczas, gdy rozchodzi się o rzecz złożoną
(corpus, quod ex contingentibus constat). Natomiast co do tignnm iun
ctuln, to sądzi, że jalr dIugo ono jest polączone, winIlo być trakto
wane jako część skIadowa domu (eorundem aedificiorum esse), ale po
ocldzieJelliu może być przedlnioteln windykacji bez względu na to, przez
kogo zostało do budYIlku wlączone (D 6, 1 fr. 59). ,Juljan przyjllluje
tutaj tę samą konstrukcję dominii dornlientis, jak Gaius (ob. wyżej
UWr 40; co do różnic w szczegółach między Jnljallom a Gaiusenl ob.
D 6, 1 fr. 59; D 41, 1 fr. 7 S 10-12).

1 lConstrnkcja, przyjęta przez Gainsa \v D 41, 1 fr. 7 S 10, S 11, lnoże na,:n1\Ya(
pewne wątpliwości, mianovvicie Gains przyjlnnje, iż 0111ne q nod inaedificatur solo cedit,
ale że właściciel tigni iuncti, użytego do budowy przez \vła ciciela nierucho1110Ści,
pozostaje milno to vvłaścicielem, ulegając tylko ograniczeniom własności, wypły
wającym z zakazu \vindykacji. Wynikałoby stąd, że tignum iunctum ma równocze
śnie d,vóch \vłaścicieli, mianowicie jako część składowa budynku stanowi \vłasność
dOlni ni fundi, a jako 111aterjał, pOlnimo użycia go do budowy, nie przestaje należeć
do dotychczasowego vvłaqciciela; konsekwencja ta zaś pozostawałaby w jaskrawej
sprzeczności z kardynalną zasadą prawa rzymskiego, iż dominium duorlun in soli
dum esse non potest. Sprzeczności tej jednak niema, gdyż Gaius hołduje teorji
t. zw. don1inium dormiens na tignum iunctum, a to dominium według Gaiusa odzy
skuje życie z chwilą oddzielenia tigni iuncti. Dlatego między innemi zdaniem
Gaiusa tignuln iunctuln nie może być nabyte w drodze zasiedzenia przez posiada
cza budynku, gdyż w takim wypadku po oddzieleniu od budynku nie 11l0głoby od
żyć wspomniane dominium dormiens CD 41, 1 fr. 7 S 11) Jakkolwiek cała ta kon
strukcja jest sztuczna i skomplikovvana, to jednak stanowi dovvód, że Gaius w c z a
sie trwania połączenia tignum iunctuln uważa za część składo\vą nierucho
mości, nie mogącą stanowić przedmiotu odrębnej własności, a tem samen1 w po
równaniu z POlnponiuseln jeszcze bardziej się zbliża do prokulejanów.
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Po J uljanie i Celsusie zanikly różnice między szkotami sabi11ja
llÓW i prokulejanów; aby móc odgadnąć, czyje zapatrywanie się utrzy
malo, należy zbadać, jakie są w tej mierze poglądy Paulusa i Ulpjana.

D 6, 1 f r. 23. P a u l u s l i b I' o v i c e n s i m o p I' i m o a d e d i c t u m
P a l i n g. 328. Si quis rei suae alienam rem ita adiecerit, ut pars eius
fieret, veluti si quis statuae suae bracchium aut pedem alienum adiece
rit, aut scypho ansam vel fundum, vel candelabro sigiIlum, aut mensae
pedem, d o m i n u m t o t i u s I' e i e f f i c i v e I' e q u e s t a t u a m s u a m
d i c t u I' u m e t s c Y P h u m p l e I' i q II e I' e c t e d i c u n t S 3. Sed et id,
ql10d ill charta mea scribitur \ aut ill tabula pingitur, sta tim me um
fi t: licet de pictura quidam aliter senserll1t propter pretium picturae,
sed necesse est ei rei cedi, q uod sil1e illa esse non potest S 4. In omni
bus igitl1r istis, in quibus res mea per praevalentiam ali e nam trahi t
Ineamque efficit, si ealTI rem vindicem, per exceptionem doli mali
cogar pretium eius quod accesserit dare S 5. Item quaecumque aliis
iUllcta sive adiecta accessionis loco cedunt, ea, [qualndiu cohaerent]
l)rior dominus vindicare Ilon potest, sed ad exhibendum agere potest,
[ut separentur et tunc vindicelltur scilicet exempto eo, quod Cassil1s de
ferrulninatione scribit, dicit enim, si statl1ae suae ferruminatione brac
chium iunctum sit, unitate maioris partis consumi et quod semel aliA
num factum sit, etiamsi inde abruptum sit, redire ad priorem domi
num non posse, non idem in eo, quod adplumbatum sit, quia ferrumi
natio per eandem materiam facit confusionem, plumbatura non idem
efficit, ideoque in omnibus casibus, in quibus neque ad exhibelldum
neque il1 rem locum habet in factum actio necessaria est] at in his
corporibus, quae ex distantibus essel1t, constat singulas partes re
tinere suam proprialn speCielTI, ut SiIlguli homines, singulae oves:
ideoque posse me gregem vindicare, quamvis aries tuus sit immixtus,
sed et te arietem vindicare posse, quod nOl1 idem in cohaerentibus cor
poribus eveniret: llalTI si statuae meae bracchil1m alienae statuae addi
deris, non posse dici bracchil1m tuum esse, l quia tota statua uno spiritu
continetur] S 6. Tignum aliel1um aedibus iunctum nec vindicari potest
propter legem duodecjm tabularum, 11ec eo 110mine ad exhibendum agi [nisi
adversus eum, qui sciens alieIlum iunxit aedibus]: sed est actio antiqua
de tigno iUl1cto, quae [in duplum] ex lege duodecim tabularum descendit.

D 6, 1 f r. 23 S 7.
I tem si q uis ex ali enis cemen

tis in solo suo aedifica veri t [ do
mum qnidem vindicare poterit] ce

Autentyczny tekstPaulusa.
Item si quis ex alienis cementis

in solo suo aedificaverit, <statim
cementoruln dominus fiet neque>

1 Tego samego zuania są Ulpjan i Iuljan D 10, 4 fr. 3 S 14, por. pogląd
Gaillsa w D 41, 1 fr. 9 9 1.



[3551 ACTIO AD EXHIBENDUM W PRAWIE KLASYCZNEM I JUSTYNJANSKIEM 63

menta [ autem] resoluta prior do
minus vindicabit (etiamsi post tem
pus usucapionis dirutuln sit aedi
ficium, postquam a bonae fidei emp
tore possessum sit: nec enim singula
cementa usucapiuntur, si domus
per temporis spatium 110stra fiat].

cemellta resoluta prior domi11us
vindicabit. <Si vero is, qui bona
fide solum possidet ex alienis ce
mentis aedificaverit, cementa sta
tim domini soli fient atque una
cum solo a bonae fidei possesso
re usucapi poterunt>.

Por. D 41, 1 fr. 26 pr. Paulus libro quarto decimo ad Sa
b i 11 U m P aL 1868. Sed si ex meis tabulis navem fecisses, tuam navem
esse, quia cupressus non maneret, sicuti nec lana vestimento facto, Red
cupresseuln aut laneum corpus fieret. Proculus indicat hoc iure nos uti,
quod Servio et Labeoni placuisset: iI1 quibus propria qualitas exspecta
retur, si quid additum erit, toto cedit, ut statue pes aut lllanus, scypho
fundus aut ansa, lecto fulcruln, navi tabula, aedificio ceme11tum: [to ta
eniln eius sunt, cuius ante fuerantJ, por. nadto D 41, 1 fr. 28.

Paulus w D 6, 1 fr. 23 S 2, 3, 4 ogólnie zajmuje się akcesją. Gdy
jeszcze Pomponius czynił różnicę między rzeczami pojedYllcZellli (re8,
quae uno spiritu c ontinentur) a rzeczami złożonemi (corpora, quae ex
c011tigentibus constant), to zdaniem Paula różnica ta jest dla naszej
kwestji najzupelniej obojętna, gdyż zawsze w razie akcesji właściciel
rzeczy głównej stanie się właścicielem rzeczy przyłączonej (arg. D 6, 1
fr. 23 S 2 słowa » dominum totius rei effici«, S 5 słowa » quod n011
idem in col1ere11tibus corporibus evelliret, nam si statuae meae bracclliuIn
alienae statuae addideris, non posse dici bracchium tuum esse«) 1, 2. Zda

l Prawdziwy pogląd Paulusa vvystępuje bardzo wyraźnie w D 41, 1 fr. 26
pr., guzie vvymienia jako przykłady nabycia własności przez akcesję nietylko na
bycie przez przył czenie do rzeczy pojedyńczych jak statua i seyphus, lecz także
przyłączenie do r7eczy zlożonych (aedlficiun1, navis), słow"a zaś »tota eninl eius snnt,
cuius ante fl1erantq,: pozostają w tak jaskrawej sprzeczności z bezpośrednio przeu
tem wypowiedzianą zasadą, że interpolacja ich jest nievvątplivva co Jo zali
czenia domu i okrętu do rzeczy zlożonych (ob. D 41, 3 fr. 30 pr.).

Widocznen1 także jest, że również w D 6, 1 fr. 23 Paulus przychyla się do
tego samego poglądu, gdyż robi różnicę między rzeczall1i zbiorovvelni a vvszyst
kiemi innemi (do których należą tak pojedyńcze jak złożone) i do tych wszystkich in
nych stosuje zasadę nabycia własności przez akcesję. Kompilatorowie jednak i tu
taj drogą interpolacji wsunęli pogląd Cassiusa, pozostający z tą zasadą vv oczyvvi
stej sprzeczności, a uczynili to widocznie z tego povvodu, że do kodyfikacji chcieli
przyjąć pogląd Cassiusa, nie Paulusa. Tak samo słowa »quia tota statua uno spi
ritu continetur«, vv D 6, 1 fr. 23 S 5 in fine nie mogą zatem pochodzić od Paula.
Interpolacji D 6, 1 fr. 23 S 5 przez wstawienie ustępu, przedstawiającego pogląd
Cassiusa na akcesję, dovvodzi ta jeszcze okoliczność, że Paulus przedstawił w D 6, 1
11'. 23 S 2 swój pogląd na dołączenie nogi czy ramienia do posągu, a zatell1 nie mial
powodu wracać do tej sprawy w D 6, 1 fr. 23 S 5.

t Ob. nadto Dernburg Sokołowski Tand. I wyd. 8, S 6, 172, u"v. 2 (str. 355).
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nie to podziela i Ulpjan, pisząc w D 10, 4 fr. 7 S 1, iż wIaściciel wozu
nie jest posiadaczem kola, do tego wozu wlączonego, albowienl kolo
wówczas llie jest odrębIlą rzeczą, lecz częścią składową wozu. Niewąt
pliwą rzeczą jest następnie, że materjal, który skutkienl akcesji stal się
częścią skladowej innej rzeczy, nie zostaje odzyskallY przez pośredlliego
właściciela nawet w razie późlliejszego oddzielenia, albowiem tak od
dzielony materjal należy uważać nie za kontynuację dawnej rzeczy,
pocllloniętej poprzednio przez akcesję, lecz za rzecz zupełnie nOV1ą,
o której llabyciu na własność decydować będą ogólne postanowienia
o nabyciu własności. Zapatry,vanill temu lloldują Varus, Nerva, Ulpia
nu'3 (D 6, 1 fr. 5 S 3), Gaius (D 41, 1 fr. 7 S 13) i Paulus (D 41, 1
fr. 26 S 1), o ile chodzi o drzewo, które zostalo zasadzone na cu
dzym gruncie i tam zapuściło korzenie. Zasada ta tłumaczy nam caly
szereg postanowiell, lnianowicie przyznanie posiadaczowi rzeczy, pozwa
lleillU przez rei vindicatio, exceptionis doli proptE'r impensas między
innemi także w tym wypadku, gdy nakłady poczynione polegają na
złączeniu inllych rzeczy z rzeczą sporną na zasadzie akcesji (ob. Paulus
D 6, 1 fr. 23 S 4); ekscepcja ta bowiem bylaby calkiem zbyteczna,
gdyby rzecz, połączona z drugą lla zasadzie akcesji, po odłączeniu
wracala do swego poprzedniego właściciela. Actio ad exhibendum o rzecz,
która zostala do drugiej włączona na zasadzie akcesji, nie może mieć
na celu oddzielenia tej rzeczy celelll przyszłej windykacji, jeżeli ta
rzecz przez oddzielenie wraca do poprzedniego ,vłaściciela; actio ad
exhibendum może mieć zatem 'v tym wypadku jedynie uzyskanie od
szkodowania (ob. D 6, 1 fr. 4) 1.

N asuwają się llam jednak wątpliwości, czy Paulus stosuje tę samą
zasadę również i do tignum iunctum. Podnieść otóż należy, że w myśl,
D 6, 1 fr.  3 S 2 -4 vvłaściciel rzeczy glównej zawsze staje się właś

1 D 6,1 fr. 4. Paulus libro vicensimo primo ad. edictu1n. Quo
quide.m casn (t. j. w razie połączenia dwóch rzeczy) etianl communi dividundo agi
poterit; sed et fllrti et ad exhibendum tenebitur, qui dolo nlalo confnndendl1l11 id
argentum curavit: ita ut in ad exhibendum actione pretii ratio haberi
debeat, in vindicatione vel COlTIlTIUni d.ividundo actione hoc alTIpliu'3 ferai, cuius ar
gentum pretiosius fuerat.

FraglTIent ten zawiera pra\vidło, lTIające zastosowanie przy każdeln połącze
niu dvvóch dotychczas odrębnych rzeczy w jedną całość, bez ,vzględu na to, czy
połączenie nastąpiło z akcesją, czy bez akcesji. Z powyższego fragmentu wynika,
że w lTIyśl prawa klasycznego, w razie zł czenia dwóch rzeczy w jedną całość, po
wód za pośrednictwem actionis ad exhibendum nie mógł domagać się wydzielenia
rzeczy, która stanowiła poprzednio jego własność, lecz jedynie kondemnacji pie
niężnej z powodu zaniechania ekshibicji.

Odnlienny pogląd w D 6, 1 fr. 23 tłumaczy się interpolacją, która ma na
celu actioni ad exhibendum nadać charakter przygotowawczy w stosunku do rei
vindicatio.
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cicie]em rzeczy przyłączoneJ do niej na zasadzie akcesji, np.. w razie
przyłączenia ramienia do posągu, podstawy do puchara i t. d.; ponie
waż zaś D 41, 1 fr. 26 nie czyni żadnej różnicy między temi rzeczami
a materjalem budowlanym, wlączonym do budynku, zatem widocznem
jest, że Paulus tignurn iunctum traktuje wedlug tych samych zasad, t.
zn. zdanieln Paulusa tignum iunctum z chwilą połączenia staje się
własnością wlaściciela nieruchomości i 11ie wraca do swego poprzed
niego właściciela pomimo oddzielenia. (Paulus zatem przechyla się jesz
cze bardziej na stronę Prokulejanów od Gaiusa i Juljana). Skutkiem
tego stanowiska Paulus w D 6, 1 fr. 23 S 7 mówi o poprzednim właś
cicielu użytego do budowy materjalu. (Inaczej Pomponius w D 41, 3
fr. 30) 1. Powyższy pogląd Paulusa podziela i Ulpjan, który w D 6, 1
fr. 39 twierdzi, że lnaterjal budowlany użyty do budowy przez przed
siębiorcę budowlanego (redemptor operis) z chwilą użycia go do bu
dowy staje się własnością wlaściciela nieruchomości i uważa przytem
za obojętlle, czy materjal ten jest res furtiva, czy nie, czy właściciel
wie o tem, ze materjal ten nie stanowi własności przedsiębiorcy i t. d.;
wreszcie n Ulpjalla 11igdzie nie spotykalny twierdzenia, jakoby wla
sność tigni iuncti po rozebraniu budowli wracała do dawnego wlaści
ciela I.

J ak z powyższego przedstawienia rzeczy wynika, Paulus i Ulpjan
przechylili się calkowicie w tej sprawie na stronę Prokulejanów. Kom
pilatorowie justynja11scy, pozostając jednak pod wplywem 11auki chrze
ścija11skiej, dążą do tego, aby nikt nie wzbogacił się kosztem drugiego
bez słusznej przyczyny H. Z tej prZYCZYllY przyznają oni ius tollenda
rum impellsarum posiadaczowi rzeczy, pozwanemu przez rei vindica
tio 4, a tern samem wprowadzają oni wyjątek od zasady, że rzecz, zlą
czona z drugą lla zasadzie akcesji, po odłączeniu nie wraca do po
przedniego właściciela; ponadto w kwestji skutków polączenia dwóch
rzeczy w jedną stają oni na stallowisku szkoły Sabinjanów; w szcze

1 Jak D 6, 1 fr. 23 S 5 zostal zlnieniony przez kompilatorów skutkiem wsu
nięcia ustępu, zawierającego opinję Oassiusa, wręcz sprzeczną z opinją reprezen...
tOV\Tanq przez Paulu'3a; tak samo D 6, 1 fr. 23 S 7 zostal znowu w tym duchu
przez kompilatorów zmieniony, aby przedstawiał poglądy Gaiusa i J uljana co do
tignum iunctllln. Interpolacj e te udo,vodnię poniżej.

2 Jeżeli dwie rzeczy bez akcesji zostaną w ten sposób zlnieszane, iż nielno
żliwem jest ich oddzielenie, i jeżeli połączenie to nie nastąpiło z woli właścicieli,
ani też gdy w masie powstalej przez zmieszanie nie odgrywa żadnej roli indywi
dualność rzeczy (propria qualitas rei spectatur), wówczas każdy z właścicieli pozo
stawal nadal właścicielem s,vej rzeczy zdaniem POlnponiusa, Ulpjana CD 6, 1 fr. 5
pr. por. tamże fr. 3 S 2) oraz Oallistrata CD 41, 1 fr. 12 fr. 26).

s Ob. Riccobono, Influenza deI cristianesimo.
4. Tamże.

Rozprawy Wydz. hiBt...tiłozof. T. '2 Nr 40 5
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gólności kompilatorowie justynjańscy stoją na tem stanowisku, że tylko
przy rzeczach pojedynczych 1 połączenie na zasadzie akcesji w sposób,
nie pozwalający na ścisle odróżnienie połączonych z sobą rzeczy, po
ciąga za sobą nabycie prawa własności na rzeczy przyłączonej i z tej
przyczyny wstawiają w drodze interpolacji do D 6, 1 fr. 23   5 ustęp,
przedstawiający pogląd Cassiusa w tej mierze. Również w sprawie
tigni iuncti kompilatorowi e cofają się do poglądów Gaia oraz Juljana
i z tej przyczyny interpolują D 6, 1 fr. 23 S 7. Ponieważ własność
rzeczy, przyłączonej do drugiej na zasadzie akcesji, po jej oddzieleniu
zdaniem kompilatorów wraca do poprzedniego wlaściciela, więc kom
pilatorowie pozwalają poprzedniemu właścicielowi za pośrednictwem
actionis ad exhibendum domagać się od właściciela rzeczy glównej od
dzielenia rzeczy przyłączonej, aby w ten sposób wspomniana rzecz
mogla być przedmiotem windykacji ze strony poprzedniego wlaści
ciela. W ten sposób i tutaj actio ad exhibendum uzyskuje charakter
powództwa p r z y g o t o w a w c z e g o w s t o s u n k u d o r e i v i n d i c a
t i o. Jedynie przy tignum iunctum jest to wykluczone ze względu na
postanowienia XII tablic.

Na tej podstawie dopiero będzie zrozumialym D 10, 4 fr. 6. We
fragmencie tym słowa »ut excludatur« zostaly dodane w tym celu,
aby actioni ad exhibendum nadać charakter p r z y g o t o w a w c z y do rei
vindicatio. Obok tego kompilatorowie interpolują cały szereg fragmentów,
aby je doprowadzić do zgodności z powyżej przedstawionem stanowiskiem;
tak np. w D 41, fr. 27 S 2 interpolowane są slowa »sed et Proculus et
Pegasus existimant [suam cuiusque rem manere]«, (co jest sprzecznem
z przedstawionemi powyżej poglądami Proculusa i Prokulejanów) i t.. d.

Z kwest ją nabycia prawa własności przez akcesję dość blisko łą
czy się sprawa nabycia prawa własności na podstawie przeistoczenia
(specyfikacji). Prokulejanie byli tego zdania, że nowa rzecz, wytwo
rzona przez przeistoczenie, przypada na wlasność temu, kto dokonal
przeistoczenia. Sabinjanie byli tego zdania, że pozostaje ona własnością
tego, kto byl właścicielem materjalu (Gaius II 79) 2. Później jednakże
Sabinjanie poczynają się zbliżać do poglądów Prokulejanów; już
Cassius jest tego zdania, że w razie ustanowienia prawa zastawu lla
lesie, okręt, zrobiony z drzewa, które pochodzi z tego lasu, nie będzie

1 Nie zaś przy rzeczach złożonych; aby zastosowanie zasady wspomnianej
ograniczyć do rzeczy poj edynczych, dodane zostają w D 6, 1 fr. 23 S 5 słowa
»quia tota statua uno spiritu continetur«, c() pozostaje w sprzeczności z bezpośre
dnio poprzedzającemi słowami »quod non idem in c o h a e r e n t i b u s corporibus eve
ni1-'et<ł:, stwierdzających, że zasada ta ma zastosowanie i do rzeczy złożonych.

2 Te różne poglądy prawników rzymskich były jedynie odblaskienl i kon
sekwencją różnic, istniejących mięclzy poszczególnemi szkołami filozofów; ob. Dern
burg-Sokołowski, Pand. wyd. 8 t. 1 g 172 uw. 2 str. 355 oraz g 167 str. 344-347.
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obciążony prawem zastawu (D 13, 7 fr.. 18 S 3). Cassius sądzi, że skut
kiem przeistoczenia nie gaśnie prawo własności i inne prawa rzeczowe,
oparte na ius civile, a gasną jedynie prawa, istniejące tuitione praeto
ris. Dalej od Oassiusa idzie w tym kierunku Juljan; w razie kradzieży
i zabicia skradzionego wołu przyjmuje on, że skóra i mięso stają się
własnością złodzieja (D 13, 1 fr. 14, S 2, S 3) 1, W razie zrobienia
moszCZU winnego ze skradzionych jagód winnych uważa moszcz za
własność wytwórcy, podobnie okręt sporządzony z cudzego materjału
uważa za własność wytwórcy (D 6, 1 fr. 61); widać stąd, że głowa
szkoły Sabinjanów przyjęła poglądy Prokulejanów.. Paulus podziela
również poglądy Proculusa (D 41, 1 fr. 26 pr.). Kompilatorowie justy
njańscy i w tej sprawie uznali za właściwy »zloty środek« (mediam
sententiam), przedstawiony w I 2, 1 S 25, a do zasady tam wypowie
dzianej ponaginali oni w drodze interpolacji cały szereg fragmentów;
tak np. w D 41, 1 fr. 7 S 7 wstawili słowa [»est tamen etiam media
sententia recte existimantium... reverti possint« ] (Pernice); z tej samej
przyczyny do D 41, 1 fr. 24 (Paul u s libro quarto decimo ad
Sabinum Pal. 1868) wstawiają oni słowa [»in omnibus, quae ad ean
dem speciem reverti non possunt«] a ponadto, jak się zdaje, w miejsce au
tentycznych słów »te eorum dominum fieri« umieszczają słowa [»me
eorum dominum manere«], kiedy tymczasem prawdziwy pogląd Paulusa
utrzymuje się szczęśliwie w D 13, 1 fr. 13.

Tak samo zostal interpolowany D 10, 4 fr. 12 S 3 (P a u l u s l i
b r o vi c en simo s e x to ad ed i ctum P ali ng. 414). Si quis ex
uvis meis mus tum fecerit vel ex olivis oleum vel ex lana vestimenta, cum
sciret haec aliena esse, [utriusque] <materiae> nomine ad exhibendum
actione tenebitur, [quia quod ex re nostra fit, nostrum esse verius est].

J ak już poprzednio zaznaczyłem, Paulus uważał rzecz wytworzoną
przez przeistoczenie za własność specificantis i dlatego w razie prze
istoczenia rzeczy skradzionej okradziony mial actionem ad exhiben
dum przeciwko złodziejowi, jako temu, qui dolo fecit, quominus possi
deret; ponieważ zaś okradziony wedlug Paulusa nie jest właścicielem
nowej rzeczy, wytworzonej przez przeistoozenie, więc nie może ad
exhibelldam novam speciem agere.

l Oon<lictio ex causa furtiva w prawie IdasyczneID miała tylko wówczas za
stosowanie, guy okradziony utracił prawo własności; gdy okradziony nie utracił
pra,va własności, wóV\Tczas miał actionem ad exhibendam rem furtivam i rei vin
dicationem (ob.. moją pracę De condictione ex causa furtiva oraz D 12, 1 fr. 11
S 2, D 13, 7 fr. 22 S 2 i t. p.); dopiero kompilatorowie justynjańscy w miejsce
actionis ad exhibendam rem furtivam interpolowali condictionem furtivam. Przy
znanie okradzionemu właścicielowi condictionis ex causa furtiva przez Juljana do
wodzi zatem, że zdaniem Juliana okradziony właściciel utracił prawo własności
przez śpecyfikacj  ł

5*
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3. Czy dopuszczalną jest actio ad exhibendum fundum? 1

Mojem zdaniem na to pytanie należy dać odpowiedź twierdzącą
na podstawie D 10, 4 fr. 8 Iulianus libro nono digestorum
p al. 142. Si ad exhibendum actum est cum eo, qui neque possidebat,
neque dolo malo fecerat quo 1ninus possideret, deinde eo defuncto heres
eius possideb rem <nihilominus absolvendus est, sed denuo conventus>,
exhibere eam cogendus erit. [nam] si fundum vel hominem petiero et
<adversarius absolutus erit, postea autem> heres <meus mancipio rem
acceperit> [ex eadem causa possidere coeperitl <exceptio rei iudica
tae reo non proderit; itaque> restituere cogitur.

Beseler (Beitrage I str. 36) podnosi caly szereg zarzutów prze
ciwko autentyczności niniejszego tekstu, dopatrując się w nim licz
11ych zmian, wprowadzonych przez kompilatorów. Istotnie tekst ten
ulegl znacz11ym zmianom, ale sądzę, że próby rekonstrukcji jego mu
szą pójść w nieco inllym kierunku, niż to wydaje się Beselerowi. Bar
dzo być może, że tekst ten odnosi się do cognitio extraordinaria 2,
a wówczas nie widzę powodu do kwestjonowania autentyczności ta
kich wyrażeli jak »restituere cogitur« etc. Nieautentycznym może być
dodatek »ex eadem causa«, gdyz causa possessionis po stronie pozwa
nego przy actio ad exhibendum jest wedlug prawa rzymskiego obojętną;
dlatego sklonny bylbym tu widzieć wplyw greckiej Q aQ x(Xa!(X, przy
której i powód i pozwany powoływali się na tytuły do posiadania rze
czy, a sąd rozstrzygal, kto ma lepszy tytuł. (Ob. Mitteis Reichsrecht
und V olksrecht str. 70, 499) 3.

O ile chodzi o rekonstrukcję pierwotnego tekstu, to należy
zwrócić uwagę, że Juljan (jak to widzimy ze streszczenia jego wywo
dów u Paula D 10, 4 fr. 12 S 2 Iulian. Pal. 141) zajmował się w tej
księdze kwest ją exceptionis rei iudicatae w razie powtórnego wniesie
nia actionis ad exhibendum przez tę samą osobę o tę samą rzecz.
Omawiany przez nas fragme11t D 10, 4 fr. 8 Iulian. PaL 142 wydaje

t 00 do dopuszczalności actionis ad exhibendum £undum ob. Demelius, Die
Exhibitionsp£licht 1872 str. 62 i n. oraz Windscheid Kipp. t. II wyd. 9 S 474
tekst i uw. 19. Obydwaj jednak nie uwzględniają różnicy między actio ad exhibell
uum prawa klasycznego a justynjańskiego.

, i Jak się zdaje, już od Augusta cognitio extraordinaria miała zastosowanie
w prowincjach rządzonych przez prokuratorów (ob. 8ohm, Inst. wyd. 17 str. 731)
a prowincje te wyliczone są u Kiiblera, Geschichte des romischen Rechtes
str. 222.

s Wpływ greckiej ota8t%aoC" jest tu dlatego bardzo prawdopodobny, gdyż
grecka  £it"t) el  'trov aJ1c:pcx.vrov x a't rlo'tcx o w pozostawała w ścisłym związku z atct8txaotcx. 1
a justynjańska actio ad exhibendnln jest identyczna z grecką (}iK  et\; 'trov iJ1 ctvro\l
Xct'trlo'tcx.atv (ob. niżej R. V).
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się cząstką obszerniejszych wywodów, poświęconych temu tematowi,
a streszczonych przez Paula w D 10, 4 fr. 12 S 2. Jeżeli przyjmiemy,
że zdanie pierwsze D 10, 4 fr. 8 zajn1owalo się kwest ją exceptionis
rei iudicatae i odpowiedl1io je uzupelnimy, to niewąt.pliwem jest, że
.Juljan zastosowal tu tę samą zasadę, którą spotykamy w D 44, 2 fr. 17
(Gaius) fr. 18 (Ulpiallus); odrębność wypadku, omawjanego tutaj przez
Juljana polega na tem, że posiadanie uzasadniające zasądzenie pozwa
nego, 11 aby te przezeń zostało dopiero po litis constatio, a tem samem
ta nowa causa w pierwszym procesie uwzględniona już być nie mogła.
(J eżeli Juljan mial tutaj lla myśli cognitionem extraordinariam, to
skutki litis contestatiollis łączyły się z libellu8 prillcipi datus ob. 80hm
Inst. 1 7 str. 730 uw. 2). Wobec wyżej przytoczonych okoliczności nie
wątpliwie i w zdaniu drugiem D 10, 4 fr. 8 była olnawiana exceptio
rei iudicatae w razie powtórnego wniesiellia actionis ad exhibendum;
wzmianka o »fulldus lub homo« wskazuje, że Juljall traktował tu o res
mancipi; zdaje się zatem, że wypadek tu omówiony jest identyczny
z wypadkiem, omówionym przez ,Juliana Paling" 141 (D 10, 4 fr. 12
S 2). Według trafnej uwagi Lenela Juljan wtem ostaiJniem miejscu wy
powiedział pogląd; novam autem causam intervenire, si is qui vindi
candi gratia egisset <de re ma1lcipi exhibenda> , post acceptum iudi
cium eam ab [aliquo] <alio quo mancipio> accepit et ideo exceptionem
et non officere. Dokonana przeze mnie rekonstrukcja drugiego zdania
D 10, 4 fr. 8 zawiera tylko parafrazę powyższej zasady prawnej,
a w takim razie Juljan w tern miejscu vvspomina między innemi
o actio ad exhibendnm funduID; pogląd zaś ten znajduje jeszcze
l)oparcie w użyciu słowa »si fUlldu1n vel hominem petiero« gdyż actio
ad exhibendum - podobnie jak rei vindicatio - zaliczalla jest przez
prawników klasycznych do rei petitiones (Gaius IV, 51 por. D 44, 2
fr. 17) 1.

Potwierdzenie naszego poglądu t. j., że prawo rzymskie znało
actionem ad exhibendum fundum, znajdujemy również w D 10, 4 fr. 5
S 1. .J est tam mowa o użytkowcy pozwanym przez actio ad exhiben
dum. Poprzednio w R. II. 2 przedstawiłem actionem ad exhibendum
ex causa ususfructus. Jak wiadomo, przedlniotem użytkowania mogly być

1 Kompilatorowie jnstynjańscy skreślili wZIDiankę o pOV\Ttórnym procesie,
(a tenl salnenl i rozważania Juljana o zakresie zastosoV\Tania rei iudicatae), gdyż
\v tym \vypadku (vvyjątkowo) w procesie cesarskim dla wydania wyroku miaro
dajnYITI był stan pra\vny, istniejący w chV\Tili wydania \vyroku; (por. Cornil, Droit
romain str. 472, 473). Zatem w razie nabycia własności "\v toku procesu po litis
contestatio wedlug tego prawidła powód wygrywa proces i skutkiem tego po
nowny proces jest zbytecznYll1. Zdaje się, że z tych samych przyczyn i w po
dobny sposób Zllliel1iony został przez kompilatorów D 10, 4 fr. 7 $ 6.
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tak rzeczy ruchome jak nieruchome; ale gdyby actio ad exhibendum
ex causa ususfructus oraz actio ad exhibendnm przeciwko użytkowcy
mialy zastosowanie tylko przy rzeczach ruchomych, to nie mialyby
one wielkiego praktycznego znaczenia i prawdopodobnie wzmianka
o nich nie bylaby się do nas dostala.

Ponadto w D 6, 1 fr. 52 (Iulianus) znajdujemy wzmiankę o po
wództwie przeciwko temu, qui ante litem contestatam dolo fundum
possidere desiit i o odpowiedzialllości jego dziedziców. Dziś fragment
ten umieszczony jest w tito D 6, 1, a t,em samem kompilatorowie od
noszą go do rei vindicatio; sens zaś jego jest ten, że is, qui ante litem
contestatam fundum dolo possidere desiit, może być pozwany przez
rei vindicatio, dziedzice zaś jego przez actio in factum o wydanie
wzbogacenia. W prawie klasycznem jednak ten, kto dolo possidere de
siit, nie mógł być zniewolonym do wdania się w spór windykacyjny,
ale zato wlaśnie miała w tym wypadku zastosowanie actio ad exhi...
bendum. Z powyższych wywodów wynika zatem, że Juljan także tutaj
(podobnie jak w D 10, 4 fr. 8) wspominał o actio ad exhibendum fUll...
dum przeciwko temu, kto dolo possidere desiit.

Wreszcie Lenel (Edictum wyd. 3 str. 475) sądzi, że interdykt
»quem fundum« zwracał się przeciwko posiadaczowi nieruchomości,
lub telnu, qui fundum dolo possidere desiit. Przypuszczenie Lenela co
do tego, qui fundum dolo possidere desiit, nie jest, mojem zdaniem,
dostatecznie poparte materjalem źródłowym, a ponadto jest wielce nie...
prawdopodobnem; ochronę natomiast, której potrzebowal właściciel
nieruchomości przeciwko temu, qui dolo possidere desiit, dawala mu
actio ad exllibendum.

Z omówionego dotychczas materjalu źródłowego wynika, że actio
ad exhibendum fundum miala często zastosowanie, gdy pozwany dolo
possidere desiit. Nie jest to jednak jej wyłączny zakres zastosowania.
Pamiętać należy, że do dochodzenia dominii ex iure gentium slużyła
actio ad exhibendum, nie zaś rei vindicatio (ob. wyżej Rozdz. II. 1),
a skutkiem tego powód w sporze o własność rzeczy nieruchomej ex
iure gentium (np. grunty prowincjonalne) musial się zawsze posługiwać
actione ad exhibendum. POllieważ jednak rozróżnienie między domi...
nium ex iure Quiritium a dominium ex iure gentium nie przeszło do
prawa justynjańskiego, więc nic dziwnego, że o tem zastosowaniu actio...
nis ad exhibendum niema wzmianki w kodyfikacji justynjallskiej 1.

t Zwolennicy poglądu, że actio ad exhibendum może mieć zastosowanie
tylko do rzeczy ruchomych, powołują się na D 43, 16 fr. 1 S 6, S 32 (Ul pian u s P a
l in g. 1523, 1527), mi.anowicie na tę okoliczność, że we wspomnianych fragmentach
illpjan przewiduje zastosowanie actionis ad exhibendum tylko do rzeczy rucho
mych. .Argument ten nie jest przekonywującym, albowiem we wspomnianych frag
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W prawie justynjal1skiem actio ad exhibendum różni się zasad
niczo od actionis ad exhibendum prawa klasyczl1ego i jest tylko kopją
greckiej o!xTJ  ł  ,;(1)''1 Ef-Lr:pavoov x ';oG(j-r;OGcnv, (ob. wyżej Rozdz. I, oraz ni
żej Rozdz. V): ta ostatnia zaś ma zastosowallie wyłącznie do rzeczy
ruchomych. Skutkiem tego kilka fragmentów zostało w ten sposób in
terpolowanych, aby actio ad exhibendum miała zastosowanie tylko do
ruchomości.

W C. 9, 32 c. 4 S 1 cesarza G o 1" d j a n a (z r. 242) mieści się
ustęp »Et ideo res, quas per eandem abesse quaeris, competenti in rem
actione vel si dolo malo fecerit, quo minus res lmobiles] possideret,
ad exhibendum persequere«.

Słowo mobiles jest tu niewątpliwie nie autentyczne, gdyż tenże
Gordianus w C. 3, 42 c. [) udziela następującego pouczenia »Ad ex
hibendum actione non tantum eum qui possidet, sed etiam eum teneri,
qui dolo fecit, quo minus exhiberet, merito tibi a non contemnendae
auctoritatis iuris consulto Modestino responsum est« (r. 239), a zatem
nie robi najmniejszego zastrzeżenia, iżby actio ad exhibelldum można
wnosić tylko o rzeczy ruchome. Przypomnieć nadto 11ależy że Iulia
nus według autentycznego brzmienia D 6, 1 fr. 52 wyraźnie wspominał
o actio ad exhibendum przeciwko temu, qui fundum dolo possidere
desiit (ob. wyżej), a ta sprzeczność jest również dowodem interpolacji.

D 3, 3 fr. 56. Ulpianus libro sexagensimo sexto ad
edictum Pal. 1457. Ad rem [mobilem] petendam datus [procurator]
<cognitor> ad exhibendum recte aget.

Fragment ten wypowiada zasadę znaną 11am już z Gaiusa IV 51,
mianowicie, że nazwą rei petitionis objętą jest tak vindicatio jak actio
ad exllibendum, a zatem cognitor ustanowiony ad rem petendam, może
wnosić nietylko rei vindicationem, lecz actionem ad exhibendum. Za
znaczenie przy tej sposobności, że actio ad exhibendum może służyć
tylko przy dochodzeniu praw do ruchomości, z powyższą kwest ją zu
pelnie się nie łączy i ta okoliczność zwiększa podejrzenie interpolacji,
bo robi wrażenie, że słowo »mobilem« jest tu późniejszą przyczepką,
dodaną poto, aby wykluczyć actionem ad exhibendum fundum, a przy
puszczenie to zostaje poparte przez Cyrylla, który (Bas. t. I str. 392
przy Bas. VIII, 2, 55) parafrazuje ten fragment w sposób 11astępujący:
»Qui procurator datus est, ut in rem agat, recte etiam agit ad exhi

mentach Ulpjan zaznacza, że interdictum u n d e v i ma zastosowanie jedynie do
rzeczy nieruchomych, a skutkiem tego zastanawia się, jakimi środkami można od
zyskać posiadanie rzeczy ruchomych, z którego wyzutym się zostało przy spo
sobności wyrzucenia sił  z nieruchomości; wobec takiego postawienia kwestji nie
da się pomyśleć, aby Ulpjan poruszał przy tej sposobności zupełnie odrębn
kwestję, mianowicie, czy actio ad exhibendum fundu:ro jest dopnszczalną:.



72 FRANCISZEK BOSSOWSKI [364]

bendum«, a wiadomo, że bizantYliscy prawnicy korzystali z autentycz
nych dziel prawników rzymskich, zvvłaszcza Ulpjana.

D 5,1, fr. 38. Licinnius Rufinus libro quarto re gula
l' u m P a l. 8. Quod < per damnationem> legatur [si quidem per per
sonalem actionem exigetur) 1 ibi dari debet ubi ost, l1isi si dolo malo
heredis subductuln fuerit: tunc enim ibi dari debet ubi petitur. prae
terea quod pondere aut numero aut mensura continetur, ibi dari de
bet ubi petitul', nisi si adiectum fuerit »centum modios ex illo horreo«
aut »vini amphoras ex illo dolio«. si autem per [iI1 rem actiol1em] 1
<vindicationenl> legatum petetur, [etianl ibi peti debet, ubi res est,
et si mobilis sit re s] ad exhibendum agi cum herede poterit, [ut exhi
beat rem: sic enim vindicari alegatario poterit J.

Cały ten fragrnent - jak to już zauważył Lenel - zostal bar..
dzo zepsuty przez interpolację, mianowicie Licinnius Rufinus czynił
różnicę między legatum per damnationem, a legatum per vindicatio
nem; natomiast kompilatorowie dostosowali go do prawa justynjali
skiego, w którem nawet przy legacie per vindicationem ma legatar
jusz obok tego powództwo względne przeciwko dziedzicowi. Z inter
polacyj, na które dotychczas nie zwrócono uwagi, llależy podnieść do
datek, mający na celu nadać actioni ad exhibendum charakter powództwa
przygotowawczego w stosunku do rei vindicationis; dodatek ten jest
napewno nieautentyczny, a ma na celu doprowadzić ten ustęp do
zgodności z prawem justynjańskiem (ob. wyżej Rozdz. III). Jeżeli
przyjrzymy się dokladnie konstrukcji tego fragmentu, to zobaczymy,
że Licinnius Rufinus zastanawial się nad pytaniem, gdzie ma być
świadczona rzecz zapisana w drodze legatu per damnationem. O ile
chodzi o rzeczy zapisane w drodze legatu per vindicationem, to
Licinnius Rufinus tej kwestji nie porusza, gdyż postanowienia do
tyczące rei vindicationis określały, gdzie ma nastąpić restytucja rze
czy; slowa zatem [etiam ubi peti debet, ubi res est] są niewątpliwie
nie autentyczne. Wobec tego zdania glównego do słów »si autem per
vindicationem legatum petetur«, należy szukać w slowach »ad exhi
bendum agi cum herede poterit, a za lącznością taką przemawia do
skonała consecutio temporum si »petetur... ad exhibendum agi poterit«.
Sens tego zdania bylby taki, że przy legatum per vindicationem lega
tarjusz swego prawa wlasności nloże docl10dzić nietylko za pośrednic
twem rei vindicationis, (na co sama nazwa legatu już wskazuje), ale
także w drodze actionis ad exhibendum. Wobec takiej rekonstrukcji
slowa »et si mobilis sit res« okażą się interpolacją kompilatorską, a za

1 Interpolację tę wykazał Lenel Palingenesia, lecz pod względem stylisty'"
cznym nieco odmiennie tekst rekonstruuje.
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ich niealltentycznością przemawia jeszcze ta okoliczność, że w dzisiej
szym tekście jest rażąco wadliwa consecutio tempo rum. (»si mobilis sit
res, ad exhibendum agi... poterit«). Zatem i w tym fragmencie wzmianka
ograniczająca zastosowanie actionis ad exhibendum do rzeczy rucho...
mych jest interpolacją justynjallską.

4. Rekonstrukcja D 19, 5 fr. 17   2.
D 19,5 fr. 17 9 2. Ulpianus libro vi cen si
Papinianus libro octavo quae- m o o c ta v o a d e d i c t um P a

stionum scripsit: [ si] rem I tibi J l i n g. 806.
inspiciendam [dedi et dicas te per- Papinianus libro octavo quae
didisse, ita demum mihi praescrip- stionum scripsit: rem inspiciendam
tis verbis actio competit, si igno- < quis dedit: si neque mandatum
rem ubi sit: nam si mihi liqueat neque depositum neque alius con
apud te esse, furti agere possum tractus illtervenit, qui inspiciendum
vel condicere vel] ad exhibendum dedit, quasi ob causam datum con
agere. secundum haec, si cui in- dicere Ilon potest, sed> ad exhi
spiciendum dedi sive ipsius causa bendum agere <potest: si res inspi
sive utriusque, et dolum et cul- ciendum data subrepta est, et cum
pam mihi praestandam esse dico eo, qui subripuit, furti agere potest.
propter utilitatem, periculum non: si tamell periculum spectet ad
si vero mei dumtaxat causa da- eum qui accepit, ipse furti agere
tum est, dolum solum, quia prope potest>. secundum haec, si cui
depositum hoc accedit. inspiciendum dedi sive ipsius causa

sive utriusque, et dolum et culpam
mihi praestarldam esse dico prop
ter utilitatem, periculum non: si
vero mei dumtaxat causa daturo
est, dolum solum, quia prope de...
positum hoc accedit.

Powyższa rekonstrukcja znajduje potwierdzenie w C. 4, 34, 1.
Irop. Alexander A. Maestrio mil iti. Si incursu latronum vel
alio fortuito casu ornamenta deposita apud interfectum perierunt, de
trimentum ad heredem eius qui depositum accepit, qui dolum solum
[et latam culpam], si non alind specialiter convenit, praestare debuit,
non pertinet. quod si praetextu latrocillii commissi vel alterius fortuiti
casus res, quae in potestate heredis sunt vel quas dolo desiit possidere,
non restituuntur, tam depositi quam ad exhibendum actio, sed etiam
in rem vindicatio competit (r. 234).

Papinjan w księdze 8 quaestionum zajmuje się ogólnie rzecz
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quae inspiciendum data est, t. j. nietylko rzeczą oddal1ą na sklad (de
positum), lub rzeczą oddaną pod nadzór ze względu na zawarty kon
trakt zlecenia, lecz wogóle rzeczą oddaną osobie drugiej pod 11adzór
nawet bez zawarcia żadnego kontraktu np. wówczas, gdy jedna rzecz
zostaje osobie drugiej oddaną w użytkowanie, lub używanie w tym
celu, aby za to ta ostatnia osoba czuwala nad inną rzeczą. W prawie
justynjaIlskiem, a za jego przykladem w nowoczesnym języku prawni
czym umowy takie noszą nazwę kontraktów realnych bezimiennych.
W prawie klasycznem ważność takich umów nie byla jednak uznaną;
stąd nasuwa się pytallie, za pomocą jakiego powództwa miał oddający
rzecz pod nadzór drugiego domagać si  zwrotu tej rzeczy. Condictio
nie mogła tu mieć zastosowania, gdyż we formula condictionis powód
twierdzi rem sibi dari oportere (Gaius IV, 18-20), t. j. domaga się
oddania sobie danej rzeczy na własność, co w niniejszym wypadku
jest niemożliwem; natomiast może tu mieć zastosowanie actio ad ex
hibendum. (Gradenwitz sądzi, że caly początek niniejszego ustępu po
chodzi z ręki kompilatorów; z poglądem jego zgodzić się nie mogę,
gdyż niewątpliwie autentyczną jest wzmianka o actio ad exhibendum,
żądającej w y d a n i a rzeczy, nie zaś tylko o k a z a n i a dla przyszlego
procesu, a za autentycznością powyższej wzmianki o actio ad exhiben
dum przemawia także C 4, 34 c 1., przyznająca w takim samym wy
padku również actionem ad exhibendum o wydanie rzeczy). W dal
szym ciągu autentycznego dziela Papinjana mieścił się ustęp dziś znaj
dujący się jako D 47, 2 fr. 79, jak to słusznie podnosi Gradenwitz:
kompilatorowie jednak tu t aj go skreślili, gdyż zawierał on wzmiankę
o ponoszeniu niebezpieczel1stwa (nietylko odpowiedzialności za winę)
przez tego, kto bierze rzecz pod swój nadzór; kompilatorowie zaś usu
wali wszelkie wzmianki o odpowiedzialności za custodia lub o aesti
matio periculi praestandi causa (ob. D 13, 6 fr. 5 S 2-6), umiesz
czając zamiast »custodia« wzmiankę o »diligentia diligentissimi patris
familias« (ob. Schulz w Griinhuts Ztschrft t. 38).

Również usunęli kompilatorowie z naszego fragmentu zachowaną
jeszcze w D 47, 2 fr. 79 wzmiankę o tern, że actio furti przysluguje
dzierżycielowi, o ile on odpowiada wobec posiadacza za przypadek,
gdyż wówczas eius intersit, furtum factum non fuisse, a uczynili to ze
względu na konstytucję Justynjana C 6, 2 c. 22 S 1 a-d; w myśl
bowiem tej konstytucji kommodans, w razie skradzenia rzeczy kommo
datarjuszowi, ma albo actionem commodati directam przeciwko kom
modantowi, albo actionem furti 1 przeciwko złodziejowi. Jeżeli jednak

1 Justynjan w,yraźnie mówi w tern miejscu o  ctio furti? nie zaś condictio
furti vat
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nie wie, kto jest zlodziejem, wówczas przysluguje mu jedynie actio
commodati directa (C. 6, 2 c. 22 S 1 e. S 2), albowiem nie wie, kogo
należy pozywać przez actio furti. .Jeszcze trudniejszą jest sytuacja
tego, który na podstawie kontraktu realnego bezimiennego oddal rzecz
pod nadzór osobie drugiej, gdy od tej ostatniej osoby dana rzecz zo
stanie skradzioną przez niewiadomego sprawcę; wówczas bowiem ani
actio furti, ani actio ad exhibendum, ani condictio datorum ob causam
nie mogą mieć zastosowania. Z tego względu kompilatorowie dają ac
tionem praescriptis verbis osobie, która oddala swą rzecz pod nadzór,
przeciwko osobie, której ten nadzór powierzony zostaJ.

v. Prawo poklasyczne.
1. Przemiany klasycznej actio ad exhlbendum w tym okresie.

W prawie poklasycznem, począwszy od Dioklecjalla, dokonywują
się, jak wiadomo, bardzo doniosłe zmiany w dziedzinie prawa prywat
nego skutkiem nowego procesu cywilnego, oraz skutkiem przeobrażeń
ustroju politycznego. Zallika różnica między prawem cywilnem a pra
wem pretorskiem; w praktyce sądów cesarskich zarówno jedno jak
drugie prawo jest uważane jako prawo bezpośrednio obowiązujące
z woli monarchy, do czego przyczynia się jeszcze ta okoliczność, że
w związku ze zmianą procesu uchylone zostają formulae procesowe
(C 2, 57 [58] c. 1, 2). Prawo obywatelstwa rzymskiego zostaje pozba
wione wszelkiego znaczenia politycznego, ale zato kolo obywateli zo
staj e znacznie rozszerzone; za J ustynj ana wszyscy wolni poddani pali
stwa rzymskiego są obywatelami rzymskimi, o ile nie zachodzi szcze
gólna okoliczność, wykluczająca ich od tego prawa np. nieprawidłowe
wyzwolenie, kara pociągająca utratę obywatelstwa i t. d. Wszystkie te
momenty musiały oddziałać na losy actionis ad exhibendum, której
odgraniczenie od rei vindicatio, uzasadnione historycznie, musialo się
wydawać w zmienionych stosunkach rzeczą przeżytą; tak np. gdy po
zwany nie zaprzeczal posiadania rzeczy, a sporne bylo dominium ex iure
Quiritium, wówczas mógl być przez wŁaściciela pozwanym o wydanie
rzeczy za pośrednictwem rei villdicationis; gdy przy dominium ex iure
Quiritium pozwany zaprzeczał posiadania rzeczy, gdy pozwany dolo possi
dere desiit lub gdy spór toczyl się o dominium ex iure gentium, wówczas
właściwą byla tylko actio ad exhibendum (ob. wyżej Rozdz. II) i t. d.
Wobec zmienionego procesu cywilnego staje się bezprzedmiotową róż
nica między środkami, za pomocą których pretor zmuszał pozwanego
do wdania się w spór (interdictum quem fundum i duci vel ferri
iubere przy rei vindicatio, missio in possessionem przy actio ad exhi
bendum), gdyż w procesie cywilnym cesarskim pozwany ma obowi zek
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stawić się przed wzywającą go "\vladzą sądową pod rygorem zaoczności
(ob. ,Jors- Wenger, Rom. Recht str. 276). Rei vindicatio opartą byla na
prawie cywilIlem, actio ad exhibendum wprowadzo11ą przez pretora;
ta różnica staje się również bezprzedmiotową. To samo 11ależy powie
dzieć o różnIcy między dominium ex iure Quiritium a dominium ex
iure gentium wobec rozszerzenia obywatelstwa rzymskiego i wobec
zrównania gruntów prowincjonalnych z italskiemi. Skutkiem tego gdy
w procesie oesarskim cywilnym, który od Dioklecjana jest wyłącznie
w użyciu, odpada formula ], to i różnica między rei vindicatio a actio ad
exhibendum zaciera się w świadomości społeczeństwa; wymownym do
wodem tego jest okolicz110Ść, że wszystkie konstytucje cesarskie, przy
toczone w Kodeksie, wspominają o actio ad exhibendum, domagającej
się w y d a n i a r z e c z y, ale najpóźniejsze z nich pochodzą od Diokle
cjana 2. Actio ad exhibendum i rei Villdicatio zlewają się w jedno po
wództwo, za pośrednictwem którego \vłaściciel może się domagać wy
dania rzeczy; powództwo w ten sposób powstałe nosi w prawie ju
stynjallskiem nazwę rei vindioationis i przysluguje właścicielowi zarówno
"\vtedy, gdy pozwany kwestjonuje jego prawo własności, jak wówczas,
gdy pozwany ukrywa posiadanie rzeczy spornej, albo też gdy dolo
possidere desiit 8. Ponadto w bardzo wielu wypadkach w miejsce actio

i Cesarz I{onstantyn w konstytucji z r. 342 (O 2, 57 [58], 1) poucza ludność
o zniesieniu forIDulae w procesie cywilnym; konstytucja ta jednak st\vierdza tylko
zmianę j nż poprzednio dokonaną.

! Jedynie dwie konstytucje w C 3, 42, ll1ianowicie c.l i 211żywają słowa exhiben
tli w znaczeniu pra\va justynjańskiego, ale obyd\vie St  interpolowane. Co do C 3, 42
c. 1, to interpolowane są f,ło\va >l1t apud iudicem de veritate rei quaeratur«, aby
actioni ad exhibendnm nadać charakter przygoto"ra\vczy w stosunku dQ rei vin
dicatio por. D 3, 5 fr. 32, D 23, 3 fr. 9 S 3 in fiue oraz wyżej Rozd . III; co do
O 3, 42 c. 2 ob. Beseler Beitrage I str. 3 i n.

Ponadto interpolowaną jest również C 3, 32 c, 13. I fi P e r a t o r e s D i 0
cletianus et l\1:aximian us AA. Entychio. Ordinarii iuris est, ut lnanci
pioTlun orta quaestione prius [exhibitis mancipiis] de possessione iudicetur ac tunc
demum proprietatis causa [ab eodem iudice] decidatur (a. 293).

Konstyttlcja ta powtarza zasadę prawa klasycznego (D 6, 1 fr. 24, Gaius IV
148); natomiast ekshibicja rzeczy spornej jako przygotówanie sporu o posiadanie
jest powtórzeniem zasady zawartej w D 10, 4 fr. 3 S 4, a zatem wzmianka tego
rodzaju, nadająca actioni ad exhibendum charakter przygotowawczy, nie może po
chodzić od Dioklecjana, który w następnynl roku (294) w konstytucji C 3, 42
Q. 9 używa słowa exhibere \v klasycznenl znaczeniu t. j. wydania rzeczy. (Jeżeli
zamiast condemnatio jest w tej ostatniej konstytucji mowa o inssus exhibendi, to
znajduje ona \vytłumaczenie we właściwobciach procesu cesarskiego). Interpolację
słów »ab eodem illdicec w C 3, 32 c. 13 wy kazał Biondo- Biondi, Compensazione str. 56.

a Ze względu na tę zlnianę kompilatorowie interpolowali w D 6, 1 fr. 9
słowa  Officiuhl autem iudicis in hac actione in hoc erit, ut iudex inspiciat, an
:reus possiqeat... (ob. Siber, Die Passivlegithnation bei der rei vindicatio)..
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nis ad exhibendam rem furtivam kompilatorowie interpolowali condictio
nem furtivam 1.

Skutkiem zmienionej struktury procesu cywilllego rei vindicatio
prawa justynjańskiego uzasadnioną się staje już wówczas, gdy pozwan}T
narusza prawo własności, choćby llawet nie kwestjonowal własności
powoda. (W prawie dawniejszeln i klasycznem nie przychodzilo wtedy
do litis contestatio, lecz powód mógł objąć rzecz nieruchomą w posia
danie na podstawie interdictum quem funduln, rzecz ruchomą na pod
stawie pretorskiego duci vel ferri iubere). Zmieniona struktura procesu
cywilnego sprawia, że miejsce kondemnacji pieniężnej zajmuje egze
kucja manu militari (ob. intp. w D 6, 1 fr. 68).

Zupelnie podobnym przeobrazelliom lllegają i inne odmiany actio
nis ad exhibendum, przedstawiolle powyżej w R. II 2-7. Actio
ad exhibendum przysługująca użytkowcy zlewa się w jedno powódz
two z ususfructus ViIldicatio, które 'v prawie bizantYliskiem 110si nazwę
actionis confessoriae 2.

Actio ad exhibendum, z której korzystała osoba chrolliona przez
actio in rem Publiciana zlewa się podobnie w jedno z tem ostatniem
powództwem. (Nie można jednak zapominać, że actio in rem Publi
ciana w prawie justynjaliskiem ma ciaśniejszy zakres zastosowallia,
niż w prawie klasycznem skutkiem zniesienia różnicy między własnością
ex iure Quiritium a t. zw. in bonis esse i że skutkiem tego sluży tylko
do ochrony tego, który nabyl rzecz ex iusta causa w dobrej wierze od
niew aściciela). Podobnie actio ad exhibelldum przysługująca wierz ycie
lowi zastawniczemu zlewa się w jedno z actio pigneratitia in rem,
a to nowe powództwo nosi nazwę actionis piglleratitiae in rem lub hy
pothecariae (arg. interpolacja w.D 20, l fr. 16 S 3, ob. wyżej Rozdz. II, 4).

Specjalna actio ad exhibendum servum, Cllius optio relicta est
stala się już w prawie klasycznem zbyteczną skutkiem fikcji spełnienia
się warunku na korzyść legatarjusza, zawartej w D 50,17 fI' 161 i D 36, 2
fr. 5 S 5; to też zanika ona całkowicie w prawie poklasycznem.

Actio ad exhibendum ex causa noxali (ob. wyżej RozdzO" II 7)
zlewa się w jedną całość z actio noxalis; gdy jednak osoba, mająca
obwinionego pod swą władzą, albo wypiera się tego albo dolo fecit,
quominus in sua potestate esset, wówczas po"\vodowi przysluguje actio
noxalis detracta noxae deditione (ob. D 9, 4 fr. 21 S 2 intp. i inne
w tito D 9, 4). Skutkiem  mienionej struktury procesu cywilnego,
a mianowicie skutkiem tego, że kondemnacja pieniężna w procesie ce
sarskim nie jest już koniecznością, zmiellia się żądanie pozwu przy

1 Ustępy te są zebrane w mej pracy »De condictione ex causa furtiva .
2 Segre w Melanges Girard wykaznje, że nazwa ):>actio confessoria4: jes-t

pochodzenia bizantyńskiego.
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actiones noxales, mianowicie według prawa poklasycznego powód do
maga się albo noxae dationis, albo zapłacenia kary względnie odszko
dowania za obwinionego. Wreszcie w prawie justynjailskiem zniesioną
zostaje noxae datio filii familias tak, iż actiones noxales mają zastoso
wanie tylko ex delicto servi.

2. Pierwiastki, z których wytworzy się actio ad exhibendum prawa
justynjańsklego.

A) Rzymska instytucja poszukiwania rzeczy skradzionej la11ce et
licio lub testibus praesentibus (Gai IV 183-194) wychodzi stopniowo
z użycia (I 4, 1 S 4 in fine) w miarę jak wladza państwowa poczyna
okradzionemu przychodzić z pomocą i przeprowadzać rewizję u podej
rzanego (Mommsen Romisches Strafrecht str. 748, 749 tekst i uw.
3-5). Później jeszcze - jak wiadomo - wiele instytucyj prawa rzym
skiego zanika skutkiem tego, że we wschodniej polowie państwa wśród
szerokich warstw ludności, pomimo narzucenia prawa rzymskiego wraz
z obywatelstwem rzymskiem na mocy cOllstitutionis Antoninae, utrzy
muje się prawo greckie lub hellenistycz11e. Wedlug prawa greckiego, je
żeli wlaścieielowi zginęły jego rzeczy ruchome, wówczas od osoby,
u której   wedlug jego przypuszczeli - te rzeczy si  znajdowały,
mógl domagać się ich okazania za pośrednictwem t. zw. o!x1J El  tWV
Eł1 (XVWV xataataatv, oraz wskazania tego, od którego wspomniane rze
czy zostaly nabyte przez ich obecnego dzierżyciela. L.\£x1J El  'tWV ttL (1VWV
xcttda't'OGalV albo doprowadzala do zwrotu rzeczy powodowi, albo też
wywiązywał się z niej proces o lepsze prawo do spornej rzeczy (ob.
Rabe} w ZSS. t. 36 str. 381 i n.). Całe to postępowanie było dość po
dobne do germańskiego Anefangu i do powolywania się na gwaranta
(Gewahrsmann), a logiczną jego przesłanką była - podobnie jak przy
analogicznych instytucjach prawa germańskiego - w z g l ę d n a ochrona
prawa własności, zasadniczo odmienna od rzymskiej b e z w z g l ę d n e j
ochrony, wyrażającej si  w zasadzie »ubi meam rem invenio, ibi vindico:. 1.

Kodyfikacja justynjańska stanęła na stanowisku rzyrnskiem, t. j.
za podstawę przyj ła rzymską rei vindicationem i rzymską zasadę
b e z w z g l ę d n e j ochrony prawa własności. Gdyby się trzymać zasad
ścisłej logiki, należałoby calą grecką obt1Jv EZ  tWV tp. C'tvwv itatdf1taOlv
uznać tem samem za uchyloną, jako niezgodną z rzymską rei vindica
tio, podobnie jak później w Niemczech skutkiem recepcji prawa rzym
skiego i rzymskiej rei vindicatio zanikly germaliskie środki ochrony

t Co do prawa germańskiego ob. Hrtbner Grundzti.ge des deutschen Privat
rechtes (1908) S 58 oraz Holtzendorffs Enz. der Rechtswissenschaft t. I wyd. 7
str. 128 (Brunner) str. 264, 265 (v. Gierke).
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własności rzeczy ruchomych (Anefang itp.). Kompilatorowie jednak
obrali kompromisowy, polowiczny sposób rozwiązania tej kwestji, mia
nowicie postanowili utrzymać o[xTJv El  'tWV EP.CfJCJGVWV xcxtdO'tCtO' v jako
stadjum wstępne do windykacji rzeczy ruchomych. Ponieważ olxTJ e:Z
WV €J.1q>cxvwv itcx'tdO''tCtO'tv mogla w lliektórych wypadkach doprowadzić
bezpośrednio do odzyskania rzeczy przez powoda, a w innych wywią
zywał' się z niej proces o lepsze prawo do spornej rzeczy, więc kom
pilatorowie zidentyfikowali olxTJv El  'tWV €ł-lq>cxvwv itCt'tdcr'tcxO'tv z rzymską
actio ad exhibendum i w tym celu przez wyżej przedstawione, nie
zmiernie śmiałe interpolacje dostosowali teksty prawników rzymskich,
poświęcone rzymskiej actioni ad exhibendum, do utrzymanej przez się
w mocy greckiej olxTJ €l  'tWV €J.1q;avwv X CJGtciO'1;OGO'tV. Zmiany te, przedRta
wione powyżej (ob. Rozdz. III i IV), dają się sprowadzić do następu
jących punktów zasadniczych:

a) za pośrednictwem tej O£itTJ e:l<; 'tWV €J.1Cfavw'J xcxtoGł1'tCtO'tV nazwanej
po łacinie actio ad exhibendum, powód może się domagać o k a z a li i a
rzeczy celem informacji do ewentualnego sporu (D 10, 4 fr. 2 iutp.) nie
zaś w y d a n i a rzeczy. Skutkiem tego w razie zaniechanego okazania
rzeczy pozwany nie będzie obowiązany do wynagrodzenia wartości
rzeczy, lecz do wynagrodzenia szkody, wyrządzonej powodowi przez
utrudnienie wywołane zaniechanem okazaniem dotyczącej rzeczy (ob.
D ]0, 4 fr. 9   8 intp.);

b) pozwanym może być nietylko posiadacz, lecz każdy dzierży
ciel (O 3, 42 c. 8 pr. D 10, 4 fr. 3 S 15 fr. 5 pr.), skutkiem tego także
i ten, kto dolo tenere desiit;

c) powództwo to przysluguje każdemu, który ma słuszny interes
prawny w tern, aby żądać okazania rzeczy (D 10, 4 fr. 3 S 9 intp.), naj
częściej celem wystąpienia z rei vindicatio (D 10, 4 fr. 1, D 10, 4 fr. 3
S 3-10 S 14). Przy actiones noxales omawiane powództwo służy do
tego, aby poszkodowany czynem bezprawnym niewolnika przez oka
zanie sobie wszystkich podejrzanych niewolników mógl odszukać win
nego (D 10, 4 fr. 3 S 7). Legat polegający na optio servi relicta stra
cił właściwy swój charakter w prawie justynjal1skiem i zostala zatarta
różnica między nim a zwyklym legatem z pozostawieniem legatarju
szowi prawa wyboru (ob. Dernburg-Sokolowski, Pand. wyd. 8 t. II
str. 986, 987); skutkiem tego w prawie justynjaliskiem omawiane
obecnie powództwo przysluguje legatarjuszowi celem zniewolenia dzie
dzica do okazania rzeczy, objętych prawem wyboru (D 10, 4 fr. 3 S 6,
S 10). Ze względu na charakter przygotowawczy tej O itTJ €ł  tWV Ettq>CXVWV
xOGtdO' (Xcnv, zwanej po łacinie actio ad exhibendum, do dochodzellia jej
służy przyspieszony proces sumaryczny (D 10, 4 fr. 3 S 9 Jors-Wen...
ger, Romisches Recht str. 278 7 279).
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W ten sposób actio ad exhibendum prawa justynjail
skiego przedstawia się jako środek do wyjednallia od
w t a d z y p a 11 s t w o we j z e z w o l e 11 i a d o j e d n o r a z o w e g o p r z e
mijającego wkrocz elli a w sferę prawną pozwanego ze
w z g l ę d li n a s l u s z n y i n t e r e s p o wo d a.

B) Tą zasadniczą konstrukcją actionis ad exhibendum prawa ju
stynjańskiego tlumaczy się zastosowanie jej w innych jeszcze przy
padkach.

W prawie klasycznem właścicielowi rzeczy ruchomych, które zna
lazly się na cudzej nierucllomości, przysll1giwały różne interdykty
w tym celu, aby mu uczynić możliwem zabranie swych rzeczy wbrew
woli właściciela nierucholności, np.. il1terdykt wprowadzony przez pre
tora dla ochrony tych, których rzeczy zostaly przez powódź zaniesione
11a cudzy grul1t (D 39, 2 fr. 9 S 1), interdictum de glande legenda
(D 43, 28 fr. 1), il1terdykt ,,>ne vim facias mihi, quominus eum thell
saurum effodiam, tollam exporLem« (D 10, 4 fr. 15), a w wypadku,
nieobjętym żadnym z powyższych interdyktów actio iniuriarum (D 19,
1 fr. 25) (ob. wyżej Rozdz. III). W kodyfikacji justYlljańskiej inter
dykty te nie zostają formalnie skreślone przez kompilatorów, ale obok
dotychczasowych środków dają oni właścicielowi rzeczy ruchomych
actionem ad exhibendum przeciwko właścicielowi nieruchomości (D 10,
4 fr. 5 S 2-5 intp. D 19, 5 fr. 16 pr. intp.) (ob. wyżej Rozdz. III).

C) Rzeczy, które skutkiem akcesji stawały się częściami sklado
wemi innej rzeczy, nie mogly być oczywiście przedmiotem windykacji
ze strony dotychczasowego właściciela; ten ostatni mógl mieć jednak
actionem ad exhibendum przeciwko właścicielowi rzeczy głównej, je
żeli tenże da11ą rzecz złączył ze swoją w jedną calość (np. z mater
jalu dom na swym gruncie wybudował), wiedząc że przyłącza do swo
jej rzeczy rzecz cudzą; wówczas bowiem dolo facit, quominus possi
deat (D 10, 4 fr. 7 S 1, 2, oraz D 47, 3 fr.. 1 S 2 in fine ob. wyżej
Rozdz. IV). W kodyfikacji justynjal1skiej pod wpływem chrześcijall
stwa występuje dążność, aby prawo nie dopuszczaJ:o do niesłusznego
wzbogacenia się cudzym kosztem; pod tym wplywem zostaje wpro
wadzone ius tollendarum impensarum na rzecz posiadacza, pozwanego
przez rei vindicatio (ob. Riccobono, Illfluenza deI cristianesimo). Pod
wplywem tych samych tendencyj kompilatorowie justynjallscy dają
actionem ad exhibendum właścicielowi rzeczy, która skutkiem akcesji
stala się częścią składową. rzeczy drugiej, przeciwko właścicielowi tej
ostatniej; za pośrednictwem actionis ad exhibendum może się powód
domagać, »ut res separentur et tunc vindicentur« (D 6, 1 fr. 23 g 5 intp.),
gdyż poza wypadkami wymienionymi przez Cassiusa w D 6, 1 fr. 23
S [) (wedle prawa justynjańskiego) rzecz przyłączona do drugiej nie
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zmienia przez to właściciela. Właściciel rzeczy, do której zostala wcie
lona rzecz cudza, wedlug prawa justynjallskiego może być pozwany
przez actio ad exhibendum bez względu na to, czy dolo fecit, quo
minus possideat, czy też nie.

D) Jeszcze w epoce klasycznej, w razie podejrzenia niewolnika
o przestępstwo zagrożone karą publiczną (crimen) \ sąd może panu na
kazać dostawienie niewolnika, jak to wynika z C 3, 42 c. 2 I m p.
A l e x a n d erA. S y r o. Si criminis alicuius reus servus postulatur,
[per ad exhibendum actionem] produci a domino, non celari debet
(r. 222).

Wobec konstrukcji actionis ad exhibendum prawa justynjańskiego
jako wniosku o udzielenie przez władzę pallstwoWą upoważniellia do
przemijającego wkroczenia w sferę prawną pozwanego, żądanie dosta
wienia do sądu podejrzanego niewolnika przez jego pana kompilatoro
wie pojmują jako actio ad exhibendum i odpowiednio do tego interpo
lują powyższą konstytucję , a przyczynia się do tego ta jeszcze oko
liczność, że już poprzednio dostawienie do sądu oznaczane bywało jako
exhibere 3.

Kompilatorowie justynjallscy rozszerzają jeszcze bardziej w tym
kierunku zastosowanie actionis ad exhibendum, lnianowicie przyznają
actione111 ad exhibendum nietylko w razie popelniellia criminis przez
niewolnika, ale wogóle w t ych wszystkich wypadkach, gdzie pewna
osoba ma słuszny interes w teIn, aby dotyczący lliewolnik zostal do
sądu dostawiony przez osobę, pod której władzą pozostaje, celem prze
prowadzenia dowodu przez przesłuchanie (ewentualnie pod torturą) te
goż niewolnika. ZmiallY tego rodzaju występują wyraźnie w D 10, 4
fr. 20 (Ulpianus libro secundo re gula rum). [Quaestiollis ha
bendae causa] ad exhibendum agitur ex delictis servorum [ad indicandos
conscios suos J.

Już Beseler (Beitr. I str. 3, 4) zwrócił uwagę na usterki stylisty
czne, będące wskazówką interpolacji. Słowa »ad exhibendum agitur ex
delictis servorum« są stylistycznie i językowo zupelnie poprawne, it za
wierają zasadę zgodną z prawem klasycznem; tok myśli psują dopiero

lOb. Costa Crimini e pene str. 23, 32, 97.
2 Interpolacja tej konstytucji udowodnioną została przez Besele ra (Beitr. I

3, 4). Za interpolacją słó\v »per ad exhibendulll actionem« przemawia ponadto tito
D 48, 3 a zwłaszcza D 48, 3 fr. 2 (Papinianus) dotyczący obowi zka dostawienia
niewolnika, obwinionego o crimen, a nieużywający ani sło.vva J>exhibere4: na ozna a
czenie dostavvienla niewolnika, ani też nie Wspolllinaj cy o zastosowaniu w tym
wypadku actionis ad exhibenduln.

3 Ob. C 9, 3, c. 3 z r. 340. Imp. Valentinianus, Theodosius et Arca
d i u s A.A.A. D r e p a n i o p r o c o n s u l i A f r l c a e. N eminelll iudicio exhibendum
esse praecipimus, nisi de cuius exhibitione iudex pronuntiaverit.

6Rozprawy. Wydze hist...fi1ozof. T. 42. Nr 4.
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slowa » Quaestionis habendae causa«, oraz » ad indicandos C011scios suos«
i one wydają mi się dodatkiem kompilatorów, a ich dodanie nadaje
omawianemu fragmentowi ten sens, że poszkodowany za pośrednictwem
actionis ad exhibendum może domagać się od osoby, mającej niewol
nika pod swą władzą, aby ta osoba dostawila niewolnika do sądu
i aby tam niewolnik torturą zmuszony został do wyjawienia współ
winnych.

Również pojawia się actio ad exhibendum servum, który po
pelnil delict'um privatum np. iniuriam, celem ukarania go przez wła
dzę pallstwoWą (ob. interpolacje wykazane w D 47, 10 fr. 17 S 4 przez
Biondo Biondi, Actio11es noxales str. 163 i n.).

Podobne zastosowanie actionis ad exhibendum spotykamy w in
terpolowanej konstytucji C 3, 42 c. 1 (ob. wyżej str. 76 uw. 2). W myśl
interpolacji wlaściciel, występujący z rei vindicatio, może za pośred
nictwem actionis ad exhibendum domagać się, aby osoba, posiadająca
spornego niewolnika, dostawiła go do sądu dla przesłuchania go w ce
lach dowodowych.

Ze względu na powyższą funkcję actionis ad exhibendum inter
polowany zostal również D 2, 7 fr. 3. U l P i a n u s l i b r o q u i n t o a d
e d i c t u m p r. Quod si servum quis exemit in ius vocatum, Pedius pu
tat cessare edictum, quoniam non fuit persona, quae in ius vocari po
tuit, [quid ergo? ad exhibe11dum erit agendum].

Jak z tego przedstawienia widać, actio ad exhibendum prawa
justynjańskiego opiera się na tej myśli przewodniej, że ze względu na
sluszny interes może wladza państwowa upoważnić powoda do prze
mijającego wkroczenia w cudzą sferę prawną, a p0111imo zasadniczo
zmienionych stosunków ta idea prawna nie jest pozbawiona aktualności.

Wilno 15 lutego 1926.
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