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Kontrakty realne
w prawie rzymskiem, w teoryi cywilistycznej
i w projekcie polskiego kodeksu cywilnego
Napisal
Marceli Chlamtacz.

Wstep.

W okresie recepcyi prawa rzymskiego urosta do znaczenia
prawa zwyczajowego zasada zaskarzalnosci nieformalnych umoéw
zobowigzaniowyeh. Wpadajgcg w oczv konsekwencya tej zasady,
ktora opanowala teorye prawa pospolitego bylo uznanie, co prawda
nie bez sprzeciwdw, zaskarzalnosci t. zw. kontraktéw realnych nie-
nazwanych juz w chwili zawarcia umowy obustronnie wiazaeych
i tem samem zaciesnienie uméw realnych do liczby znanych po-
wszechnie czierech t. zw. kontraktéw realnych nazwanych.

O racye istnienia tych to kontraktow realnych wre dzis w lite-
raturze cywilistycznej namietny spor. Wobec, zdawaloby sig, wszech-
wiadnego panowania t. zw. nuda pacta, podtrzymywanie owych
kontraktéw realnych nazwanych, nie wahano si¢ nawet napigtno-
waé jako nieudolng pozostalosé pandektowej scholastyki?t.

Poniewaz wsrod owych ezterech nazwanych kontraktéw, naj-
poczytniejsze miejsce zajmuje pozyczka, przeto giownie, niemal wy-
facznie, toczy sie walka o konstrukcye tej wiasnie umowy. Bo nie
ulega, zdaje sie, watpliwosci, ze gdyby z dzisiejszej walki poglagdow
wyszda pozyczka jako ogdlnie uznana umowa konsensualna, to tem-
samem bytby przesadzony los uzyczenia, przechowania i umowy

A~ o~

t Kohler, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts II. 338.
Archiwam B. VI, 1, 1
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o zastaw, ktorych konstrukcya jako uméw konsensualnych narzu-
cataby sie sitg koniecznosci.

Owa walka o konstrukcye nmoéw realnych znalazta wybitnie
praktyczny oddZwiek w wspdlczesnych kodyfikacyach i projektach
kodyfikacyjnych. Znalazta zarazem wyraz w Projekcie polskiego
prawa zobowigzan, Czesé szczegélowa !, ktdry co do pozyczki po-
rzuca »pandektows scholastyke« (!).

To tez niniejsze uwagi maja na celu rozpatrzyé w szczegotach
problem konstrukcyjny umdéw realnych i to na podfozu teoryi pan-
dektowej, na ktérej wszakzez opieraja si¢ wspodlczesne kodyfikacye,
aby w ten spos6éb historyczno-degmatyczny i poréwnawezy przygo-
towaé dla obrad polskiej Komisyi kodyfikacyjnej materyal mogacy
byé pomocnym przy ostatecznem rozstrzygnieciu kwestyi konstru-
keyi umow realnych, kwestyi nie tylko teoretycznej ale majacej
zarazem praktyczne znaczenie, co w dalszym toku niniejszych uwag
bede si¢ starat wykazaé.

I

Prawo rzymskie i teorya prawa pospolitego.

Skargi o zwrot z t. zw. kontraktéow realnych mialy pierwotnie
charakter actionum ex delicto 2 i rodzity obowiazek wynagrodzenia
szkody. Zwolna dopiero przeksztalcily sie one w skargi kontraktowe,
niespetnienie obowigzku zwrotu nie uwazano juz jako delictum,
jako wiarofomstwo, ale jako niedotrzymanie umowy, ktére w danym
wypadku moglo byé zupelnie niezawinione. O skardze z pozyczki
wzmiankuje Cicero, skargi z depositum i commodatum wprowadzono
zdaje sie z poczatkiem ery cesarskiej®. Umowa, consensus ale
w zwigzku z uprzedniem s$wiadczeniem (res) wigze, stwarza obo-
wigzek zwrotu.

Dawne prawo rzymskie stanowilo zamknieta w sobie dzie-
dzing, w ktdrej nie tyle wola i jej tresé, ile forma miata rozstrzy-
gajace znaczenie. W dziedzinie kontraktéw realnych pactum nudum
tylko w zwiazku z res stwarzalo umowny obowiazek zwrotu rzeczy

t Till i Longchamps, czlonkowie Komisyi kodyfikacyjnej, Polskie-
prawo zobowiazani (Czesé szczegélowa). Projekt wsigpny z motywami.

3 Gai, IV, 47.

3 Kiibler, Geschichte des rém. Rechts 175.
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i odpowiedzialno$é zaleznie od istoty i tresci danej umowy, zale-
znie od charakteru skargi, actio stricti iuris, czy tez actio bonae
fidei.

W zasadzie datby si¢ pomysleé¢ dalszy rozwdj kontraktow re-
alnych w sensie analogicznym do locatio conductio rei czy opera-
rum, ze tak jak nudum pactum o odptatne oddanie rzeczy w uzy-
wanie lub odplatne przyjecie rzeczy w piecz¢ i przechowanie daje
pojecie obustronnie wigzacej umowy konsensualnej, tak samo umowa
o oddanie rzeczy zamiennych z obowigzkiem zwrotu tantundem
eiusdem generis lub umowa o uzyczenie rzeczy czy o przyjecie
w przechowanie sposobem darmym, rodzichy miafa jako taka bez
uprzedniego dania jako umowa konsensualna wzajemne prawa i obo-
wigzki. Tq drogg jednak prawo rzymskie nie poszto mimo znacznych
w péZniejszem prawie ustepstw na rzecz zaskarzalnosci uméw nie-
formalnych. Zbyt silna byla starorzymska tradycya panowania
formy i reguty. Kapitalista, udzielajac drugiemu kredytu, gwoli
osiggniecia procentéw z kapitatu, nie wigzal samej udzielonej po-
zyczki ze sprawg procentéw, lecz odrgbna stypulacya te procenta
kazal sobie przyrzee, a szukajacy kredytu nie zapewnial go sobie
droga, zastrzezenia w zwiazku z przyjac¢ si¢ majacym po wyplace-
niu waluty obowiazkiem zwrotu, lecz zapewnial go sobie réwniez
odrebna stypulacya!. Urobieniu z typowej tresci uktadéw pozyczko-
wych pozyczki, jako umowy konsensualnej, pozyczki procentowej?,
jako odpowiednika kontraktu najmu, stanelo na przeszkodzie zami-
towanie do formy. Wolano ubra¢ w stypulacye przyrzeczenie po-
zyczki i przyrzeczenie procentéw, a tak samo przyrzeczenie zwrotu,
chociaz ono juz byto zbedne, bo wynikato z faktu wyptaty walaty
pozyczkowej, a nawet takie stipulatione przyjete przyrzeczenie
zwrotu w razie niewyplacenia waluty, moglo byé unicestwione ex-
ceptione doli, wzglednie non numeratae pecuniae 2 Urobieniu z bez-
ptatnego uzyczenia i bezplatnego depozytu czy z oddanej rzeczy
w zastaw umowy konsensualnej stanely na przeszkodzie inne wzgledy
i przyczyny, o ktérych bedzie mowa ponizej.

SN

11,68 D. de V. O. 4b, 1.

2 foenus, loc. cond. irregularis, Kapitalmiethe,

3 Wendt, Der Real-Verbalkontrakt des rom. Rechts, Iherings Jahrb. XXI,
25 ; die res war dem Consens gegeniiber die iuristische civilis causa debendi,
Erzeuger und Tréiger des obligatorischen Erfolgs. Pernice, Parerga 268, Ztschr.
Sav.-Stift. XIIL.

1*
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Tak wiec pactum nudum, nieformalna umowa stron tylko
w zwigzku z Swiadczeniem jednej strony, bylo causa civilis, stano-
wilo podstawe zobowigzania strony, na rzecz ktorej uprzednie swiad-
czenie nastapilo. W odniesieniu do wspomnianych czterech real-
nych kontraktéw, rzymskie wyobrazenie ten nieodigczny zwigzek
konsensu z res spetryfikowalo, kontrakty realne pozostaly intere-
sami ztozonymi

W teoryi prawa pospolitego aktualnym staé sie musial pro-
blem kontraktow realnych. Poniewaz w prawie pospolitem kazda
umowa wigze, przeto funkcya uprzedniego $wiadczenia jako doda-
jaca w rzymskiem prawie nieformalnej umowie sily i znaczenia od-
pada. Podobnie, jak kontrakty realne nienazwane, tak tez i owe
nazwane uchodziéby winne za kontrakty konsensualne. Tak rozu-
mowala i rozumuje dzis mnigjszos¢ reprezentantéw teoryi pande-
ktowej i cywilistycznej 2 Znaczna wigkszo$é oswiadcza sig za dal-
szem utrzymaniem tak w teoryi jak i w prawodawstwach kontra-
ktéw realnych3.

Oczywiscie, ze uzasadnienie tego stanowiska nauki panujgcej
nie polega na rzymskiej racyi, bo wszak i nauka panujagca stoi na
stanowisku nieograniczone] w zasadzie skutecznosci nieformalnych

~

R S S R

! Dernburg, System d. rom. Rechts II. 549; Brinz, Lehrbuch der
Pandekten II. 135, 138,

32 Bruns w Holtzendorffs Encyklopddie 1. 370: die Hingabe der Sache
ist nicht mehr der Rechtsgrund der Klagbarkeit... Eine feste Verabredung iiber
Darlehen ist heute ein Darlehens- oder Leiheverirag.. Beim Depositum ist es
ebenso; Unger, Realkontrakte im heuligen Recht, lherings Jahrb. VIIL 1;
Thol, Handelsrecht, I. 781; Kohler, Uber das Konsensualdarlehen, Archiv
flir biirg. Recht II. 211 n. i Tenze, Lehrbuch j. w.; Heilfron, R6m. Rechts-
geschichte 491, uw. 191 i Tenze, Lehrbuch des biirg. Rechts [I. 568; Affol-
ter, das verzinsliche Darlehen, Arch. f. birg. Recht XXVI; Libbert, Der
Kreditvertrag, Iherings Jahrb. LIl. 313 n.; Schlossmann, Vorvertrag u. die
rechtliche Natur der Realkontrakte w lherings Jahrb. XLV. 1. Szczegllowy
przeglad literatury podaje Kinne, Der Contractus mohatrae w Gruchots Bei-
trige, LVI. 466.

$ Baron, Pandekten 372 n. § 210; Dernburg, Lehrbuch II. § 230 II;
Fischer-Henle do § 598 k. n; Eck-Leonhard, Vortrige iber das
Recht des biirg, Gesetzbuches; Crome, Partiarische Rechtsgeschifte 871 n.
i Tenze, System des d. {biirg. R. 2 2, 595 i uw. 12; Windscheid-Kipp,
Pandekten II. § 370 i uw. 2; Regelsberger, Nachschrift w Iherings Jahrb.
LiL. 410 n.; Planck, Commentar zum b, Gb. IL. 2, 912, 924 i tamze powotani.
Cohn u Endemanna III. 848 w odniesieniu do pozyczki w pr. handlowem.
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uméw. Wiec najczescie] twierdzi sig, ze istotnym przy realnych
kontraktach jest zwrot rzeczy, Ze mozna zwrocié, co si¢ otrzymalo,
ze zatem w tresci obopdlnej woli miescié si¢ musi uprzednie swiad-
czeniel, Danie i fowarzyszaca mu umowa o zwrot sg istotuymi
momentami powstania obowiazku zwrotu, umowa wyprzedzajaca
danie jest umowa przygotowawczg. Przyrzeczenie uzyczenia rzeczy,
czy przyjecia w przechowanie czy tez przyrzeczenie pozyczki mu-
szg byé traktowane jako odrebne zjawiska prawne, nie jako czesci
sktadowe jednolitej umowy % Zwolennicy panujacej nauki powotuja
sie¢ na to, ze wedle zapatrywania obrotu i praktyki zycia codzien-
nego danie jest widomym znakiem skonczonej umowy %, wymogiem
jej zaistnienia4, Ze =zapatrywanie obrotu uwaza jako »poczateke
umowy danie i wziecie rzeczy %, chocby je miala wyprzedzaé¢ wig-~
zaca umowa przygotowawcza. Umowa realna w stosunku do przy-
rzeczenia zawarcia jej jest samoistng® powod w procesie twier-
dzi¢ i dowodzié musi nietylko zawarcie umowy, ale oddanie rzeczy,
chodby pozwany sie nie jawil, wobec niewykazania podstawy ro-
szczenia powod musi byé oddalony 7

Nauka panujgca, dajac momentowi realnemu widoczng prze-
wage nad momentem konsensualnym, widzi poczatek umowy real-
nej w daniu wzglednie wzigciu rzeczy; sam konsens chocby w tre-
gci swojej wypetnial osnowe praw i obowiazkéw z kontraktéw tych
wynikajacych, jest tylko umowsg przygotowawcza (p. de mutuo
dando, p. de commodando, p. de deponendo, p. de oppignerando).

Przeciwnicy konstrukcyi umow realnych dajg przewage mo-
mentowi konsensualnemu, a podkreslajge moment woli stron badz
odrzucaja w catosci konstrukcye kontraktu realnego®, badz przyj-

t Baron, j. w.: Riickleistungversprechen erfolgt erst bei der Vorleistung,
weil es vorher gar nicht oder nur als bedingtes denkbar ist. Degenkolb,
Die Lehre vom Vorvertrag, Archiv f. civ. Praxis N. F. XXI, 40: der Wille
etwas gegebenes zuriickzugeben... ohne res nicht mdglich.

2 SzezegOlnie Adler, Realvertrag- und Vorvertrag w Iherings Jahrb.
XXXI1. 202 n.

3 Dernburg, Pandekten II. 552. 8.

¢ Windscheid j. w. 591, 603,

5 Crome, Partiarische Rechtsgeschiifte 371.

¢ Planck, j. w. 929.

" Heilfron, j. w. 212 uw. 1, 213 i 585; Planck, j. w. 92b.

8 Szczegblnie Schlossmann, j. w. 8); Liibbert, j. w. 407 n.
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muja zaleznie od wyktadni woli stron w konkretnym wypadku
konstrukcye umowy realnej, badZz to konsensualnej .

Jak przy kupnie realnem, nawet gdy oddanie rzeczy stoi tu
na poczgtku interesu, nawigzane zostaja obopdlne prawa i obo-
wiazki, stwierdzajace istnienie umowy synalagmatycznej, tak samo
pozyczka, uzyczenie czy depozyt nie przestajg byé wzajemna umowsg,
konsensualng chociaz w danym wypadku po jednej stronie reali-
zacya przyjetego obowigzkn nastgpita. Na konstrukcye umowy nis
moze mieé¢ wptywu moment przypadkowy, czy miedzy umows usta-
lajaca wzajemne prawa i obowigzki, a wykonaniem przez jedna
strong istnieje krotszy lub diuzszy czasowy przedziat. Konsensualng
jest tak ta umowa, ktéra na razie ustala wzajemne prawa i obo-
wigzki, jak i ta, z ktérag rownoczesnie wigZe si¢ uprzednie swiad-
czenie jednej strony. Jesli wigc w danym wypadku to uprzednie
Swiadczenie nie nast¢puje spontanicznie, lecz wymuszonem byé
musi, to za poczatek umowy glownej uwazaé nalezy chwile ustale-
lenia tego obowiazku uprzedniego sSwiadczenia wraz z wzajemnym
obowigzkiem zwrotu w przyszlosci, kiore to odsuniecie terminu od-
wzajemnienia lezy w naturze i w przeznaczeniu kazde] umowy za
realng przez nauke panujgca uwazanej

W istocie wigec swojej tak pozyczka realna jak i umowa o po-
zyczke przychodzaca do skutku w tej postaci, ze A. zobowigznje
si¢ dzi§ da¢ B. 1 stycznia nastgpnego roku pozyezke 1000 =z,
a B. zobowigzuje si¢ dzis te 1000 zl. wraz z 4°/, odsetkami pta-
tnemi w ratach kwartalnych od 1 stycznia poczawszy zwrdcié
1 lipca nastepnego roku, niczem sig¢ nie réznia. Ustalone swiadcze-
nie wyplaty waluty, swiadczenie zwrotu, swiadczenie odsetek, stoja

t Kohler, Lehrbuch j. w. 837 n. i Tenze w Arch. f. biirg. Recht II.
220 n.; Cosack, Lehrbuch des biirg. Rechts I. 631, 627; Kress, Lehrbuch
des allg. Schuldrechtes 60, 61, 64, 90 i uw. 23, 94, 95 i uw. 35, 96, 97 i uw.
38, 98, 97 i 98 : Im wesentlichen erklirt sich der Streit ans der Nachwirkung
der rom. Begrenzung der realen und konsensualen Konirakie, diese Begren-
zung besteht heute nicht; Siber, Die Schuldrechtliche Vertragsfreiheit w Iher.
Jahrb. LXX. 247: der Grund war einzig die geschichtliche Zufilligkeit, dass
die Miethe anders als das Leihe u. Darlehensversprechen nicht in dem Ju-
gendkleide der Stipulationsform stecken geblieben war; Boehmer, Realver-
trige im heutigen Recht, Arch. f. biirg. Recht XXXVIII. 333 n.

3 Kohler, Gesammelte Abhandlungen 42: in der Hingabe des Darle-
hens ein Versprechen der Hingabe und eine Erfiillung dieses Versprechens uno
tenore.
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do siebie we wzajemnej zaleznosci jako ogniwa jednolitej umowy,
ktore panujgca nauka, pojmujac kontrakt pozyczki jako umowg re-
alng, ustalajacg przy wyptacie waluty jednostronne zobowigzanie
zwrotu rozbija zdaniem przeciwnikéw w troisty stosunek umowny:
1) p. de mutuo dando (umowa przygotowawcza); 2) umowa realna
©0 zwrot; 3) umowa uboczna o procental, przydzielajac tylko przy-
rzeczenie udzielenia pozyczki do pactum, a taczac natomiast dzis
oddane przyrzeczenie zwrotu i dzi§ przyjety obowigzek placenia
odsetek idealnie dopiero z chwila wyptaty waluty tak, ze p. de
mutuo dando, a analogicznie p. de commodando, p. de doponendo
i p. de oppignerando w gruncie rzeczy sa przyrzeczeniem oddania
przyrzeczenia zwrotu przy poZyczce, uzyczeniu i zastawie i przy-
rzeczeniem przyrzeczenia przechowania i zwrotu przy depozycie.

Wedtug konstrukeyi konsensualnej zgodna wola stron dania
i wziecia n. p. pozyczki rodzi wzajemne zobowigzanie skierowane
z jednej strony do wyplaty waluty stosownie do okolicznosci zaraz
dokonanej, a z drugiej strony rodzi obowigzek wzajemny zwrotu
tej juz danej lub da¢ si¢ majacej waluty. Oddanie rzeczy in genere
czy in specie (pozyczka, uzyczenie, zastaw, dopozyt) ma miejsce
nie contrahendi causa, ale wylacznie solvendi causa. To oddanie?
ma tylko to szczegélniejsze znaczenie przy pozyczce, uzyczeniu czy
umowie o przechowanie wtasciwe zreszta umowie najmu czy loca-
tio conductio operarum przy odptatnem przechowaniu, ze ono umo-
zliwia obowiazek zwrotu, ktéry atoli zaistnial jako taki jnz w chwili
przed oddaniem, analogicznie jak przy konsensualnej umowie najmau,
lub przy odpfatnej umowie o przechowanie.

Tej czystej konstrukeyi konsensualnej owych nazwanych kon-
traktéw realnych przeciwstawiajg si¢ zwolennicy konstrukeyi mig-
szanej.

W praktyce zycia lezy czestokroé w intencyi stron nie wy-
miana przyrzeczen swiadczen, ale wymiana samychze sSwiadczen :
przy kupnie recznem za gotéwke, przy realnej darowiznie dopiero
swiadczenie lub wzajemne s$wiadezenia tworzg podstawe stosunku
obowigzkowego w zwiazku z objawiong przyczyna, celem $wiadcze-
nia. Kto wrzucit pieniadz do automatu, ten w razie gdy automat

' Libbert, j. w. 350 n.; Kohler, Lehrbuch j. w. 338.
3 Heilfron, Rom. Rechtsgeschichte 49, uw. 19: dies ist aber kein real-
kontraktliches Moment,
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nie dopisal, ma prawo zada¢ zwrotu wrzuconego pienigdza a nie
wzajemnego Swiadczenia, t. j. dostarczenia pozadanej rzeczy, bo
jego intencya bylo za sSwiadczenie otrzymaé swiadczenie, on nie
zawar! umowy konsensualnej ale tylko realng . I tak jak przy ku-
pnie recznem wedle praktyki zycia wolg siron jest wymiana swiad-
czenn wzajemnych, tak przy kontraktach realnych z woli stron wy-
nika, ze jedno $wiadczenie jest przyrzeczone a drugie zaraz wyko-
nane, wymiana przyrzeczenia swiadczenia za realne $wiadczenie,
ktére umozliwia spetnienie danego celu gospodarczego: wreczenie
walaty realizujace pozostawienie na czas pewien korzystania z cu-
dzego kapitatu, oddanie rzeczy wygodzonej umozliwiajagce bezptatne
korzystanie z tej rzeczy, odebranie rzeczy umozliwiajace jej prze-
chowywanie.

Wedtug domniemanej intencyi stron, konstrukeye realng cze-
sciej przyjaé nalezy odnosnie do uméw darmych niz odplatnych.
Umowy darme budzié¢ moga czestokro¢ watpliwoseci co do intencyi
przyjecia na si¢ prawnego obowigzku i podporzadkowania si¢ pod
przymus prawny, podczas gdy umowy odpfatne przy w gre wcho-
dzacym interesie obopdlnym stron nie budza watpliwosci co do in-
tencyi stron odnosnie do uskutecznionej wymiany samych przyrze-
czen obopolnych swiadczen 2.

Tak wigc zwolennicy konstrukeyi miegszanej czterech nazwa-
nych kontraktow realnych, zaleznie od konkretnego wypadku przyj-
muja badZ czysta konstrukcye umowy realnej, ktérej poczatek da-
tuje si¢ od dania rzeczy (system rzymski), badz konstrukeyg umowy
konsensualnej w razie wzajemnej wigzgcej wymiany przyrzeczen,
n. p. pozyczka oprocentowana, pactum de mutno dando et acci-
piendo, ktore zostaje zaabsorbowane wzajemna wymiang przyrze-
czen Swiadczen i daje skonczony kontrakt pozyczki, jako kontrakt
konsensualuy, ktérego poczatek datuje si¢ juz od chwili wymiany
wzajemnych przyrzeczen.

Od czasu, jak w teoryi prawa pospolitego i praw nowozy-
tnych zapanowal wszechwladnie dogmat »pacta sunt servandac,
kazda konstrukcya moze liczy¢ na powodzenie, a wiec i taka, ze
w tresci swej skonezona umowa konsensualna zaleznie od woli
stron w konkretnym wypadku, moze mieé charakter badz umowy

1t Kress, j. w. 84, uw. 2.
! Por. Boehmer, j. w. 327.
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przygotowawczej badZ definitywnej umowy. Jeden i ten sam kom-
pleks zdarzen prawnych moze byé: 1) kontraktem konsensualnym;
2) umowsg przygotowawczg do kontraktu realnego, bo kazda z tych
konstrukcyj jedyne swe oparcie znajdzie w woli stroni,

1L

Szczegolne wlasciwosci rzymskich kontraktow
realnych i ich stosunek do t.zw. umoéw przygoto-
wawczych.

Ogblna charakterystyczng cechg rzymskich kontraktow re-
alnych jest ich bezplatnosé. Rzymska pozyvezka, mutuum w pier-
wszem stadyum swego rozwoju nie byla interesem codziennego
obrotu, ale bezprocentows pozyeczka z grzecznosci i przyjaznii tem
sie ttumaczy, Ze i poZniej, gdy sie stala interesem obrotowym, obo-
wigzek placenia procentéow musial byé ujety w ramy odrebnej
stypulacyi i nie sposéb byfo dochodzié odsetek w moc jedynie za-
strzezenia przy wyplacie waluty uczynionego®. Swiadczenie z po-
zyczki bezprocentowej polega w oddaniu darmem na pewien czas
korzystania z kapitalu, z uzyczenia w pozostawienin sposobem dar-
mym uzywania przez czas pewien rzeczy cudzej, swiadczenie z de-
pozytu w przyjgciu bezplatnej pieczy nad rzecza, nawet $wiadcze-
nie dania rzeczy w zastaw, dajac zabezpieczenie wierzytelnosei,
ma cech¢ odrgbna od umow zdazajagcych do wymiany débr . lub
ustug.

Na wszelki sposob wymienione trzy umowy mieszczg w sobie
elementa darowizny ¥, a wiadoma jest rzecza, ze w rzymskiem pra-
wie, a tak samo w prawach nowozytnych darowizny, tak pod
wzgledem ich skutecznosci, jak i co do wzajemnych stosunkéow
prawnych migdzy darczynca i obdarowanym wynikajacych, znacznie
odbiegajg od innych umow stuzacych celom wymiennym. Z jednej
strony spotyka sig zaostrzenie darowizny co do wymogdéw pod wzgle-

t Kress, j. w. ¢0, uw. 23 1 97, uw. 38: indess rechtlich sind alle
diese Mdglichkeiten gegeben, die Entscheidung héingt von der Auslegung des
Einzelfalles ab,

3 Karlowa, Rom. Rechtsgeschichte 1I, 2, £91.

3 Kohler, Lehrbuch, 399; Dernburg, Pandekten 1I. 772, uw. 9, 10;
Heilfron, Rom. Rechtsgeschichte H65, 566, 594, uw. 2, 561, uw. 22,
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dem formy; z drugiej rozluznienie odpowiedzialnosci darczyncy
wobec obdarowanego.

Méwige o darowiznie ma si¢ powszechnie na mysli darowizne
substancyi majatkowej, a przeciez swiadczenie bezprocentowej po-
zyczki, swiadczenie bezpfatnego uzywania cudzej rzeczy, swiadcze-
nie ustug przechowywania rzeczy darmo, moze niejednokrotnie war
toscia swojg znacznie przewyzszaé wartos¢ darowanej substancyil.
Wiadomem jest z historyi prawa rzymskiego, jak rygorystyczne obo-
wigzywaty reguly co do skutecznosei darowizn ?, wiadomem, zZe na-
wet w forme stypulacyi ubrane przyrzeczenie darczynne mogto byé
unicestwione exceptione legis Cinciae, czyz dziwnem si¢ wyda, ze
rzymskie prawo w odniesieniu do analogicznych wypadkéw daro-
wizny uzywania czy darowizny ustug staje na stanowisku, iz do
skutecznosci obietnicy dania bezprocentowej pozyezki, uzyczenia,
czy obietnicy przyjecia w przechowanie, wymagane jest zgodne z za-
miarem oddanie wzglednie przyjecie rzeczy zamiennych czy specy-
ficznie oznaczonych do rak destynataryusza. Akty hojnosci, majace
charakter przystugi przyjacielskiej, istnieniem same] obietnicy nie
wdrazajgce sie w wyobrazni darczyiicy jako prawnie wigZace obe-
wiazki, dopiero przez realny akt oddania wychodza ze sfery nie-
wigzacych zamierzen w sferg zdarzeri prawnych. Obietnice mniej
przezornie, nieraz nawet lekkomyslnie sa czynione, ale wyzbycie sig
rzeczy w zwigzku z intencya darczynna daje wieksza pewnosé doj-
rzafego postanowienia.

Jesli dopiero Justynian podnidst przyrzeczenie darczynne (pa-
ctum donationis) do znaczenia wigzacej umowy, jesli nowozytne
ustawodawstwa poddaja przyrzeczenie darczynne ostrym co do
formy rygorom, to i dla dzisiejszych stosunkéw byloby zjawiskiem
zupelnie zrozumisfem. gdyby analogiczne rodzaje nieformalnych przy-
rzeczen darczynnych, a wigc p. de mutuo dando, p. de commc-
dando, p. de deponendo, nie wigzaty, lub gdyby nie byly zaskar-
zalne. One w Rzymie nie byly zaskarzalne nietylko dlatego, ze byty
pactum, ale nie byty zaskarzalne, bo byly obietnica s$wiadczenia
za darmo 3.

PV VNV VNV VPN

1 Oddanie w bezplatne uzywanie domu na czas dluzszy, Cosack,
Jj. w. 627,

3 Kibler, j. w. 181 n.

3 Odnosnie do stypulacyi specuniam te mihi crediturum spondes< zatem
zaskarzalnej obietnicy pozyczki (I, 68 de V. O. 45, 1.) trudno przypuscié, by
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Jesli nawet stusznem miatoby byé¢ twierdzenie, ze rzymski
system kontraktowy chroma na brak »wewngtrznej harmonii i kon-
sekwencyi« Y, to zatrzymanie dla wymienionych czterech umow jako
kontraktow z grzecznosci konstrukcyi umow realnych jak w Rzymie
tak i dzisiaj ma uzasadnienie, a przeciwiefistwem do rzymskiego
wyobrazenia jest teorya prawa pospolitego i $ladami jej idaca
nowsza teorya cywilistyezna, ktéra nie zarzucajac zreszta kontraktow
realnych, a stojac pod urokiem dogmatu proweniencyi nierzymskiej
sswobody formy« (Formfreiheit, Vertragsfreiheit), jakby boczna furtkg
wprowadza do systemn i do kodeksow zaskarzalnosé, moc wigzaca
wzmiankowanych darmych obietnic pod forma badz umoéw przygo-
towawczych do owych kontraktéw realnych, badz, jak czynig nie-
kiorzy zarzucajge lwor umow realnych, pod formg uméw konsen-
sualnych.

Zachodzi wige pytanie, jakim jest stosunek umow realnych
do t. zw. uméw przygotowaweczych do tych umow.

Snujae analogie darowizny do przyrzeczenia darczynnego po-
wiemy, ze oddanie rzeczy jest wykonaniem tego przyrzeczenia, jest
zaplatg z tego przyrzeczenia wynikitego diugu. Wige czem jest pa~-
ctum de mutuo dando, p. de commodando, p. de deponendo w sto-
sunku do realnej pozyczki, wygodzenia, depozytu? Jest skofezong
umowg ale taka, ktore] wykonanie polegajgce w dopetnieniu mo-
-mentu realnego rodzi nowg umowe realng. I to wiasnie jest zna-
mienne, ze podczas gdy dotad nikt nie probowal okreslié stosunku
przyrzeczenia darczynnego do aktu dania substancyi jako umowy
przygotowawczej do samej darowizny, tak odnosnie do owych kon-
traktow realnych, mimo zgodnosci stanu faktycznego panujaca teo-
rya dowodzi, ze owe obietnice udzielenia pozyczki, uzyczenia, obie-
tnice przyjecia w przechowanie sa w petnem tego sfowa znaczeniu
tylko umowami przygotowawczemi, Ze sa zalem przyrzeczeniami

prawnik mial na mysli pozyczke bezprocentowa, interes przyjacielski i grze-
cznosciowy, ktorego faczenie z rygorami stypulacyi nie moglo odpowiadaé in-
tencyi pozyczajacego, Owa stypulacya odnosi si¢ wiec do pozyeczki procento-
wej. Tak Schlossmannun, j. w. 65 n., Boehmer, Realvertrige im heut.
Rechte, Arch. f. blirg Recht XXXVIII. 327: Darum wird in der Mehrzahl der
Fille die Absicht einer rechtlichen Bindung sich erst darin dokumentieren,
dass... dle Hingabe bzw. Hinnahme der Sachen erfolgt.

! Dernburg, Pandekten II. 551. Przeciw przyjeciu odrgbnego typu
umoéw z grzecznosci Planck, j. w. 914,
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przyrzeczenia zwrotu pozyezki, zwrotu rzeczy wygodzonej, przyjecia.
w przechowanie majgcemi aktualne znaczenie dopiero w chwilt
dania rzeczy. Tymczasem stan faktyczny jest taki jak przy przy-
rzeczeniu darczynnem, ze Primus przyrzeka Secundo zt 1000 tytu--
tem pozyczki bezprocentowej platnej 1 stycznia 1930 r. z terminem
zwrotu 1 lipca 1930 r, ze Primus przyrzeka Secundo przyjaé
w przechowanie futro, Ze mu przyrzeka uzyczyé swego automobilu
do odbycia podrozy do miejscowosci X, Ze mu przyrzeka juz dzis
na zabezpieczenie diugu odda¢ w zastaw drogocenny pierscien.
Jedliby si¢ mialo z takiej umowy dopuscié do skargi, to ona szlaby
o wyplatg waluty, o wzigeie w przechowanie, o oddanie w uzywa-
nie podobnie, jak z przyrzeczenia darczynnego idzie skarga o wy--
konanie, o zapfate, podobnie jak z nmowy najmu rzeczy czy ustug-
sztaby skarga o oddanie rzeczy wynajetej czy przvjecie rzeczy
w przechowanie odplatne, a wszak najem rzeczy czy usfug abstra-
hujae od momentu odplatnodei, o ile idzie 0 sam moment konsen-
sualny daje co do tresci porozumienia stan rzeczy identyczny z tre-
$cia, konsensu co do commodatum lub depositum. Jesli jednak loca-
tio-conductio jest umows konsensualng, a tamte umowami realnemi,
to roznica w traktowaniu lezv tylko w odmiennym charakterze
owych uméw, mianowicie w tem, Ze realne s aktami grzecznosci,
konsensualne umowami odpfatnemi. Poczatkiem zatem owych cate-
rech umow realnych jest dopiero danie rzeczy dobrowolne. Powsze--
chnie w prawie pospolitem z temi umowami zwigzywane umowy
przygotowawcze w tresci swojej daja pelne porozumienie stron.
i wigza jako samoistne umowy, o ile w danem prawodawstwie nie
wprowadzi si¢ pewnych ograniczen ze wzglgdu na ich darczynny,
grzecznosciowy charakter tak samo jak wiaze przyrzeczenie dar-
czynne jakkolwiek ono poddane zostalo rygorowi co do formy (in-
synuacya, przymus notaryalny). Stosowanie pojecia umowy przygo-
towawczej do obietnicy bezprocentowej pozyczki, wygodzenia czy
depozytu jest o tyle niewiasciwe, ze przypisuje stronom zamiar
powtdrzenia przy akcie realnym tego, co juz przedtem powiedzialy.

Te¢ niewfasciwosé stosowania do umdw realnych pojecia umowy
przygotowawczej wykazal Schlossmann?, ktory racye odmiennego
traktowania uzyczenia i depozytu z jednej strony, a najmu rzeczy
czy ustug z drugiej, upatruje w odmiennej gospodarczej strukiurze

e 0 2 2 2 e T VAV NN

! Schlossmann, j. w. 47, 63, 65, 68 n.



[13] KONTRAKTY REALNE 13

tych umoéw, w uzasadnionej koniecznosci ograniczenia mocy wig-
zgcej, t. zw. umoéw z grzecznosci, ktére w ogole ze sfery przymusu
prawnego winne by¢ wyeleminowane, a winne by¢ przyjete do za-
kresu prawa dopiero wtedy, gdy czyn, swiadczenie stwierdzi obie-
tnicy odpowiadajgcy stan rzeczy; wtedy dopiero po przesunigeiu
danego dobra z jednych rgk do drugich, wskazanem jest wkrocze-
nie porzadku prawnego. Schlosmann obietnicy bezprocentowej po-
zyczki, darmego uzyczenia, objetnicy darmego przechowania odma-
wia i dla praw nowozytnych moey wiazacej, gdyz takie obietnice
tylko w zespoleniu z realnem daniem wzglednie wzigeiem rzeczy
dojrze¢ moga jako akty ztozone do znaczenia kontraktow i w tej
mierze wobec dzi§ powszechnie uznanej »swobody umoéw« idzie za
daleko. W zasadzie i takim obietnicom mocy wigzacej odmawiaé
nie ma powodu, to sg tak dobrze samoistne umowy jak owe kon-
trakty realne, a stuszng jedynie jest opozycya Schlossmanna prze-
ciw pojmowaniu owych obietnic jako umow secisle przygotowa-
wezych . Obietnica uzyczenia czy bezprocentowej pozyezki lub
obietnica wzigcia w przechowanie bez wynagrodzenia sa samoistnemi
umowami, do ktdrych maja zastosowanie ogolne reguly o umowach
przy uwzglednieniu ich specyficznego charakteru. Atoli te obietnice,
Jjakkolwiek przyjete przez drugg strone nie sa ani uzyczeniem, ani
pozyezka, ani depozytem, ktére re do skutku przychodza, gdyz zreszia
przed oddaniem rzeczy w uzywanie, czy jej przyjeciem w przecho-
wanie po stronie obietnice przyjmujacego, o zadnych jego obo-
wigzkach mdwié nie mozna? ani o obowigzku przyjecia rzeczy
przy uzyczeniu i pozyczce, ani o obowigzku oddania rzeczy w prze-
chowanie, odnosnie do obietnicy przechowania, z czego wynika za-
razem niewlasciwos¢ konstruowania przyjetej obietnicy uzyczenia,
bezprocentowej pozyczki, darmego depozytu jako konsensualnych
kontraktow (tak n. p. pr. obl. szwajcarskie), gdyz w praktyce zycia
i zresztg wedle domniemane] woli stron sg to umowy tylko jedno-
stronnie wigzace, o ile w ogdle ma si¢ im przyznad moc i znaczenie
umdéw wigzacych, a nie jedynie aktow grzecznosci i przyjazni. Dla-
tego n. p. kodeks austr., jakkolwiek uznaje moc wigzaca takich

1 Por. Planck, j. w. 912: Selbstliindige Vorvertrige, durch die sich
jemand zum Leijhen und Aufbewahren einer Sache verpflichtet, kommen im
Leben nicht selten vor.

? Por. Unger, j. w. 3 i Schey, Die Obligationsverhiltnisse des Osterr.
allg. Privatrechis 44, oraz Schlossmann, j. w, 18, Adler, j. w. 216.
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obietnic, to przeciez je scisle odkresla od samych kontraktéw jako
realne pojmowanych. Umowa, kiérg przyrzeczono uzyczenie rzeczy
nie oddajac jej rownoczesnie, wiaze wprawdzie, ale nie jest kon-
frakiem wygodzenia (§ 970 k. a.), kontraktu pozyczki nie nalezy
migszaé z umowsg chociaz réwniez wigZgcg udzielenia pozyczki
w przysztosci (§ 983 k. a.), przyrzeczenie wzigcia w piecze nieod-
danej jeszcze rzeczy wigze wprawdzie przyrzekajacego, ale nie jest
jeszeze kontrakiem przechowania (§ 957 k. a.).

Zamknigty w ramach typéw umownych system Kkontraktowy
rzymski wskazuje wyrazng tendencyg zaciesnienia tych umoéw
i niedopuszczenia do owej rozlewnosci pojgcia umowy, jakie jest
wilasciwoscig teoryi prawa pospolitego i teoryi nowozytnej, zwia-
szcza, ze umowa nie jest pojeciemn wylacznie do sfery prawa na-
lezacem. Dla ilustracyi dosyé przytoczy¢ rzecz w klasycznem pra-
wie rzymskiem bezsporna, Ze strony porozumiawszy sie o precarium
mimo to nie wchodza w zaden stosunek prawny, nie wchodza wen
nawet po oddaniu rzeczy prekaryscie?, I. 12 pr. D. de precario 43,
26. (Celsus libro 25 digestorum): Cum precario aliquid datur, si
convenit, ut in kalendas Iulias precario possideat, numquid excep-
tione adiuvandus est, ne ante ei possessio auferatur? sed nulla vis
est huius conventionis, ut rem alienam domino invito possidere li-
ceat, bo umowa prekaryjna do zamknigte] w sobie dziedziny pra-
wnie wigzgcych umow nie miata dostepu i od Celsusa az do
czasu bizantynskich kompilatorow pracowala mysl prawnicza, by
w pewnej chociaz mierze ten stosunek faktyczny podnies¢ do zna-
czenia umowy, bo wszak dopiero kompilatorowie* wprowadzaja
kontraktows skarge (a. praescriptis verbis) zatraciwszy zrozumienie
istoty tego stosunku.

Wspdlna zatem rzymskim kontraktom realnym charakterystyka
jako aktow hojnosci, grzecznosci i przyjaZni ttomaczy racye ich na-
tury realnej; dobrowolne oddanie rzeczy czy jej przyjecie w prze-
chowanie stwarza dopiero wiaZace sie z trescig tych uinéw obo-
wigzki, a wymuszenie tego oddania czy przyjecia jakby okrezng
droga umowy przygotowawcze] jest badzco zaprzeczeniem racyi wy-
mogu dobrowolnego oddania. Aktéw hojnosci bedacych wynikiem
grzecznosci, przyjaZzni wymusi¢ nie mozna. L. 17 § 3. D. com. v.

t Dernburg, PandektenIL 789 uw. 6; Windscheid j. w.II, § 376 uw. 3.
2 Dernburg, Pandekten II. 470,
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contra 13,6 (Paulus libro 29. ed edictum). Sicut autem voluntatis
et officii magis quam necessitatis est commodare, ita modum com-
modalti finemque praescribere eius est qui beneficium tribuit. Cum
autem id fecit, id est postquam commodavit, tunc finem praescri-
bere et retro agere atque intempestive usum commodatae rei auferre
non officium tantum impedit, sed et suscepta obligatio inter dandum
accipiendumque geritur enim negotium invicem et ideo invicem pro-
positae sunt actiones, ut appareat, quod principio beneficii ac nu-
dae voluntatis fuerat, converti in mutuas praestationes actionesque
civiles.

Chyba bardzo wymownie tlémaczy Paulus racye realnej kon-
strukeyi i przyznaé trzeba, ze w teoryi nowozytnej i w nowozytnych
ustawodawstwach wsrod szczegélowych norm okreslajacych wza-
jemne obowiazki stron z tych kontraktéw wynikajace jest wiele ta-
kich, ktore tylko charakterem darczynnym tych uméw wytlomaczyc
si¢ dadza, jakkolwiek nierzadko poszczegolne poglady i interpretacye
postanowien ustawy, poruszajac si¢ miedzy axyomatem zaskarzalno-
sci umow w ogole, a majac z drugiej strony specyficzny charakter
kontraktow realnych na oku zdradzajg wprost uderzajaca chwiej-
nos¢ i zaskarzalno$é samych obietnic zaciesniajg o tyle, o ile w da-
nym wypadku istniata wola prawnego zwigzania sig, a nie jedynie
intencya spefnienia aktn grzecznosci . Wszak nawet Dernburg wpraw-
dzie wypowiada zdanie o skutecznosci »umowy przygotowawczej«
do kontraktu wygodzenia?, ale jakby jednym tchem zaraz ogranicza
to twierdzenie, ze bardzo czesto obietnica wygodzenia czyniona jest
nie w intencyi wzigcia na si¢ prawnego obowigzku, a czujac wi-
docznie, ze bardzo plynnem jest kryteryum, czy si¢ miato czy nie,
intencye prawnego zwigzania sie, w swoich stawnych pandektach
pociesza sedziego, Ze »doswiadczenie zycia« wskazuje, co miano na
mysli%, A przeciez Thering¢ wprost wyklucza moc wiazaca t. zw.
pacti de commodando, ktéra to sama nazwa tej umowy nieznana
prawnikom rzymskim jest wytworem nowszej dogmatyki.

t Planck j. w. 912,

2 Dernburg, Birg. Recht IL. 2, 236.

8 Dernburg, IL. 736 uw. 2.

t lhering, Rechisschutz gegen injuridse Rechtsverletzungen, Jahrb. f.
Dogmatik t. XXIII. 220: das Depositum wie das Commodat gehoren nicht zu
den Geschiifts- oder Verkehrsvertriigen, bei denen jeder auf seinen eigenen

Vortheil abgesehen hat sondern zu den Gefiilligkeits- oder Freundesvertri-
gen, bei denen der Eine dem Anderen eine Gefiilligkeit, einen Dienst erweist;
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Mimo, ze n. p. motywa do cywilnej ustawy niemieckiej uwazaja,
moe wigzaca pacti de deponendo jako samo przez sig zrozumiata,
to jednak z brzmienia § 696 k. n. wynika jasno, ze obietnica bez-
platnego przyjgcia w przechowanie nie wigze, bo depozytaryusz
kazdej chwili mozZe zada¢ zabrania rzeczy do przechowania oddanej,
o ile czas trwania depozytu nie byl oznaczony, jak z drugiej strony
nie moze zadaé oddania rzeczy w przechowanie (§ 695) 1

Poczucie stusznosci i specyficzna wlasciwosé kontraktéw real-
nych tt6macza wige dostatecznie ich konstrukeye, ktdrej nie moze
zachwia¢ ani obalié¢ dogmat o zaskarzalnosci nieformalnych uméw.

Miedzy kanonistycznym pogladem o Swigtosci danego stowa,
ktéremu nowsza cywilistyka zawdzigcza zasadg o zaskarzalnosci nie-
formalnych uméw, a charakterystyczng cecha kontraktéw realnych,
jako aktow przyjacielskiej ustugi wymagajacych uprzedniego $wiad-
czenia, mozliwy jest de lege ferenda kompromis i to w dwoch kie-
runkach.

Dla kogo zaskarzalnos¢ wszelakich uméw nie dopuszcza zadnych
wyjatkéw, ten moze gwoli nzyskania pewnosci, a chocby wielkiego
prawdopodobienstwa, ze w danym wypadku oddajac obietnice udzie-
lenia bezprocentowej pozyczki, darmego wygodzenia, bezptatnego prze-
chowania, brano pod uwage prawne zwiazanie si¢ wraz z ewentual-
nosciag przymusu, przyjaé rygory co do formy tego rodzaju obietnic
analogicznie jak istnieje rygor co do formy dla przyrzeczenia dar-
czynnego, na co wskazuja do niedawna obowigzujace prawodaw-
stwa2 De lege ferenda nie jest wskazanem pozostawienie zupeinie

Tenze, Ein Rechtsgulachten betreffend die Giubahn, Tamze XVIIL 94: ich
halte die Ansicht, dass das pactum de commodando schlechthin klaghar sei
fiir verkehrt, wihrend das vollzogene Commodat im Unterschiede vom Preca-
rium allerdings der Willkiir des Gebers entrlickt ist.

1 Heilfron, Lehrbuch 1I. 706, 704, 701 uw. 2; Schollmavyer, Einz,
Schuldverhiltnisse 60 uwaza umowe taka jako w ogole nie wiazaca; prze-
ciwnego zdania Windscheid-Kipp t. Il. 601 uw. 3, ktéry umowe o wzigcie
w przechowanie uwaza za kontrakt konsensualny tak co do chowiazku wzie-
cia w przechowanie jak i obowiazku zwrotu. By¢ moze jednak, ze Kipp ma na
mysli odptatny depozyt, gdyz wedle kodeksu niem. bezplatno§é nie jest zna-
mieniem charakterystycznem umowy depozytowej (§ 689 k. niem.); por. nadto
Planck, j. w. 942 i Heilfron, Lehrbuch II. 561 uw. 2.

2 Kodeks cywilny pruski A. L. R. wymaga w razie uzyczenia rzeczy
wartosei ponad 150 mk., a.  razie uiyczenia nieruchomosei lub prawa zaw-
sze formy pisemnej i to pod niewaznosciaz umowy, choéby nastapilo realne
oddanie rzeczy.
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otwartej kwestyi, czy np. obietnica oddania w bezplatne uzywanie
domu na lat 10, bez wypowiedzenia wiaze mimo braku sgdowej
czy notaryalnej insynuacyi, co wiasnie jest wgtpliwem w kodeksie
niemieckim, bo ze stanowiska tego kodeksu jest watpliwem, czy
darme oddanie do uzytku domu jest s. str. darowizng®

Mozna takze zajaé de lege ferenda takie stanowisko, ze do-
trzymanie obietnie, bezptatnej pozyczki, uzyczenia, wzigcia w prze-
chowanie uwaza prawodawca jako postulat przyzwoitosci i dobrych
obyezajow, ze jednak do dopeinienia tych obowigzkéw nie zmusza,
czvli, ze takie obietnice rodza jedynie zobowigzania naturalne.

Postawienie pod przymus prawny nieformalnej obietnicy bez-
procentowe] pozyczki, uzyczenia, przechowania bezptatnego, budzi
conajmniej watpliwosci, gdyz takie negotia amicalia wchodzié winne
w dziedzing prawa raczej w postaci gotowego $wiadczenia za przy-
rzeczeniem spefnienia obowigzkow na odbierajacym s$wiadczenie
ciazacych.

W sporze, czy pozyczke i depozyt osadzié¢ naleZy na gruncie
konstrukcyi realnej czy konsensualnej, rozmiar kontrowersyi winien
byé zaciesniony na pozyczke procentowa, na depozyt odptatny, ne-
gotia amicalia wyzej scharakteryzowane, za ktorych realna kon-
strukcyg przemawiaja specyficzne wzgledy nie starcza na szali argu-
mentéw za utrzymaniem konstrukeyi realnej takze dla pozyczki pro-
centowej czy dla odplatnego depozytu2 Z drugiej jednak strony,
kto przyzna racye konstrukeyi konsensualnej jedynie dla pozyczki
procentowej i odplatnego przechowania doszedtby do lege ferenda
do systemu migszanego, t. zn. do ksztattowania bezprocentowej po-

A A A AN AAA

1 Por. Cosack j. w. L. 627, ktéry pozatem odnognie do k. niem. oswiad-
cza si¢ whrew innym (por. Planck j. w. 912) za konstrukecya mieszana kon-
trakiu wygodzenia. Staudinger j. w. Il. 1021 wskazuje na analogie podanego
w tekécie przykladu z darowizna, ale mimoto nie jest za zastosowaniem do
takiej obietnicy rygoru pod wzgledem formy w § 518 k. n. przepisane] dla obie-
tnicy darczynnej, por. Haymann, Zur Grenzziehung zwischen Schenkung u.
entgeltlichem Geschift, Iher. Jahrb. LVL. 100. Za darowizna atoli: Dernburg
Lehrb, 142 n. i uw. 8.

? Znamienne stanowisko Ungera w Jahrb. f. Dogm. VIII, 14, ktéry mimo,
Ze uwala uzyczenie za kontrakt realny, co do pozyczki staje w szeregach zwolen-
nikéw konstrukcyi konsensualnej; por. nadto Schey, die Obligationsverhil-
tnisse des Osterr, allg. Privatrechtes 190 i Zusatz 191, kiéry zaznacza co do
p. de commodando, ze w watpliwesci winno byé traktowane »als unverbindliche
por. § 4 uw. 6. 1 § 40 uw. 5; Stintzing, die Vorverpflichtung 50 n.
Archiwum B. VIIL 1. 2
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zyczki wzglednie darmego przechowania jako kontraktéw realnych,
za$ w razie odplatnoei jako konsensualnych, do stanowiska, ktéremu
odnosnie do pozyczki drastyczny wyraz dal projekt francusko-wio-
ski (art. 636)%, stanowiska, ktére w istocie rzeczy jest rezygnacyg
z wszelkiej konstrukeyi.

A jednak jednolita konstrukeya w danem prawodawstwie ma
dla praktyki pierwszorzedne znaczenie? i dlatego w dalszym ciggu
niniejszych uwag staraniem naszem bedzie przez poréwnanie wyni-
kéw praktycznych, do jakich owe konstrukcye prowadza, uwydatnic
wyzszos$é i zasadno$é jednej ponad druga.

Na razie w $wietle dotychezasowych wywoddéw nalezy stwier-
dzié, ze pozyczka bezprocentowa, uzyczenie, bezplatny depozyt ra-
czej jako umowy realne zgodnie z prawem rzymskiem konstruo-
wane byé winne 3,

Ponize] rozpatrzyé nalezy przeciwstawne konsirukcye odnosnie
do odplatnego depozytu i procentowej pozyczki.

1L

Kodeks cywilny niemiecki w stosunku do problemu
konstrukcyi kontraktéw realnych.

Wobec rozbieznosci pogladéw co do konstrukeyi umow real-
nych w teoryi prawa pospolitego i w ogéle w teoryi cywilistycznej,
autorowie kodeksu niemieckiego, ksztattujac prawodaweczo odnosne
umowy, unikali sposobnosci zajecia wyraznego stanowiska zaznacza-
jac wprost dobitnie, Ze problem konstrukcyjny jest rzeczg nauki.
Widocznie uwazano, ze kwestya konstrukeyi, jako rzekomo majaca
znaczenie tylko teoretyczne, w niczem mnie stoi na przeszkodzie
uksztattowaniu danej umowy co do skutkéw praktycznych. Ze tak
nie jest, tego dowodza wlasnie poszczegolue postanowienia kodeksu
niemieckiego, gdyz za widoczng chwiejnosciag co do konstrukeyi
uméw realnych poszta takze chwiejnosé pod wzglgdem rozumienia

t Relazione sul progetto str. 44 i 156.

* Boehmer j. w. 329: um blosse Schulfragen hitte ein so heftiger wissen-
schafilicher Kampf nicht entbrennen diirfen.

3 Tak tez Kohler w najnowszej pracy z r. 1909 kwalifikuje pozyczke
darma jako kontrakt realny a procentows jako kontrakt konsensualny, Arch.
£. b. Recht XXXIII. 20.
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1 konsekwencyi z poszczegolnych przepisow kodeksu wynikajacych
i niemiecka literatura cywilistyczna, opierajgca si¢ na kodeksie nie-
mieckim, daje wprost jaskrawy obraz rozstrzygnig¢ praktycznych,
bedacych wynikiem niezdecydowanej postawy autoréw kodeksu nie-
mieckiego co do konstrukcyi omawianych uméw. Autorowie kodeksu
niemieckiego, uchyliwszy sie od decyzyi w wyborze tej czy owej
konstrukeyi, oddali z{a przystuge praktyce, bo czyz mozna zgdaé od
praktykéw utrwalonych pogladéw konstrukeyjnych, jesli autorowie
kodeksu, wsréd ktérych w duzej i przewazajacej mierze zasiadali
pierwszorzedni koryfeusze niemieckiej nauki prawniczej, zrezygno-
wali na rzecz tejze nauki z okazyi zajecia wobec Scierajgcych sie
pogladéw konstrukeyjnych zdecydowanego stanowiska.

Blizsze wiec rozpatrzenie postanowien kodeksu niemieckiego
w kwestyi konstrukeyi umow realnych w zwiazku z motywami i pro-
tokotami obrad komisyi kodyfikacyjnej, ktore to motywy i protokoly
odzwierciadlaja ostateczne wyniki nowozytnej nauki pandektowej,
postuzy¢ moze jako przydatny materyal, dla prac kodyfikacyjnych
podjetych obecnie i w Polsce.

Omowié wiec nalezy kontrakt uzyczenia, przechowania, po-
zyczki w kodeksie niemieckim z pominigciem umowy o zastaw, ktoéra
wytgczona zostata z dziedziny prawa zobuwigzaniowego a przydzie-
lona w catosci do dziatu prawa rzeczowego L

1. Uzyczenie.

§ 598 k. n. »Durch den Leihevertrag wird der Verleiher einer
Sache verpflichtet dem Entleiher den Gebrauch der Sache unent-
geltlich zu gestatten«. Postanowienie to okresla jedynie tresé i osnowe
zobowigzania uzyczajacego; wprost niepodobna z niego wydostaé

A

t To stanowisko autoréw kodeksu niemieckiego »der Wissenschaft iiber-
lassen« dosadnej krytyce poddaje Schlossmann j. w. 71. uw. 1: Dieses in
der neueren Gesetzgebung nicht selten vom Gesetzgeber geiibte, »der Wissen-
schaft itherlassen«< ist nichts anderes als ein in gewissen Dingen von ihm be-
thiitigter Verzicht auf deren klare und durchdachte Regelung unter Austellung
eines durch Erlass einer mehrdeutigen Bestimmung hergestellten Blanketts fiir
den Richter; por. nadto Schey j. w. 191. uw. 18: der d. Entwurf scheint das
Commodat als Realkontrakt aufzufassen, will aber absichtlich (Mott. II. 444)
nicht recht Farbe bekennen; przeciwnie Siber, j. w. 247 n., kiéry na pod-

stawie motywoéw dowodzi, ze kodeks niemiecki calkiem nie stol w wigzach
konstrukeyi realnej.

PAd
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konstrukcyi. Toz zwolennicy umowy realnej’, staraja sie ja oprzeé
na postanowieniu § 604 k. n., ktére wypowiada samo przez sig zro-
zumialy obowiazek zwrotu uzyczonej rzeczy po uplywie oznaczo-
nego czasu uzyczenia, co catkiem nie przesgdza konstrukcyi, bo
wszak najemca takze ma obowigzek zwrotu rzeczy po skoficzonem
uzywanin a przeciez najem jest umowg konsensualng 2. Komisya ko-
dyfikacyjna®, chcac sprawg konstrukeyi przekazaé nauce, zdecydo-
wana byla uzyczenie »traktowadé jednolicie«; a to nieco zagadkowe
powiedzenie wskazuje chyba na to, Ze istotnie uzyczenie ujeto w ta-
kie stowa, ktore nie zagradzaja drogi ani jednej ani tez drugiej kon-
strukeyi. Toz nie dziw, iz obok glosow za lub przeciw jednej lub
drugiej konstrukcyi, odzywaja sig¢ glosy, Ze wedlug kodeksu nie-
mieckiego uzyczenie mozna uwaza¢ za umowe realng lub konsen-
sualng 4 Gdyby nawet zresztg tenor powoltanego § 598 k. n, oglg-
dnie zredagowany, wskazywat na kontrakt realny, to wobec uzna-
nia przez kodeks niemiecki ogdlnej moey wigzacej nmoéw przygoto-
wawezych3 do umoéw realnych, ktore to umowy przygotowawcze
w stosunku do tych umdw dajg konsensem wypetniong tresé umowy
realnej, mogliby uznaé uzyczenie za kontrakt konsensualny ci wszyscy,
ktorzy, jak n. p. Schlossmann, umowe przygotowawczg za definitywny
kontrakt konsensualny uwazaja ®.

Ale tez tutaj zaraz wychodzi na jaw ujemna strona pozosta-
wienia otwartym problemu konstrukcyi. Jesli bowiem ma sie uzyczenie
uwazaé za umowe konsensualna, to wedle tresci postanowien o uzy-
czenin uzyczajgcy odpowiada za dolus i culpa lata (§ 599 k. n.),
jesli za$ uzyczenie uwazaé si¢ bedzie wedle tresei tychze postano-
wiefi za umowe realng wdowczas samg obietnice uzyczenia trakto-
waé {rzeba jako sui generis umowe przygotowawcza, do ktorej sto-
sowaé nalezy ogoélne przepisy o umowach pod wzgledem odpowie-

t Fischer-Henle § 598 uw. 1.

2 § bH6 k. n.

3 Mot. II. £443; Prot. Nr. 121 (II, 269).

4 Cosack j. w. 627: kann... dadurch vorgenommen werden, dass der
Verleiher die Leihsache dem Entleiner sofort iibergibt oder aber auch so, dass.
er ihm die Ubergabe erst fur die Zukunft zusagt; por. Windscheid-Kipp,
II. 591.

5 Mot. I. 178. 18%4: bei Realvertriigen soweit diese anerkannt werden
moglich und zulissig. 178.

¢ Schlossmann j. w. 70 n. Stintzing j. w. 73.



[21] K ONTRAKTY REALNE 21

dzialnosci za szkode i nalozy¢ na uzyczajacego odpowiedzialnosé za
omnis culpa?! (§ 276 k. n.).

Miedzy umowg o wygodzenie a samem wygodzeniem jako
kontraktem realnym zachodzi i ta roznica, ze w umowie realnej
uzyczajacy »dozwala« (gestatten § 598 k. n) na uzywanie rzeczy,
w p. de commodando bierze obowigzek umozliwienia uzycia rze-
czy % Stad zas plynie konsekwencya, Ze odpowiedzialnosé¢ uzycza-
jacego dopetniajgcego p. de commodando normuje sie inaczej, ostrzej
niz odpowiedzialnos¢ z samego uzZyczenia niepoprzedzonego obie-
tnica, ze odpowiedzialno$é za szkode w razie pactum de commo-
dando po jego wykonaniu idzie dalej niz odpowiedzialnosé z real-
nego uzyczenia, bo obejmuje kazdy rodzaj winy. Wynika wiec z tego,
ze utozsamianie p. de commodando z nzyczeniem pojgtem jako umowa
konsensualna a zarzucenie uzyczenia jako umowy realnej nie jest
tylko kwestys konstrukcyi, ale ma rdéwniez znaczenie praktyczne,
(wady, niezdatno$¢ do uzytku).

Oczywiscie, iz si¢ czyni przytem stereotypowe zastrzezenie,
ze obietnica uzyczenia jest skuteczna jako »prawnie wigzgca umowa«
a nie wtedy, gdy sie przedstawia jako »czysto towarzyskie przyrze-
czenie z grzecznosci®, zas znalezienie granicy migdzy jednem a dru-
giem oddaje sie w rece sedziego, ktéry nie rzadko w trudnej znaj-
dzie si¢ sytuacyit Odsytanie sedziego do ptynnego i nieuchwytnego

A

! Heilfron, Lehrbuch, Il. 561. uw. 2b.; por. Planck j. w. 918 zudem
bezieht sich § 599 tberhaupt nicht direkt auf den Vorvertrag, durch den je-
mand eine Sache verleihen zu wollen verspricht. Por. Crome j. w. 2. 1,
587 uw. 7; Siber, Zur Theorie von Schuld u. Haftung, lher. Jahrb. L. 272.

2 Por. Planck j. w. 917: ist dagegen die Verleihung einer Sache ver-
sprochen, so hat der Versprechende nicht nur den Gebrauch der Sache zu ge-
statten sondern ihn dem anderen Theile zu ermdglichen’; Endemann j. w.
1151 § 183; Cosack j. w. 627; Staudinger II, 1021.

3 Planck j. w. 912; Dernburg, Biirg. Recht II, 2. 235. 236, uw. 7;
Windscheid-Kipp I 591.

4+ Cosack j. w. 627. podaje przyklad: A. przyrzek? B. oddaé w wygo-
dzenie na lat 10 bez wypowiedzenia sw6) dom, W odniesieniu do kodeksu nie-
mieckiego nasuwaja sie nastepujace watpliwosci: 1) czy dana umowa jest com-
modatum jako kontrakt konsensualny; 2) czy wobec tkwiacego w tej umowie
momentu darczynnego nie nalezy wymagaé insynuacyi (§ 518, 1 k. n)); por.
co do tej kwestyi, zreszta spornej, Planck j. w. 778; Staudinger j. w. IL
1021; 3) czy przychylajac sie¢ ku konstrukeyi umowy realnej w przyktadzie po-
danym upatrywaé nalezy wiazace pactum de commodando. Cosack, whrew
zreszta wielu innym, widzi w podanym wypadku prawidlowy kontrakt konsen-
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kryteryum »>prawnie wigzacej umowye« czy tez »czysto towarzyskiej
obietnicy grzecznosciowej« kwestyi nie rozstrzyga, gdyz w razie ta-
kiej obietnicy przyrzekajacy nie majac interesu w jej dotrzymaniu,
w braku pozytywnego przepisu zawsze uwazanym byé musi jako
czyniacy niewiazaca go obietnice z grzecznosci.

Oddanie wspaniatomyslnie przez redaktoréw k.n.nauce rozstrzy-
gnigcia problemu konstrukeyi na razie przynajmniej nie przyniosto
jednolitej opinii, a walke pogladéw raczej pogtebito.

2. Przechowanie.

Brzmienie § 688 kod. niem., okresla kontrakt ten niewgtpli-
wie jako realny: Durch den Verwahrungsvertrag wird der Verwahrer
verpflichtet, eine ihm von dem Hinterleger tibergebene bewegliche
Sache aufzubewahren. A jednak mimo to wglad w szczegdtowe po-
stanowienia materyi tej dotyczace budzi powazne watpliwosei co
do konstrukcyi realnej tego kontraktu.

Autorowie kodeksu zarzucili przy tej umowie, w rzymskiem
prawie charakterystyczne kryteryum bezplatnosci, a wskutek tego
zblizyli ja do najmu ustug badZ do najmu dzieta. Totez § 689 k. n.
postanawia, ze deponent moze byé obowiazanym do wynagrodzenia,
z czego niektorzy ! nie bez stusznosci wnioskuja, ze skoro deponent
odpowiada za wynagrodzenie, to chyba jako strona, na korzys$é ktd-
rej przychodzi z reguly umowa do skutku, moze si¢ domagaé spel-
nienia obietnicy przyjecia rzeczy w przechowanie, z czegoby wyni-
kato, ze depozyt za wynagrodzeniem jest imowsa konsensualng obo-
pdlnie wigzaca % Pozatem przychodzi zwolennikom konstrukeyi kon-
sensualne] w pomoc pactum de deponendo. Motywa do I. projektu
glosza zasade wigzace] mocy takiej umowy, ktora atoli zdaniem

sualny. Dernburg Burg Recht II 236. podkresla, ze kodeks niem. nie wypo-
wiedzial sie wyraZnie co do konstrukcyi mimo, ze wyobrazenie obrotu kladzie
z reguly na uzyczajacego pewne obowiazki dopiero po wreczeniu rzeczy, z czem
nie zupelnie godzi sie dalsze twierdzenie Dernburga »o samo przez sig zrozu-
mialej umowie o wygodzenie«, ktéra znowuz wedle uwagi 7, str. 236: bardzo
czgsto uczyniona bedzie nie w zamiarze prawnego zwiazania sie.

t Schlossmann j. w. 75.

1 Rzecz ta w odniesieniu do odplfatnego depozytu jest jednak sporna. Za
umowe wzajemny uwazaja faki depozyt: Cosack j. w. 707, Schollmevyer
j- w. 181, Za rodzaca jednostronne zobowigzanie uwazaja ja Endemann |,
§ 185 1., Staudinger 1. 1815, Ennecerus, Lehrbuch d. biirg, R, IL. 493;
por. Mot. Ii. 882, Prot. 391 n.
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zwolennik6w konstrukcyi konsensualnej ma byé uwazana za rowno-
znaczng z umowsg depozytows. I tem si¢ tez t!dmaczy, ze i co do
konstrukeyi depozytu w eywilistyce niemieckiej panuje zupetna roz-
bieznosé¢ pogladdéw, dochodzaca az do twierdzenia, ze umowe te
badz za kontrakt realny, badZ za konsensualny uwazad nalezy .

W zwiazku z kwestyg konstrukeyi pozostaje jednak pytanie,
czy depozytaryusz moze z3da¢ wynagrodzenia, jesli deponent z prawa.
dania rzeezy w przechowanie nie skorzystat lub przed czasem de-
pozyt wycofal (§ 695 k. n)2 czy w szczegolnosci zadaé¢ moze
umowionego wynagrodzenia (kontrakt konsensualny, umowa wza-
jemna), czy tez tylko zwrotu wylozonych wydatkéw z powodu przy-
gotowann do zawarcia umowy depozylowej jako umowy realnej
w moc pactum de deponendo poczynionych (Dernburg); czy tez
w ogdle i wynagrodzenia szkody 2adaé¢ nie moze rzekomo z tego
powodu, ze pactum de deponendo rodzi jedynie obowigzek przyje-
cia w depozyt, a sprzecznem jest z istota i celem tej umowy obo-
wigzek oddania rzeczy w przechowanie (Mot. II. str. 569, arg.
§ 695 k. n.)3.

Z chwilag gdy autorowie kodeksu niemieckiego porzucili mo-
ment bezplatnosci, ktéry jedynie odréznia w rzymskiem prawie de-
pozyt od najmu ustig, i gdy z realng umowa depozytows zwigzali
blizej nigdzie nie sprecyzowane pactum de deponendo, wylonity sie
powyzsze watpliwosel

Dernburg, zwolennik konstrukeyi realnej4, ogranicza depozy-
taryusza do prawa zadania zwrotu wylozonych wydatkéw w zwiazku
z oczekiwanem przyjeciem rzeczy w depozyt poczynionych.

Z drugiej strony w razie umowy o depozyt bezplatny trudno
z poczuciem stusznosci pogodzié ewentualno$é zmuszania do przy-
jecia depozytu tego, kto bezinteresownie obietnice przyjecia uczynit 8.

1 Cosack j. w. 707; Kohler, Arch. f. biirg. Recht II. 219,

? Heilfron, Lehrbuch IL. 701 uw. 2, 704, 706; Adler, j. w. 209: Schey
jo w. 284, uw. 14, 298 uw. 5 i 6; Eck j. w. 539: Die Ubergabe ist als Ursprung
der Obligation gedacht.

8 Tak n. p. Goppert, Krit. Vierteljahrschr. X1V. 419 uw. 6.

¢ Dernburg, Lehrbuch des biirg. Rechts IL § 349, III. 589, podobnie
bez wahania Planck j. w. 1232, IV.

® Schlossmann j. w. 81 odréznia trafnie miedzy depozytem, a wigc umowsa
bezplatna, a przechowaniem za wynagrodzeniem, ktére jest umowa odplatna
o pracg (Arbeitsvertrag). Dernburg, Lehrbuch twierdzi, ze pacta de deponendo
jako jednostronnie wiazace sa mozliwe, lecz z waznych przyczyn (§ 696 k. n.)
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W tem wiasnie lezy znaczenie i istota rzymskich kontraktow
realnych, liczacych sie z praktyka zycia, Ze przyrzeka sig latwo,
a czyni si¢g to z dojrzalym namystem, jesli przyrzeczenie ma sig
poprze¢ czynami; dlatego to i przy depozycie dobrowolne wzigcie
rzeczy wymagane, z ktorem to wzigciem obietnica darmego przy-
jecia w przechowanie nie moze byé postawiona na rowni. Tg mysl
zasadnicza, ze Swiadczenie z depozytu jest faska i uprzejmoscia,
co prawda w innym zwiagzku, podkresla Papinian 1. 24 D. depos.
16, 3. sed contra bonam fidem et depositi naturam est usuras ab
eo desiderare temporis ante moram, qui beneficium in suscipienda
pecunia dedit (Papinianus lib. IX. quaest.).

Motywy i protokoty komisyjne wcale nie rozswietlajg naprowa-
dzonych wyzej watpliwosei, bo usilnem staraniem redaktoréw ko-
deksu niemieckiego bylo w omawiane] materyi jedno zamierzenie,
aby odnosne postanowienia uja¢ w takie stowa, by one ile mozno-
sci nie zdradzity tajemnicy, jakiej konstrukcyi sami autorowie ko-
deksu holdujg »die Ansichten gingen aber dariiber auseinander,
ob nicht die verschiedenen Antrige eine Entscheidung der Frage
in dem einen oder anderen Sinne thatséchlich enthieltenc<. Przy-
znawano wprawdzie, ze dzi§ w przeciwstawieniu do rzymskiego
niezaskarzalnego pactum de deponendo nie ma powodu do sroz-
drabniania«< obietnicy wzigcia w przechowanie, a obietnicy przecho-
wania i zwrotu oddanej rzeczy, tak jak si¢ tego nie czyni przy
umowie o dzieto (Werkvertrag), z drugiej jednak strony miano prze-
ciez watpliwosci, czy miedzy p. deponendo a depositum nie wyste-
puja materyalne roznice i czy mimo zgody w tym kierunku, ze mo-
ment odplatnesci nie odbiera depozytowi wtasciwego mu charakteru
nalezy go uznaé¢ jako umoweg wzajemng na réwni z umowsg o dzielo,
czy tez pozosta¢ przy tem, Ze zastrzezenie wynagrodzenia nie czyni
jeszcze depozytu umowsg wzajemna! 2.

R LV N VP VNP APV Y

mozna si¢ uchyli¢ od przyjecia rzeczy w depozyt. Zapewne, Ze w razie odpla-
tnego depozytu odstapienie od umowy tylko z waznych przyczyn dopuszeczalne,
ale czy te wazne przyczyny zaistnie¢ musza takie w razie umowy o przyjecie
w depozyt bezplatny jest conajmniej watpliwe,

t Mot. II. str. 582, 569; Prot. II. str. 392, 393.

* Mimo wynagrodzenia kwalifikuje Staudinger II. 13215 depozyt od-
plainy jako confractus bilateralis inaequalis, wenn die Vergiitung nur eine
Entschiidigung fur die Aufwendungen des Verwahrers bildet.
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3. Pozyczka.

Problem konstrukcyi pozyczki w kodeksie niemieckim wspiera
sie na postanowieniach §§ 607 i 610 k. n., ktérych tenor zgodnie
z zatozeniem autorow kodeksu, ze kwestya konstrukcyi nalezy do
nauki, w tak ogledne wyrazy ujety zostal, ze zwolennicy obu kon-
strukeyi $miafo na tych postanowieniach mogg sie oprzed. Jedynie
z wynurzen motywéw (t. 2. str. 305 n.) mozna wnosié, iz mimo-
walnie skfaniajg sie¢ autorowie kodeksu do konstrukeyi realnej, gdyz
jakby racze] przez nieporozumienie odsuwaja ewentualnosé kon-
strukeyi konsensualnej w obawie, Zze przy przyjeciu tejze konstrukeyi
juz z mocy samej umowy pozyczkowej moznaby pozywaé¢ o zwrot
ddugu bez polrzeby dowodu wyplaty waluty, ktéry to istotny mo-
ment, zdaniem autoréw kodeksu wchodzitby w gre dopiero drogg
exceptio non adimpleti contractus. Nieporozumie zas polega na tem,
7e przeciez i zwolennicy teoryi konsensualnej zgodni sg w tem, ze
wierzyciel, wynoszac skarge o zwrot pozyczki, musi twierdzi¢ i do-
wodzi¢, Zze stanela umowa i ze nastgpita wyptata waluty, bo z istoty
pozyczki wynika, ze swiadczenie waluty musi wyprzedzié obowia-
zek zwrotu analogicznie jak przy najmie roszczenie zwrotu rzeczy
najetej musi poprzedzié¢ dowod jej oddania. Niemniej przeto po-
wyzsza uwaga autoréw kodeksu dozwala zaliczyé ich do obozu zwo-
lennikow konstrukeyi realnej. Pozatem z motywow wyziera jakby
obawa przed nowa konstrukcya, gdyz istotne roznice miedzy po-
zyczka a innymi kontraktami konsensualnymi posztyby w cien, przez
co w praktyce nie moznaby uniknaé niewlasciwych konsekwencyj
z nowej konstrukeyi wynikajacych® Bo i to przyznaé trzeba, ze
samo brzmienie § 607 k. n. przemawia raczej za konstrukeya realna:
Wer Geld oder andere vertretbare Sachen als Darlehen »empfan-
gen hate, ist verpflichtet dem Darleiher »das Empfangene in Sachen
von gleicher Art, Glite und Menge zuriickzugeben, jakkolwiek takie
okreslenie nie daje pojecia umowy pozyczkowej, a wykrawuje je-
dynie pewien moment tejze umowy, nie pozwalajac stanowczo roz-
strzygnaé, czy oddanie rzeczy jako pozyczka dochodzi do skutku
contrahendi causa, czy tez solvendi causa w moc umowy konsen-
sualnej, z ktore] po wyplacie waluty powstaje roszczenie o zwrot 2.
Pozatem znowu § 610 k. n. w swojej zbyt ostroznej redakeyi prze-

1 Mot. II. str. 306.
z Liibbert j. w. 365 n.
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mawia raczej na korzysé konsirikcyi konsensualnej. W gre tutaj
wchodzg tylko poczatkowe slowa tego paragrafu: Wer die Hingabe
eines Darlehens verspricht... Wprawdzie zwolennicy realnego kon-
traktu dowodza, Ze to postanowienie daje pojgcie umowy przygoto-
wawczej (pactum de mutuo dando), przeciw czemu przemawia zna-
czenie uzytych wyrazéw, z ktorych zaden nie wskazuje na to, ze
chodzi o zawarcie kontraktu poZzyczki w przysztosci, co przeciez
wynika z istoty i przeznaczenia kazdego pactum de contrahendo.

Jedno i drugie stanowisko do uzasadnienia skargi o zwrot
wymaga oddania rzeczy, co tez podkreslaja motywa, nie podajac
zreszta wskazowki, czy od uprzedniego dania liczy si¢ poczatek
kontraktu pozyczki, ezy przeciwnie juz od samego porozumienia
stron . I to wlasnie rozdzielilo reprezentantéw niemieckiej cywili-
styki na dwa scierajace si¢ obozy z tem jednak, ze znacznie prze-
wazaja glosy na korzysé konstrukeyi realnej? 3,

B N S N

t Siber, die schuldrechtliche Vertragsfreiheit, Iherings. Jahrb. LXX. 247 n.;
Stammler, Das Recht der Schuldverhiltnisse 12 i uw. 5: als Besonderheit
ist das p. de m. dando vom Gb. § 610 aufgenommen worden.

3 Planck j. w. 912 i tamze wymienieni autorowie z obu obozéw; Zna-
mienny jest poglad Windscheida-Kippa 1L j. w. 576 uw. 6. trwajacego
zreszta przy konstrukeyi realnej, ktory jakby pod naciskiem zwolennikéw prze-
ciwnej opinii w odniesieniu do pozyczki procentowej méwi: Von einem dem
Miethvertrage entsprechenden Konsensualvertrage darf nur dann geredet werden,
wenn die Absicht der Partheien darauf gerichtet ist, dass jetzt sofort ein Dar-
lehensgeschiift abgeschlossen sein solle, durch welches der eine Kontrahent
verpilichtet werde, eine gewisse Summe Geldes zum Gebrauch hinzugeben, der
andere dafiir eine Zinsvergiitung zu zahlem. Zagadka pozostaje, dlaczego kry-
teryum takiej pozyczki konsensualne] ma polegaé w »jetzt sofort!«; Staudin-
ger j. w. I. 559 widzi w obietnicy pozyczki gotowosé Swiadczenia, ktorej to
gotowosci odpowiada obowiazek zwrotu z chwila zadania wyplaty waluty tak,
ze stosunek kontraktowy zostaje ustalony wezesniej, a nie dopiero przez wre-
czenie (re), przez co »kontrakt pozyczki zatraca swa nature jako kontrakt
realnye. Ujmujac rzecz w sposdb prosty i zrozumialy nalezy powiedzieé, ze
Staudinger Yaczy w jedno, stadyum przygotowawecze, t. j. umowe o danie i wzie-
cie pozyezki z przyrzeczeniem zwrotu (konstrukeya konsensualna), podczas gdy
panujasca nauka rozdziela jedno od drugiego i przyrzeczenie zwrotu wiaze
z uprzednia wyplata waluty.

s Crome j. w. 376.
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.

Rozbidr przeciwstawnych konstrukcyj w stosunku
do uzyczenia, przechowania, pozyczki.

1. Uzyczenie.

Przyjeta obietnica uzyczenia, chocby ja uwazaé za rodzacg
zawsze prawne obowigzki, przed ofrzymaniem rzeczy przez komo-
dataryusza daje mu jedynie prawo domagania si¢ danej rzeczy, przed
jej wydaniem wobec nieistniejacego obowigzku przyjecia rzeczy
o innych skutkach takiej umowy moéwié niepodobna. Stwarza ona
jedynie stadyum przygotowawcze, gotowos¢ $wiadezenia po stronie
przyrzekajacego, ktéra to gotowos¢ w czyn wprowadzona tworzy
dopiero wygodzenie jako trwaly stosunek prawny, ktorego trescig
jest uzyczenie rzeczy z obowigzkiem zwrotu; te trwalosé owego
stosunku uwydatnia rzymska pierwotna nazwa »utendum dare«?
Skoro zatem z samej umowy o wygodzenie nic wigcej wydostac
nie mozna jak obowigzek dania rzeczy w uzywanie, skoro druga
strona z takiej umowy zZadnych nie zaciaga zobowiazan, co przeciez
i Kohler przyznaje?, przeto daznos¢ do stopienia pactum w jedno
z samem uzyczeniem uzasadnic sig¢ nie da 3 zwilaszcza, ze tego rodzaju
obietnica jako samoistna umowa w systemie zobowiazan moze zna-
leZ¢ miejsce i w praktyce ma swoje uzasadnienie.

Diatego trafnem wydaje sie de lege ferenda ustalenie praw
i obowigzkéw obu stron na wypadek, Ze oddanie rzeczy w uzywa-
nie nastapito, co z koniecznosci prowadzi do odrgbnego traktowania
i niestapiania w jedno p. de commodando, jako odrgbnej umowy
powszechnie za umowe przygotowawcza uwazanej, i samegoz uzy-
czenia jako umowy realnejt Zaktualizowanie obopdlnych obowigz-
kow z uzyczenia moze mie¢ miejsce dopiero przez danie rzecazy’;
poprzedzajgca to danie umowa aktualizuje jedynie i wydacznie obo-
wigzek dania rzeczy w uzywanie, stwarza niejako zobowigzanie

! sutendam dari etiam soli« D, 13. 6. 1.; Karlowa j. w. Il 2, 601 n.

2 Kohler w Arch. f. biirg. Recht Il 217,

# Eck-Leonhard j. w. 505 uw. 1: Dass der Commodatar aus dem
p. de commodando zum Empfange haftet muss jedenfalls bestritten werden,
mag man das Verhiliniss auffassen, wie man will; por. Schey j. w. 44. 19%;
Unger j. w. 9 n

* Tak tez trafnie rzecz ujmuja Mot. II. str. 444 do I. proj. k. n.

5 D, 16, 8, 17, 8: geritur invicem negotium.
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wstepne (Vorverpflichtung) catkiem inne niz obowiazki po fakcie
dania miedzy stronami wylfoni¢ sie mogace.

2. Przechowanie.

Podawane zazwyczaj uzasadnienie realnej natury umowy o prze-
chowanie polega na tem, ze piecza nad rzeczg i czuwanie nad nig
sa do pomyslenia dopiero po jej oddaniu, ze przed oddaniem mo-
wié mozna jedynie o obowigzku wzigcia wzgl. dania rzeczy w prze-
chowanie. Takie jednak uzasadnienie nie wystarcza, albowiem i przy
najmie pracy czy dzieta lub przy zleceniu obowiazki, ciazgce na
podejmujacym si¢ pracy, czy wykonania zlecenia staja sie czesto-
kro¢ aktualne dopiero po przyczynieniu sie zamawiajacego do ich
zaktunalizowania, albowiem z tresci tych konsensualnych umow wy-
nika obowigzek uprzedniego wspoldziatania drugiej strony, majacej
umozliwi¢ stronie przeciwnej spefnienie wzajemnego obowiazku, juz
w chwili zawarcia umowy konsensualnej istniejgcego. Bez oddania
konia dzokejowi, z kitérym zawarto umoweg o ujezdzanie go, nie
mozna méwié o zaktualizowanin obowigzkéw stad wynikajacych,
tem mniej o obowiazkn zwrotu konia, a mimo to umowa istnieje
i obowiazki z niej wynikajace ta umowsg ustalone czekajg na zrea-
lizowanie. Czyz jest tak samo przy umowie o przechowanie? Cazy
jest tak przy depozycie darmym lub przynajmniej przy depozycie
za wynagrodzeniem, o ile on solo consensu miatby przychodzi¢ do
skutku, o ile miatby byé subsumowany pod konstrukeye konsensualna,?

Umowa o przechowanie i piecz¢ bez wynagrodzenia przyjmu-
jac w zasadzie prawne zwigzanie si¢ strony oddajacej przyrzecze-
nie, przeciwnie jak umowa z najmu nie nakfada na drugg strong
obowigzku wspdétdziatania, majacego umozliwi¢ wykonanie tej pieczy,
nie nakiada na deponenta takiego obowigzku, gdyz umowa ta wy-
tacznie w jego interesie do skutku przychodzi, a zmusi¢ go do tego
wspoldziatania strona druga nie moze, gdyz w spefnieniu swiadcze-
nia nie ma zadnego interesu tak jakby go miata, gdyby chodzilo
nie o darme przechowanie, ale o najem ustug. Umowa konsensuaina
o darme przechowanie w swej istotnej tresci jest tedy jednostron-
nie wigZacem przyrzeczeniem, z ktdrego jedynie i wylacznie plynie
obowigzek wzigcia rzeczy w przechowanie, jest umowa ustalajacg
gotowos¢ wzigcia na si¢ obowiazkow z realnego w przyszlosci przy-
jecia rzeczy w przechowanie. W praktyce zycia jest nie do pomy-
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slenia, aby przyrzekajacy przyjecie rzeczy w swe przechowanie miat
prawo zadaé¢ oddania jej w przechowanie, cel i istota takiej umowy
przecza mozliwosci takiego zadania. Pactum de deponendo, nie wig-
zac niezem deponenta, nie moze byé stawiane na rowni z realnym
bezptatnym depozytem . Tam gdzie od woli odbierajacego obietnice
zalezy, czy on z uprawnienia zgdania przyjecia rzeczy w przecho-
wanie ma korzystaé lub nie, tam jedynie pactum w znaczenin tak
zwanej umowy przygotowawczej przyjaé mozna, ktére to atoli pac-
tum zadna miarg za rownoznaczne z konsensualng umowsa depozy-
towa uchodzi¢ nie moze, a ktére spelnié moze swe przeznaczenie
wstepnego stosunku depozytowego przez oddanie rzeczy w przecho-
wanie, t. j. przez realng umowe depozytowsg 2

A jesli taki przyszty depozytaryusz w oczekiwaniu oddania
mu rzeczy w jego piecze poczynil przygotowania i pouniost wydatki,
czy przyjmujac obowiazek drugiej strony powetowania mu tych wy-
datkéw nie nalezaloby przeciez uznad, Ze sama juz taka umowa
stwarza przeciez obowiazki i po stronie deponenta, ze jest zatem
umowsg, wzajemna, do ktérej po oddaniu rzeczy w depozyt jeszcze
inne obowigzki deponenta dotgczyé¢ sie moga, ze zatem w tym sta-
nie rzeczy nie uchodzi dopatrywac¢ sig rdéznicy miedzy p. de de-
ponende a konsensualna umowsg depozytowa? Niewatpliwie, iz de-
ponent, korzystajac z swego prawa nieoddania rzeczy w przechowa-
nie, winien wynagrodzi¢ wydatki z przygotowaniami do przyjecia
depozytu potaczone, lecz ten obowiazek jest wynikiem ogdlnej za-
sady, ze kto wykonuje swoje prawo czyni to na wiasne ryzyko, Ze
dobra wiara i wyobrazenie obrotu nakliadajg nai obowigzek wyna-
grodzenia ewentualnej szkody, ze ten obowigzek milezaco przyjad
odbierajgc przyrzeczenie od strony przeciwnej3 co w niczem nie
zmienia istoty p. de deponendo jako jednostronnie wigzacej umowy,
jako umowy zatem nie stwarzajacej stosunku, jaki z realnego de-
pozytu wypiywa.

Qdrebnego rozwazenia wymaga p. de deponendo w razie gdy
zastrzezono lub gdy z towarzyszacych okolicznosci wynika obowig-

[N

1 Crome j. w, 469: Der Hinterleger ist zur Ubergabe nicht verpflichtet
wenngleich er sich durch besonderen Vertrag dazu verpflichten kann (§ 695 k. n.);
i tenze, System d. biirg. Rechts 1I. 2. 743 uw. 13.

2 Siber, die schuldrechtliche Vertragsfreiheit w lherings Jahrb. t.
LXX. 250,

3 Por, Mot. II. str. 570. 583 i § 962 k. a.; Schey j. w. 317 uw. 5, 6.
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zek wynagrodzenia. W tym wypadku na pierwszy rzut mialtoby
sig umowe obopolnie wigzaca, kontrakt odplatny, z czegoby wynikato,
ze wprawdzie i teraz dajacy obietnicg przechowania nie moze za-
da¢ oddania sobie rzeczy w przechowanie, ze odbierajacy przyrze-
czenie ma prawo od umowy odstapié, ze jednak analogicznie jak
przy najmie ustug umdwione wynagrodzenie zaptaci¢ musi. Gdyby
tak istotnie bylo, to niepodobna odmdwié¢ racyi tym, ktérzy p. de
deponendo za konsensualny kontrakt uwazaja. Wiadomo, ze tak
nie jest. W przeciwienstwie do najmu ustug' depozytaryusz nie ma
prawa zada¢ wymowionego wynagrodzenia, lecz jedynie zwrotu
kosztow w zwigzku z oczekiwanem przyjeciem depozytu poezynio-
nych ?, albowiem nawet odptatne pactum de deponendo nie uchodzi
za UMOWe¢ Wwzajemna, wynagrodzenie ma raczej znaczenie zryczat-
towanej sumy wydatkow fozonych na przechowanie i piecze rzeczy,
a nie jest zaptata za przechowanie 3 i przez to depozyt nie przy-
biera postaci umowy synalagmatycznej*, zastrzezenie wynagrodze-
nia jest jedynie swiadczeniem dodatkowem z istoty umowy niewy-
nikajacem 5. Dopiero gdyby deponent w danym wypadku zrzek! sig
prawa odwotania, o ile sig to uzna za niesprzeciwiajace si¢ celowi
przechowania ®, p. de deponendo przybratoby charakter wychodzacy
poza ramy jednostronnie wiazacej obietnicy, ale tez wtedy nie by-
{oby konsensualng umowa depozytowsa lecz kontraktem najmu (Werk-
vertrag), jak trafnie przyjmuje Dernburg’.

Dochodzimy tedy do wniosku, ze pactum de deponendo na-
wet w odniesienin do odptatnego depozytu, nie moze byé utozsa-
mione z konsensualna umowsg depozytows, gdyz zasadniczo stwarza
jedynie jednostronny oblig wzigcia rzeczy w przechowanie, a ewen-
tualne stad plynace obowiazki deponenta lezg poza sferg tak za-
warte] umowy.

P P A A A AN TSNS NSNS

1 Por. § 615, § 649 k. n.; Heilfron j. w. 1l 661; Windscheid-Kipp
II. 606; Planck j. w. 1241; Dernburg j. w. IL. 2. § 350, 1IL 1.

2 Arg. § 699 k. n;por. Heilfron j. w. IL 701l uw.2; Planck j. w. 1232.

3 Endemann j. w. 1160; w pewnej mierze odmiennie Planck j. w.
1232 i Cosack J. w. 707; Staudinger j. w. 1L 2, 13815,

¢ Por. Ennecerus j. w. I. 2. 508,

§ Por. Prot. 1I. 893.

6 Tak tez Planck j. w. 1241 i tamze powolani,

"Dernburg, Lehrbuch 1. 2, 592
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3. Pozyczka

a) Pozyczka bezprocentowa.

Umowa o pozyczke bezprocentowg przychodzi do skutku badz
jako pactum de mutuo dando, badz jako p. de mutuo dando et ac-
cipiendo. Nie trudno jednak dowiesé, ze tak jedna jak i druga
umowa rodzi jedynie zwiazanie prawne po stronie przyrzekajacego.
Pactum de mutuo dando jest obietnicg jednostronnie wiazgca, daje
jedynie prawo zadania pozyczki, nie miesci w sobie w chwili jej
zawarcia obowigzku zwrotu, bo takie pactum nie miesci w sobie
obowiazku przyjecia, odbierajacy takie przyrzeczenie ma zupelnie
wolng reke, moze zaofiarowanej wyplaty waluty bez narazenia sie
na jakakolwiek odpowiedzialnosé nie przyjac¢ i dopiero akt przyje-
cia waluty stwierdza i aktualnym czyni obowigzek zwrotu. Obopolne
zwigzanie si¢ stron takg umowag miejsca niema, a tem samem ja-
sng jest odrebnosé, samoistnosé tej umowy, ktéra jest czems in-
nem niz konsensualna pozyczka, bo nie stwarza stosunku pozyczki?,
oczywiscie czems innem niz pozyczka realna przyjmujac zreszts,
moc wiagZgca darmego przyrzeczenia pozyczki jako umowy, a nie je-
dynie jako aktu grzecznosci poza sfera przymusu prawnego lezg-
cego, ale jest to umowa z dolozeniem warunku »si volet« wyklu-
czajgca moram accipiendi 2

Jednak z okolicznosci towarzyszacych zawarcin danej umowy
wynika¢ moze, iz w konkretnym wypadku przyszlo do skutku po-
rozumienie o danie i wzigcie pozyczki bezprocentowej (p. de mutuo
dando et accipiendo). Pomijajac okolicznosé, ze taka umowa w pra-
ktyce zycia chyba rzadkiem bedzie zjawiskiem i tam gdzie niewat-
pliwie zachodzi raczej do typu depositum irregulare zaliczona byc
winna, zaznaczy¢ nalezy, iz mimo pozornej cechy wzajemnosci, co
do skutkow i takie pactum na réwni z pierwszem postawié nalezy,
albowiem przyrzekajacy pozyczke z reguly nie ma interesu w Zg-
daniu jej przyjecia i wskutek tego i tego przyjecia nie bedzie mogt
skutecznie dochodzic 3, czem sig tdomaczy, ze dawniej w ogole przyj-

mowano jako jedynie praktyczne p. de m. dando (n. p. k. austr.
§ 983).

t Regelsberger w Jahrb. {. Dogm. LIL 411: kein Darlehensverhiltniss.
2 Adler j. w. 243,
* Schey j. w. 173 i uw. 4, b, 6.



32 M. CHLAMTACZ [82]

Ani tedy p. de mutuo dando ani réwniez p. de m. dando et
accipiendo w odniesieniu do pozyczki bezprocentowej nie dajg ta-
kiego porozumienia stron, jakie ma miejsce w zwigzku z realng po-
zyczka, nie daja takiego zwiazania, ktoreby je stawiato na réwnej
linii z propagowana w nowszych czasach konstrukcys pozyczki kon-
sensualnej, musza jako odrebne twory prawne pozosta¢ poza ramami
pozyezki jako takiej ™.

b) Pozyczka procentowa.

Punktem centralnym sporun o konstrukeye pozyczki jest po-
zyczka procentowa.

Konstrukcya realna wychodzi z zalozenia, Ze przyrzeczenie
zwrotu wymienia sig za realne swiadczenie; natomiast konstrukcya
konsensualna przyjmuje wymiane obopdlnych przyrzeczen swiadecze-
nia. A. obowiazuje sie dzi§ wypozyczyé B. 1-go lipca 1930 r. 1000 zt.
B. zobowigzuje si¢ zwroci¢ owa pozyczke 1 stycznia 1931 r. i pla-
ci¢ kwartalnie 4°/, od 1 lipca 1930 poczawszy. Zgodnie z zaloze-
niem konstrukcyi realnej, 6w stan faktyczny, bedacy w sobie zam-
knigta caloscia, musi byé rozbity na: 1) umoweg o zawarcie pozyczki
pierwszego lipca 1930 (pactum de mutuo dando); 2) na sam kon-
trakt pozyczki, przychodzacy do skutku przez wyptate waluty i ro-
dzacy jednostronne zobowigzanie zwrotu; 3) na umowe dodatkows
o procent. Ze poczatek pozyczki jako takiej przypada na chwilg
wyptaty walaty, to zwolennicy tej konstrukeyi uzasadniajg w sposéb
najrozmaitszy 2

Pozytywne oparcie dla umowy wstepnej o danie pozyezki upa-
trujg zwolennicy konstrukcyi realnej w znanej opinii Paulusa, 1. 68 D.
de V. 0. 45, 1. Si poenam stipulatus fuero, si mihi pecuniam non credi-
disses, certa est et utilis stipulatio, quod si ita stipulatus fuero:
pecuniam te mihi crediturum spondes?, incerta est stipulatio, quia id
venit in stipulationem, quod mea interest (Paulus lib. II. ad edie-
tum). Przyzna¢ jednak trzeba, ze powvyzszy fragment wcale nie
wskazuje na umowe przygotowawczg W rozumieniu nowozytnej teo-

! Géppert, Zur Lehre von den pacta de contrahendo, Krit. Viertel-
jahrsehr. XIV. 418.

2 Heilfron, Lehrbuch 1I. 579; Dernburg, Pandekten 1L 552; Brinzg,
Pandekten 1I. 135; Windscheid-Kipp, Pandekten II. 601. uw. 3, 279. uw. b;
Schlossmann j. w. 88, Kinne, Contractus mohatrae w Gruchots Beitriige,
LVI. 468 n.; Wendt j. w. 21; Sohm, Geschichte und System des rom. Rechts
375 uw. b, 893 uw. 3; Baron, Pandekten 373; por. wyzej str. 4 n.
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ryi. Prawnik méwi tylko tyle, ze jesli§ umowe o udzielenie kredytu
obwarowal kara konwencyonalng, to masz skarge o te kare pra-
kiyeznie korzystna, bo kara pokryje twoja szkode w razie nieudzie-
lenia kredytu, jeslis natomiast kazat sobie przyrzec ogdlnie pozyczke
pienigzng, to wrazie niedotrzymania umowy incerta est stipulatio,
bedziesz w niekorzystnem potozeniu dochodzenia straty z powodu nie-
udzielenia kredytu. Stusznie zarzucaja przeciwnicy, Ze rozstrzygajace
stowo »credere« nie trafia w to, o co idzie zwolennikom konstrukcyi
realnej, nie wskazuje na przyrzeczenie zawarcia pozyczkil, t. j. na
przyrzeczenie wyplaty waluty i przyrzeczenie przyrzeczenia zwrotu,
i w ogole nie pozwala wnosié, ze Paulus operuje tak w nowszej teoryi
czesto nawet naduzywanem pojeciem umowy przygolowawczej.

Przyrzeczenie zwrotu w owej jednolitej calosci przerzucajg
zwolennicy konstrukcyi realnej do pdzniejszej chwili zaliczenia wa-
luty, gdyz przyrzeczenie zwrotu i przyjecie tego przyrzeczenia tylko
w zwigzku z zaliczeniem waluty ma aktualne znaczenie.

To wiasnie rozcztonkowanie jednolitego aktu woli i przenie-
sienie jego czesci (przyrzeczenie zwrotu i przyrzeczenie odsetek),
do pézniejszej chwili wyplaty waluty, uwazajg przeciwnicy jako
ujemna strong calfej konstrukeyi realnej. Dlatego tez powstato dla
zwolennikdéw tej konstrukeyi pytanie, jakim jest stosunek momentu
konsensualnego do momentu realnego, czy pierwszy moZze wyprze-
dza¢ drugi. 1 w te] mierze uciera si¢ poglad, ze res i consensus
stanowia caltosé, stoja obok siebie, ale nie sg zwigzane rownocze-
snoscig, gdyz i zwolennicy konstrukcyi realnej przyznaja, Ze pactum
moze wszystkie szczegdly gldwnej umowy unormowad?2 wskutek
czego przez wyplate waluty z natury swej zlozony akt kontraktu
pozyezki do skutku przychodzi3, przyczem przyrzeczenie zwrotu czy
ponowienie go przy oddanin waluty juz z natury rzeczy wyptywa
wobec przeznaczenia wyplaconej waluty, podezas gdy inne momenta
poprzéd w pactum uzgodnione stanowig dustateczng podstawe swiad-
czen ubocznych (procenta, hypoteczne zabezpieczenie i t. p.) i szcze-

o

t Libbert j. w. 830; Kohler, Gesammelte Abhandlungen 59 n, ktéry
trafnie dowodzi, iz gdyby Paulus mia? na mysli umowe praygotowawcza (p. de
contrahendo) do realnej pozyczki, jak to powszechnie sig przyjmuje, to odno-
$na stypulacya opiewalaby specuniam de mihi daturum spondes< a nie »p.
crediturum spondes<; por. nadto Kohler, Lehrbuch I. 553.

2 Dernburg, Lehrbuch d. biirg. Rechts 216.

3 Adler w lherings Jahrb. XXXI, 204. n.

Archiwam B. VIII, 1. 3
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gblnie przy pozyczce procentowej ksztattujg to pactum jako umowe
wzajemna?, przy ktérej jako odwzajemnienie za oddanie kapitatu
ustalonym zostaje obowiazek placenia odsetek. Z chwila zatem re-
alizacyi tej tak zwanej umowy przygotowawczej nastaje poczgtek
kontraktu pozyczki, stosunek obowiazkowy z chwilg wyplaty waloty
zmienia swg tresé ? »przyrzeczenie dania pozyczkiisama pozyczka
nie sa cztonami, czesciami jednolitej umowy«, gdyz nalezy scidle
oddzieli¢ umowe o pozyczke, a umowe gléwna S, roszczenie o zwrot
ugruntowanem jest jedynie przez realny kontrakt pozyczki zwlaszcza,
%e z przyrzeczeniem udzielenia pozyczki nawet procentowej (p. de
mutuo dando)?, nie laczy sig bezwzgledny obowiazek wzigeia po-
zyczki, (p. de mutuo accipiendo) korzystania z kredytu.
Konstrukeya konsensualna z czotowym jej reprezentantem Koh-
lerem na czele upatruje w podanym powyzej przyktadzie, ktorym
ustalono catosé interesu kredytowego, gotows, definitywna pozyczke
konsensualng, ktorej poczatkiem jest nie wypiata waluty, ale umowa
o udzielenie pozyczki, ktérato umowa w przeciwienstwie do kon-
strukeyi realnej jest umowa dwustronng, o ile obie strony w daniu
i wzigciu pozyezki sg interesowane. kidéra z miejsca umozliwia wie-
rzycielowi zaoferowanie waluty, uzasadniajace roszczenie o odsetki,
jak z drugie] strony z miejsca daje szukajacemu kredytu wierzy-
telnos¢ o swiadczenie sumy wzglednie rzeczy zamiennych. Szuka-
jacy kredytu nie przyrzeka przyrzeczenia zwrotu przy okazyi wy-
ptaty waluty, ale teraz juz przyrzeka zwrot, a dajacy kredyt przyj-
muje juz teraz obietnice zwrotu® Dajacy kredyt juz teraz diuznym
jest wyplaty sumy wzglednie rzeczy zamiennych, z czego ptyng da-
leko idgce konsekwencye praktyczne, zdaniem zwolennikow tej kon-
sirukeyi trudne do przyjecia i do uzasadnienia ze stanowiska kon-
strukeyi realnej (n. p. kompensacya, cesya, egzekucyjne zajecie)®.
Gtéwny argument za ta konstrukeya wysuwany przez jej zwo-
lennikéw jest ten, ze nie sposob dopatrze¢ sig praktycznego celu

! Affoter j. w. Arch. f. biirg. Recht XXVI. 5.

3 Regelsberger, Nachschrift w ITherings Jahrb. LIl 412; podobnie
Adler j. w. 219,

3 Planck j. w. 924, 925, 929.

4 1bid, 929 u dotu; szczegdinie Kohler, Lehrbuch II. 1, £35.

8 Kohler, Uber das Konsensualdarleben, Arch. f. biirg. Recht II. 220 n.
i Tegoz Lehrbuch II. 1, 338 n.

¢ Por, nizej, rozdz, V1, 44 n.
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w tem, by strony gotowag w swej tresci umowg odraczaly do chwili
poZniejszej w celu jej identycznego ponowienia, ze w razie gdy ka-
pitalista odmawia wyptaty waluty, to wedle realnej konstrukcyi
brak przyrzeczenia zwrotu i jego przyjecia zastapi¢ musiatby do-
piero nakaznjacy odnosne oswiadczenia prawomocny wyrok, po kté-
rym nastapi¢ mogtaby egzekucya przyrzeczonej wyplaty waluty,
podezas gdy wedle konstrukcyi konsensualnej wyplata jest zwyktym
swiadczeniem sumy czy innych rzeczy zamiennych, z czem fgczy
si¢ ten wzglad praktyczny, ze wedfug konstrukcyi konsensualnej
w razie odmowy wyptacenia kapitatu skarga i egzekucya idzie wprost
0 jego wyplate, i zbedne jest suplowanie droga wyroku sedziego
oswiadczenia woli kapitalisty przyjmujgcego przyrzeczenie zwrotu,
do ktorego diuznik w moc umowy przygotowawczej (p. de contra-
hendo) jest zobowigzany. Pozyczka konsensualna vi legis czyni zbe-
dnym taki proces, ktéry bytby surogatem oswiadeczenia woli czyli, jak
mowig motywa do projektu francusko-wloskiego »La transformazione
da prelimirare in definitivo si opera di diritto e senza bisogno di
pronuncia giudiziale« L

A nawet tam, gdzie w konkretnym wypadku zbiegajg sie cza-
sowo consensus i res, to ta res nie jest uprzedniern swiadczeniem
gwoli zaistnienia kontraktu pozyczki, lecz jest rownoczesnem wy-
konaniem umowy konsensualnej, spefnieniem przyjetego obowiazku,
ktéry, o ile nalezycie spetnionym nie byl (ewikeya, odpowiedzialnosé
za wady), Sciaga na dajgcego wtorne skutki odpowiedzialnosci, z kto-
rej w pierwszym rzedzie plynie obowigzek wyplaty waluty 2, tkwigcy
w tresci umowy samej i wpadajacy w oko, o ile przyrzeczenie
waluty czasowo nie schodzi sig z jej wyplata i teze wyprzedza 3.

Spor o znaczenie i wyktadnie interesu kredytowego polega
w tem, Ze nauka panujaca umowe o pozyczke stwierdzajaca juz
teraz wole wzigcia obowigzkéw z zaliczenia wynikajacych pojmuje
jednak jako umowe o danie i wzigcie pozyczki w przysztosei, kiora
dopiero przez danie waluly zawarta bedzie, podczas gdy Kohler
i jego zwolennicy taka umowg poymuja w tym sensie, ze kapitali-

t Schiossmann j. w. 83 n. i Boehmer j. w. 332; Kohler, Lehr-
buch II. 1, 337 i Obj. do projektu franc.-wiloskiego sir. LXIV.

2 Boehmer j. w, 327 n.: der erste Schritt zur Erfiillung.

3 Znamienna uwaga Sibera j. w. 2b1: Solches, die Hingabe ist Ver-
tragspflicht, ihre thatsichliche Vornahme also Erfiillungsakt ist. Konstruiren mit
Zeitatomen hat stets etwas Verkilunsteltes.

3%
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sta w moc juz dzi§ zawartej pozyczki konsensualnej zobowigzuje
sie do wyplaty sumy, a dtuznik juz dzi§ oddaje przyrzeczenie zwrotu
tego, co ma otrzymaé w przyszlosci’.

V.
Krytyka konstrukcyi pozyczki konsensualnej.

Powyzsza konstrukcya niedocenia przedewszystkiem zjawiska,
dajgcego sig przeciez zauwazy¢ w prakiyce zycia codziennego, zZe
przychodza do skutku pozyczki bez poprzednio ustalonego obowigzku
wyptaty pozyczki. Ta tez obserwacya Zycia codziennego zniewala
zwolennik6w tej konstrukcyi do przyznania, Ze zalezy od okoliczno-
$ci danego wypadku, czy miano na mysli pozyczke konsensualng
czy realng® co chcac uwzglednié prawodawca musiatby przyjaé
alternatywe takiej czy innej konstrukeyi pozyczki, co tez uczynit
n. p. projekt kodeksu francusko-wloskiego 3.

Nie liczy sie dalej ta konstrukcya pozyczki z tem, ze samo
przyrzeczenie pozyczki czestokro¢ nie wskazuje na intencye wzigcia
wigzacego obligu, a jest tylko niewigzacem zapowiedzeniem szansy
udzielenia pozyczki nawet w razie, gdy przyszly dfuznik wydat juz
skrypt diuzny do rak zapowiadajacego widoki na udzielenie po-
zyczki wierzyciela. Caty uktad umowy o pozyczke, co juz wynika
z natury umow przygotowawczych, czestokroé nie jest $cisly, tak,
Ze czesto ustalenie woli stron nawet przy uwzgl¢dnieniu towarzy-
szacych okolicznoscei jest trudne 4

Istotny atoli moment przemawiajacy przeciw pozyczce kon-
sensualnej to ten, ze aktualno$é przyrzeczonych swiaaczen dtuznika
zalezng jest od faktu wyptaty waluty, ze stworzonym zostaje stan
zawieszenia, ze dopiero gdy dajacy pozyczke zlozy walute, dopiero
wtedy nastaje stabilizacya swiadczenn diuznika, wszak przyznajg to
zwolennicy tej konstrukcyi, ze dopiero z chwilg wyptaty walaty
powstaje definitywne roszczenie o zwrot, Ze w stosunku do obowigzku
zwrotu swiadczenie uprzednie jest istotne?® ze jest ono prawng ko-
niecznoscig, &,

1 Enneccerus j. w. 1. 2, 482 uw. 2, Stintzing j. w. 35.

2 Kohler, Lehrbuch, II. 338.

3 Art, 636. Progeito di Codice della Obligazioni e dei Contratii.
‘{ Planck j. w. 928, 942,

s Liibbert j. w. 830, 880, 855.

¢ Kinne j. w. 468 n.
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Na poparcie procentowej pozyczki konsensualnej naprowadzana
czesto! analogia kontraktu najmu jednak niedopisuje, bo przy naj-
mie bierze najemca migdzy innymi obowigzek zwrotu danej mu in-
dywidualnej rzeczy, przy poizyczce s$wiadczenie wierzyciela polega
w odduniu w nieograniczone zuzycie rzeczy zamiennych, ktoérych
wierzyciel, odmiennie niz przy najmie, zupetnie si¢ wyzbywa niejako
za ceng przyrzeczenia zwrotu danej wartosci w przyszlosci, wsku-
tek czego obowigzek zwrotu przy pozyczce jest jej najistotniejszym
celem, podczas gdy przy najmie jest prosta konsekwencys wynika-
jaca z zakonczenia stosunku najemnego, dla kidrego istotnem jest
oplacenie czynszu?, gdyz zwrot rzeczy najetej ma znaczenie drugo-
rzedne, najmodawca pozostajgc wiascicielem nie jest skazany je-
dvnie na dotrzymanie wiary przez najmobiorce; wszak ma skarge
o wlasnosé.

Konstrukeya pozyczki konsensualnej, jesliby jy ogolnie stoso-
wacé i do pozyczki bezprocentowej zawodzi o tyle, ze pozyczka taka
pojeta zasadniczo jako umowa wzajemna, nie pozwala odszukaé na-
przeciw siebie stojacych wzajemnych $wiadczen i przyrzeczenia ich
wymiany. Jesli bowiem kapitalista przyrzeka wyplate waluty to
wszak nie mozna powiedzieé. ze przyszly diuznik odwzajemnia mu
sie przyrzeczeniem zwrotu ddugu, gdyz zwrot jako taki nie jest od-
wzajemnieniem za $wiadczenie uiywania przez pewien czas cudzego
kapitatn 3, tak jak uzyczenie nie jest umowsa wzajemns, jakkolwiek
tutaj stojy naprzeciw siebie obowigzek pozostawienia rzeczy do uzytku
i obowigzek zwrotu, gdyz ten drugi obowigzek nie jest ekwiwalentem
pierwszego *.

Przyjmujac nawet pelng zwartosé oswiadezen stron intereso-
wanych, nie mozna powiedzieé, ze pozyczka procentowa jako umowa
konsensualna jest umowa definitywng, bo obowigzek bioracego po-
zyezke, chociaz obecnie ustalony, az do wyplaty waluty definitywnie
i aktualnie nie isinieje.

t Kohler w Arch. f. biirg. Recht XXXIII. 3 n.; Tenze, Gesammelte
Abh. 43 n. oraz w Arch. f. biirg. Recht II. 224 n.

3 Por Schey j. w. 183, 134 i uw. 27, ktéry zwraca uwage na moment
istotny, m anowicie, ze przy najmie mimo oddania rzeczy, najmodawca ma
obowiazek pozostawienia jej przez czas najmu u najemcy (eine fortdauernde
Leistung). podczas gdy przy pozyczce wydanie waluty credendi causa absorbuje
w catosci §wiadczenie dajacego poizyczke.

3 Tak sadzi n. p. Libbert j, w, 379.

¢ Enneccerus II. 102 uw, 3.
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Prawda, ze ze stanowiska czystej konstrukeyi przyznaé sig
musi, ze pozyczka procentowa jako umowa konsensualna da sie
pomysleé, dlatego nie tyle argamenty konsirukeyjne, ile praktyczne
wyniki, do ktorych ta konstrukcya prowadzl moga rozstrzygnaé spor
na jej korzy$éé lub na korzysé konstrukcyi realnej, a wiasdnie te
praktyczne wyniki tem bardziej nalezy sobie uprzytomnié, iz i w naj-
nowszej cywilistycznej literaturze (Planck)?® nie brak glosow, ze jest
to spdr raczej teoretyczny, przeciw czemu najenergiczniej wypowie-
dziat si¢ Regelsberger i Schey?2

Konstrukeya realna nie dlatego wiaze oswiadczenie obowigzku
zwrotu z faktem wyptaty waluty, Ze rzekomo przeocza wole zwrotu
juz przed wyplata w poprzedzajacej ja umowie o udzielenie kre-
dytu, za co tak gwattownie bijg w nig zwolennicy konstrukeyi przeciwnej,
ale konstrukcya realna wigze obowigzek zwrotu z wyplata waluty,
bo wyobrazenie zycia, gospodarcze pojecie pozyczki, wzgledy prak-
tyczne tego si¢ domagaja i praktyka zycia nigdy nie przyjmie tego,
Ze nazwac mozna gotowa pozyczka oblig warunkowy diuznika zwrotu
tego, co ma kiedys otrzymaé, boé przeciez konsensualna pozyczka
w swej istocie jest kontraktem zawartym pod warunkiem zawie-
szajacym.

Jest rzecza oczywista, ze umowe poprzedzajaca wyplate wa-
luty mozna w sensie konstrukcyi konsensualnej rozumied tak, zZe
kapitalista odbierajac dzis, juz teraz, przyrzeczanie zwrota otrzymacd
sig majacej waluty, od siebie przyrzeka wyplate tej waluty (gotowa
pozyezka konsensualna) a nie przyrzeka zawarcia w przyszdosci
przez srodek wypltaty waluty przyjaé sie majgcej przez dtuznika,
kontraktu pozyczki (konstrukeya realna) (p. de mutuo dando et ac-
cipiendo)8. Rzecz lezy raczej w tem, czy wzgledy praktyczne prze-
mawiajg za usankeyonowaniem pierwszego stanowiska, kidre jest
sztuczne, obrotowi codziennemu nieznane i prowadzi do chwiejnej
prakiyki w ocenie codziennych zjawisk z interesami kredytowymi
zwigzanych. Praktycznie wskazanem jest raczej rozgraniczenie umowy
o danie i wzigeie pozyczki, chociaz w niej implicite miesci sie prze-

it Planck j. w. 924, 925.

2 Regelsberger j. w. 411; Schey j. w. 38: Und diese Trennung
vom Vorvertrag und Darlehen, ist nicht bloss doktrineller Natur sondern von
grosster Bedeutung in ihren praktischen Consequenzen. Por. nadio Boehmer
j. w. 829 i Heilfron I 568 uw. 4, 4a, 674 uw, 2b, 295 uw. 10a.

3 Enneccerus j. w. 432 uw. 2.
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ciez i obowigzek zwrotu, od innych obowigzkow wigzacych sie z fak-
tem wyplaty waluty, zwlaszcza, ze w nowozytnych prawach od-
miennie niz w prawie rzymskiem, umowa o udzielenie pozyczki nie
musi wystepowaé w szacie starozytnej stypulacyi, lecz w codziennej
szacie zwyczajne] umowy, z czego jednak z drugiej strony nie wy-
nika, ze taka umowa ma si¢ sptynaé w jedno z pojeciem kontraktu
pozyezkil, albowiem nie jest Zadnym paradoksem oswiadczenie, ze
dzi§ juz chce zwrdcié pozyczke, ale tem mojem os$wiadczeniem
chee byé zwigzanym dopiero w chwili wyplaty waluty.

VL

Wreczenie waluty pozyczkowej a pozyczka
konsensualna.

Konstrukeya konsensualnej pozyezki wychodzi z zalozenia, ze
pozyczka jest czystym stosunkiem zobowiazaniowym, ze nawet lam,
gdzie ow stosunek zobowiazaniowy w swej konkretnej postaci przed-
stawia si¢ jako oddanie rzeczy zamiennych przez kapitaliste zaraz,
jest to oddanie tylko dopefnieniem zobowigzania rownoczesnie
z oddaniem zaciagnietego 1 jest rzecza obojetng, czy miedzy
zawarciem umowy a jej dopelnieniem przez kapitaliste uplywa jakis
czas czy nie. Oddanie waluty i przyjecie jej manifestuje wolg za-—
warcia umowy, ktdéra kapitalista rownoczesnie dopelnia?, (zawarcie
umowy przez czynnosci dopefnienia, Vertragsschliessung durch Erfiil-
langshandlungen) 8.

Zatozeniem pozyczki konsensualnej sa dwie fazy: zobowigza-
nie i faktyczne dopetnienie przez kapitalistg, zobowiazanie i faktyczne
dopetnienie przez dtuznika. Pozyczka konsensualna stwarza stosunek
napigcia, ktéry z obu stron czeka na swa realizacye, a z przezna-
czenia pozyczki jako oddania kapitalu w nieograniczone uzywanie
wynika samo przez sig, Ze poczatkiem dopetnienia umowy musi
byé wreczenie waluty przez kapitaliste. Konsekwencyg tego stano-

tCrome j. w. 870, 376; Pernice j. w. 270; Adler j. w. 204, 207:
die Realleistung ist so wesentlich, dass sie durch nichts ersetzt weden kann;
Planck j. w. 925.

2 Boehmer j. w. 323: die Hingabe der res ist Erfiillungsakt, der sich
nur rein thatsichlich mit der Festsetzung des wirtschaftlichen Erfolgs, dem
obligatorischen Vertrag vereinigt; por. tez ibid. 328,

! Endemann, Lehrbuch des biirg. Rechts I. str, 570.
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wiska jest, iz nawet w wypadku dopelnienia pozyczki zaraz ka-
pitalista odpowiada, o ile faktyczne dopelnienie nie pokrywa sie
z oczekiwanym skutkiem oddania rzeczy do nieograniczonej dyspo-
zyeyi diuznika lub o ile to dopeinienie w ogdéle nie nastapito mimo
przyjetego zobowiazanial. W pozyczce konsensualnej kapitalista zo-
wiazuje si¢ przenie$¢ na wlasnosé pozyczajacego kapilal, a bioracy
zobowiazuje si¢ zwrécié go po pewnym czasie w rzeczach tego sa-
mego rodzaju. Konsensualna pozyczka stwarza zupeiny przedziad
miedzy stosunkiem obligacyjnym a stosunkiem prawa rzeczowego,
akt prawa rzeczowego, wrgczenie waluty jest nastepstwem, skutkiem
stosunku obligacyjnego jako podstawy interesu kredytowego.

W dyametralnem przeciwienistwie do takiego pojmowania inte-
resu pozyczkowego stoi konstrukcya pozyczki realnej. Ona zespala
ze soba moment prawa rzeczowego i prawa obligacyjnego. Dla niej
podstawowym momentem jest danie rzeczy zamiennych (res), z row-
noczesnem okresleniem granic (consensus) tegoz dania (Zweckgabe)?,
jego przeznaczenia a to okreslenie granic i znaczenia dania wigze
akt prawa rzeczowego z consensus, ktéry stwarza oblig diuznika 3.

Pozyczka realna jest gotowem przysporzeniem wartosci ma-
jatkowvch zamykajacem zakres prestacyi kapitalisty, chociaz obo-
wigzek dania kapitalu mogt przedtem istnie¢ w moc umowy kredy-
towej, a jako skutek tego dania powstaje jednostronny obowigzek
zwrotu. Z przeznaczenia, z celu pozyczki wynika, Ze przysporzenie
winno zapewnié dfuznikowi nieograniczong dyspozyeye, zatem niema
pozyczki realnej w braku owego skutku dania — (fatszywe pienig-
dze, obce rzeczy dano jako pozyczke). Jesli danie rzeczy zamien-
nych wskutek winy kapitalisty narazifo dtuznika na szkode, to ka-
pitalista odpowiada, ta jednak jego odpowiedzialnos¢ ma swoje zro-
dfo poza zamierzong umows, polega na naruszeniu obowigzku w mysl
ogolnych regu! na udzielajacym kredyt ciazaeych4.

Podstawowym elementem pozyczki realnej jest danie rzeczy
zamiennych; choéby moment konsensualny wyprzedzit czasowo mo-
ment realny, dopiero oba ze sobg skojarzone dajg poczatek zaistnie-

1t Siber w lherings Jahrb. LXX. 245.

2 Karlowa, Rom. Rechtsgesch. Il 591.

3 Brinz j. w. II. 132 n. 138: Leistung mit einer Auflage von der einen
Seite und von der anderen Seite die Annahme mit dem Versprechen erfilllen
zu wollen

4 Siber j. w. 233, 245.
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nia pozyczki, podobnie jak porozumienie stron co do przeniesienia
wtasnosci dopiero wraz z realnem oddaniem rzeczy w posiadanie
wypetnia istote aktu tradycyi, jako sposobu przeniesienia wiasnosci.
Przeniesienie na wilasnos¢ waluty pozyczkowej uzaleznia powstanie
roszczenia kapitalisty o zwrot odmiennie niz przy umowach wza-
jemnych, przy ktérych roszczenia obopolne powstajg z chwilg za-
warcia umowy, a tylko realizacya jednego jest warunkiem realizacyi
roszczenia wzajemnego. Consensus choéby mial miejsce przed wy-
daniem waluty idealnie musi byé uwazany jako z tem daniem zwig-
zany, i z niem stanowiacy catosé, ten consensus okresla bowiem
cel, przeznaczenie wydania waluty, czy jako causa praesens czy
jako causa futura wyplata waluty nastapié musi, gdyz jest ona
jakby odwzajemnieniem za przyrzeczenie zwrotu.

W tym wtasnie punkcie uwydatnia si¢ przeciwstawnosé obu
konstrukeyvi. Podstawowym momentem konstrukeyi konsensualnej jest
umowa. obligacyjna, po niej czy réwnoczesnie z nig dokonane wy-
danie waluty jest wykonaniem zobowiazani., podstawowym momen-
tem konstrukcyi realnej jest res, a consensus przed, po, czy rowno-
czesnie z nig osiagniety okresla i uzasadnia powstanie zobowigza-
nia po stronie biorgcego, samo w sobie bezbarwne przysporzenie
rzeczy motywuje, on podaje cel realnego przysporzenia (causa cre-
dendi)?, consensus wskazuje na kredytowane swiadczenie danych
dobr materyalnych. Wedlug konstrukeyi konsensualnej, res dokony-
wang, jest solvendi causa, a moment konsensualny ma zasadnicze
znaczenie, w braku res pozostaje obowigzek jej swiadczenia, bo na-
wigzano obligacye s$wiadczenia, wedle konstrukeyi realnej konsens
niezwigzany rownoczesnie czy pdzZniej z res jest dla pozyczki bez
znaczenia?, bo ten konsens okresla cel dania, zas obowigzek dania
ze strony kapitalisty ustali¢é moze jedynie odrebna umowa consen-
sus de futuro), a jest nig pactum de credendo, dzi§ powszechnie nazy-
wane p. de mutuo dando, dla ktérego jest miejsce poza obrebem
pozyczki realnej. Natomiast w systemie prawa, ktore zasadniczo
staje na stanowisku konstrukeyi konsensualnej zaciera sig¢ zupelnie
praktycznie doniosta rdznica migdzy szukaniem kredytu zaraz, a za-
pewnieniem go sobie na przysztosé. Petne porozumienie o po-

1 Adler j. w. 247, 204 uw. 17: vor Realleistung besteht das Geschift
als solches tiberhaupt nicht,

*Schey j. w. 174: jener Consens hat einen anderen Inhalt als der
tiber ein pactum de contrahendo.
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zyczke pojete przez strony jako consensus de praesenti, w systemie,
ktéry stoi na stanowisku pozyczki realnej, nie moze w braku wy-
ptaty walaty uchodzi¢ za przyrzeczenie kredytu w przyszlosci .

W systemie konstrukeyi konsensualnej jeden przyrzeka swiad-
czenie rzeczy i drugi przyrzeka swiadezenie zwrotu tantundem od-
sunigte do przysziosci. Gdy Swiadczenie pierwszego nasigpi, wow-
czas pozyczka konsensualna zabsorbowala to, co przy konstrukeyi
realnej w danym systemie prawa jest w stanie spefni¢ jedynie
t. zw. pactum de mutuo dando. Danie i wziecie skryptu diuznego
w systemie pozyczki realnej niezwiyzane z wyptatg waluty jest
bez znaczenia dla pozyczki realnej, jak bez znaczenia byla stypu-
lacya pecuniam creditam accepturus spopondit creditori futuro (fr.
30. D. 12, 1. fr. 4 D. 20, 3. fr. 11 pr. D. 20, 4), w razie nieode-
brania waluty, ktéra stanowita causam futuram stypulacyiZ2

A przeciwnie — w systemie pozyczki konsensualnej owo danie
i wziecie skryptu jest niewatpliwem powolaniem do zycia kontraktu
pozyezki, w moc ktérego odbierajgcy skrypt moze byé pozwany
o wyptate waluaty, o ktéra to wyplate w systemie pozyczki realnej
mogtby byé pozwany, gdyby odrgbng umowg do Swiadczenia tytu-
tem pozyczki w przysztosci »wraz z oznaczeniem terminu<« byt sig
zobowiazal, gdyby byl zawar! umowe kredytowa, t. j. umowe o $wiad-
czenie kredytowaé sie majace, gdvby w danym wypadku chodzilo
o zapewnienie sobie pozyczki w przysztosci. W braku takiej umowy
a wobec niewyptacenia waluty, wigc wobec nieprzyjscia do skutku
pozyczki, sznkajacy kredytu ma tylko prawo Zadaé zwrotu skryptu, gdyz
umowa pozyczkowa jako akt ztoZony rozpoczeta skonczong nie zostata.

W systemie prawa, stojacego na stanowisku konstrukeyi kon-
sensualnej, przyrzeczenie wyptaty waluty stanowi jedna tylko czesé
dwustronnej umowy, w systemie konstrukcyi realnej przyrzeczenie
wyptaty waluty stanowié moze tresé¢ i istote odrebnej umowy, kiorg
ostatecznie nazwaé¢ mozna umowg przygotowawcza, gdyz w samej
pozyczce realnej porozumienie obu stron okresla jedynie obowigzki
bioracego pozyczke i stwarza zobowiazanie jednostronne. Poniewaz
za§ przyrzeczenie dania pozyczki w przyszlosci, wedle praktyki zy-
cia i obrotu moze byé celem dla siebie poza realng pozyczka,
przeto taczenie obietnicy pozyczkii obietnicy zwrotu w jeden jedno-

1 Enneccerus I 365 i I. 2, 432 uw. 2: Entsteht das Geschift succasiv u.
wird erst durch die Hingabe vollendet.
3Schey j. w. 174 i uw. 12,
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lity stosunek prawny, nie jest wskazane, a rozdzielenie umowy kre-
dytowe] od samej pozyczki nie jest tylko doktryna, ale ma donio-
ste znaczenie praktycznel.

O ile wige jeden przyrzeka w pewnym terminie wyplate wa-
luty, a drugi zwrot i procenta, to zwolennicy konstrukeyi konsen-
sualnej przyjmuja gotowy kontrakt pozyczki, typowa umowe wza-
jemng, zwolennicy konstrukeyi realnej natomiast przyjmujg obustron-
nie wigzacg umowe kredytowa, w relacyi do pozyczki realnej con-
sensus de futuro (p. de mutuo dando et accipiendo).

Praktyka zycia codziennego poucza jednak, ze umowa kredy-
towa moze byé i jednostronnie wigzacs, i to wiazacg badZ kapitaliste
(pactum de mutuo dando), co si¢ przyjmuje z reguly, badz wiazaca
przyszdego diuznika, ktéry na zgdanie wierzyciela zobowigzuje sie
z kredytu korzystaé (p. de mutuo accipiendo).

W konkretnym wypadku rozstrzyga wola stron, ale takich
uméw w kleszcze konsensualnej pozyczki zamknaé nie mozna, a na-
wet kwalifikowanie pactum de mutuo obustronnie wiazacego, odsu-
wajacego termin wyplaty na dalsza przyszlosé, jako gotowej pozyczki,
sprzeciwia, sig domniemanej woli stron i wyobrazeniom obrotu, bo
kto odsuwa termin wyptaty walaty w przysziodéd, to tem samem
zaprzecza intencyi korzystania zaraz z kredytu, on go chce sobie
zapewni¢ w poZniejszym terminie?, on moze oczywiscie mysleéd
i powiedzieé, ze zwrdci udzielong mu ewentualnie pozyczke wraz
z procentami, ale to jego oswiadczenie dzis niema znaczenia aktual-
nosci a przeciwnie aktualne znaczenie ma jedynie oswiadczenie
kapitalisty udzielenia kredytu. Wola zwrotu tego, co si¢ dopiero ma
otrzymaé, moze byé objeta oswiadczeniem w 2acznosci z umowsg
kredytowa, z umowg, przygotowawcza, ale ona wigze dopiero z chwilg
wyptaty, gdyz sama umowa kredytowa nie daje gwarancyi, ze do
wyplaty waluty przyjdzie czy to z przyczyny po stronie jednej czy
po stronie drugiej lezacej, a nie jest kwestya tylko interpretacyi,
czy dany caloksztalt interesu pozyczkowego skwalifikowaé jako umowe
przygotowawcza do pozyczki, czy tez jako definitywna pozyczkes?,

t Schey j. w. 37 n,

2 Degenkolb j. w. 29, 40,

3 Tak Siber j. w. w Jahrb. { Dogm. LXX. 250, ktéry tam, gdzie od
woli drugiej strony zalezy, czy z obligu ma zrobié uzytek przyjmuje konstruk-
cye realna (bezproc. pozyczka), a za$ konstrukcye konsensualng tam, gdzie
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zaleznie od tego, czy dajacy obietnice pozyczki niema czy ma prawo
zadac¢ od drugiej strony jej przyjecia. To odroznienie zreszty tyczyé
si¢ moze tylko pozyczki procentowej, gdyz przy bezprocentowej, przy
ktérej kapitalista niema interesu w realizacyi kredytu o obowigzku
przyjecia pozyczki w ogole mowy byé nie moze.

Cata kwestya redukuje sig tedy do pytania, czy interes po-
zyczkowy z terminowo oznaczonym czasem wyplaty waluty z chwilg
tejze wyplaty ulega umorzeniu, a W jego miejsce przychodzi do
skutkn pozyczka jako kontrakt realny, czy tez interes pozyczkowy,
ustalajacy cafoksztalt stosunku obowigzkowego w odniesieniu do
obu stron w gre wchodzacych, trwa az do momentu koncowego,
t. j. do zwrotu kapitatu i odsetek 2.

Omoéwiwszy poprzednio stanowisko prawa rzymskiego i pospo-
litego, a w zwigzku z tem ostatniem takze stanowisko cyw. kodeksu
niemijeckiego, bedziemy sig starali wyciaggnaé konsekwencye pra-
ktyczne, jakie z przeciwstawnych konstrukcyi wynikaja, gdyz de
lege ferenda tylko wzglad praktyczny moze byé rozstrzygajagcym
dla prawodawcy w kwestyi przytgczenia si¢ do jednej, czy do dru-
giej konstrukeyi.

VIL

Praktyczne konsekwencye wynikajace z poréw-
nania przeciwstawnych konstrukcyi pozyczki.

a) Jesli pozyczka jest umowa konsensualng, wéwczas, o ile umo-
wiono sig¢ z posrednikiem o wynagrodzenie za wyrobienie pozyezki,
prowizya jest nalezna z chwila dojscia do skutku umowy konsen-
sualnej, choéby wyptata waluty nie nastgpifa n. p. w razie gdyby
kapitalista korzystajac z klanzuli rebus sic stantibus od umowy od-
stapit (§ 610 k. n.; § 936 k. a. art. 146 proj. polskiego, art 641
proj. franc -wiloskiego).

Wedtug natomiast konstrukeyi realnej prowizya jest nalezna
dopierc z chwilg wyptaty waluty 3,

przyrzekajacy ma prawo zadaé przyjecia (poZyczka procentowa); por. Boeh-
mer j. w. 324 i Endemann, Lehrbuch I. 617 uw. 9.

1 Schey j. w. 173,

2 Regelsberger, Nachschrift 413,

3 Heilfron, Lehrbuch Ii. 568 uw. 4 i 674 uw. 2b gdzie powolane orze-
czenie Najw. Sadu niem. staje po stronie konstrukcyi realnej; por Eck-Le-
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Oczywiscie, ze interpretacya danej umowy moze doprowadzié
do wniosku, ze jeszcze przed wyplata waluty nalezy sig prowizya,
o ile szukajgcemu kredytu juz na samem zapewnieniu sobie kredytu
na przyszlosé zalezy, gdyz pozyczka a umowa kredylowa, umowa
0 pozyczke sa zupeinie roznemi zjawiskami prawnemi, a nowozytna
konstrukcya w ostatecznym rezultacie dazy do utopienia w pojeciu
umowy kredytowej samej pozyczkil, n. p. kredyt budowlany reali-
zowany czgsciami w miare postepu robot budowlanych.

b) Obowiazek pfacenia odsetek wedtug konstrukcyi konsen-
sualnej pojetym byé musi jako wzajemne $wiadczenie za uzywanie
kapitatu, w jednolitej bowiem umowie pozyczkowe] naprzeciw przy-
rzeczenia wyplaty kapitatu stoi przyrzeczenie zwrotu i ptacenia od-
setek, pozyczka konsensualna procentowa jest umows wzajemng.
I ta jej wlasciwo$é odnosnie do obowigzku placenia odsetek ma
jej zapewnia¢ wyzszo$é nad konstrukcya realng, gdyz, twierdza zwo-
lennicy konstrukeyi konsensualnej 2, skoro wedle konstrukeyi real-
nej, jednolity akt umowy pozyczkowej rozbity zostaje na przyrze-
czenie dania i wziecia pozyezki; przyrzeczenie zwrotu i ptacenia
odsetek przy i w chwili wyplacenia waluty, to umowa stron, iz od-
setki liczone byé moga od chwili wezesniejszej, niz nastapifa wy-
plata waluty (a takie zastrzezenia sg mozliwe i dopuszezalne), staje
w kolizyi z zasada z konstrukcyi realnej wynikajaca, Ze procenta
palezg sig na podstawie ubocznej umowy, bedgcej dodatkiem do
realnego kontraktu.

Ta rzekomo staba strona konstrukeyi realnej, jest raczej jej
zaleta, albowiem zwolennicy przeciwnej konstrukeyi przyznaja zgo-
dnie, ze tylko obowigzek zwrotu jest w zaleznosci od uprzedniej
wyptaty waluty, ze wierzyciel dochodzac zwrotu kapitatu musi twier-
dzi¢ i udowodnié¢ nietylko zawarcie umowy ale wyplate waluty, Ze
w braku tego dowodu nawet w zaocznosci bedzie ze swem roszcze-
niem oddalony. Wige zwolennicy konstrukeyi konsesualnej twier-
dzg, ze tylko w stosunku do obowigzku zwrotu kapitatu jest »istotnym«
obowigzek wyplaty waluty, wige nie jest istotnym takze w stosunku
do obowigzku wyplaty procentow, z czegoby wynikalo, ze wierzy-
ciel juz w razie gotowosci wyptaty waluty mégtby zadaé procentow

onhard, Vortrige I. 529; Dernburg, Lehrbuch IL 2. § 339 uw. 20i Planck
j. w. II. 2, 1138; Dernburg j. w.: erst dann, wenn das Darlehen gegeben ist.
t Regelsberger, Nachschrift 426.
* Liibbert j. w. 354, 366, 380 n.
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nie wyplaciwszy kapitatu; ze takie roszczenie uchylicby mogta do-
piero exceptio non adimpleti contractus®. Tak samo mogiby kapi-
talista roszczenie o odsetki przeciwstawié compensando roszezeniu
o wyplate kapitatu® Do takiej to niepraktycznej konsekwencyi pro-
wadzi przeciwstawienie przyrzeczeniu wyplaty kapitatu przyrzecze-
nia optacania odsetek jako wzajemnego swiadczenia.

W praktyce codziennego obrotu jest pozyczka kredytowanem
swiadczeniem kapitafu, zwrot jego jest zasadniczem zalozeniem aktu
pozyezki. Spefnia pozyczka dwojaka funkcye, jest uiyczeniem kre-
dytu jako dobra nierealnego, ale w obrocie majgcego warto$é, jest
gotowoscig wzigcia na siebie ryzyka z powodu ewentualnej niewy-
pfacalnosci dtuznika (fr. 67 § 1 D. pro socio 17, 2), gdyz kredyt
w odniesieniu do dtuznika, ktéremu sig¢ go udziela, to nic innego,
jak wziecie na sie¢ ryzyka. Druga funkcya pozyczki jest oddanie
w nieograniczone uzywanie kapitatu (moment prawa rzeczowego).
Obowigzek pfacenia odsetek w zwiazku z zakredytowanem swiad-
czeniem nie jest wyfgcznie odwzajemnieniem za oddanie w uzywa-
nie kapitatu, on jest takze cena za samg gotowosé udzielenia kre-
dytu, ktorg realizuje oddany credendi causa kapitat, bo wszak i przy
umowie o samo otwarcie kredytu moze byé¢ ustanowiona cena jego
w postaci procentow jako prowizya za samg gotowo$é udzielenia
kredytu. I wilasnie w umowie kredytowej jako sui generis samo-
istnej umowie przez panujacs teorye jako pactum de contrahendo
traktowanej, odsetki jako odwzajemnienie® za udzielenie kredytu
uwydatnione sg juz w ie] umowie kredytowej (p. de credendo)
i jest zupelnie zrozumiate, ze one w danym wypadku, o ile taka
byta intencya stron, sg nalezne wczesnie] niz nastepuje wyplata
kapitatu 4
P A A A A A A AN AN AN

t Por. Enneccerus, Lehrbuch § 162.

? Schey j. w. 39 uw. 15 i 16, przeciw Kohlerowi, Gesamm. Abhandl.
45: die correspondierende Verpflichtung (obowiazek zwrotu i placenia procen-
téw) des anderen Theils entspringt also nicht aus dieser Hingabe der Geldsumme
sondern aus dem urspriinglichen Consensualkontrakt.

3 Dernburg j. w. II. 2, 250; Endemann: Der Kredit als Gegenstand
der Rechtsgeschifte, Ztschr, f. Handelsrecht IV, 50; Schey j. w. 134 Thol,
Handelsrecht I. 992.

4 Cohn u. Endemanna, Handbuch III. 841 insoweit darf man im ver-
zinslichen Darlehen... einen Kreditverkauf als eingeschlossen erachten ohne
dass aber durch dies Moment das juristische Wesen des zinsbaren Darlehens
erschipft wiire.
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Konstrukeya realna, wigzae obowiazek zwrotu z momentem
uprzedniej wyplaty kapitalu, wiec z przyjsciem do skutku umowy
rodzacej jednostroune zobowigzanie, zrywa tem samem zaleznosé
obowiazku zwrotu i ptacenia odsetek od obowiazku wyptaty kapitatu
ustalonego w umowie o pozyczke, nie przeciwstawia wiec zwrotu
kapitatu jako odwzajemnienia za oddanie kapitatu, czem ten zwrot
w swojej istocie nie jest, a za jaki uwazaé go musi konstrukeya
konsensualna.

Swiadczenie odsetek jako dodatek do gléwnego obowigzka
zwrotu kapitatu ustalony byé moze w samejze umowie kredytowej,
a przy wyptacie walaty jest tylko reprodukowany.

Wyzej okreslona istota umowy kredytowe] uzasadnia w zu-
petnosci prawo Zgdania odsetek za czas przed wyplata waluty, gdyz,
jak powiedziano, odsetki jako odwzajemnienie za gotowosé udziele-
pia kredytu (Kreditpreis) od chwili zawarcia p. de credendo sg na-
lezne'; p. de credendo, umowa o pozyczke, o ile przedstawia sig
jako odptatna gotowosé udzielenia kredytu, jest w petnem tego stowa
znaczeniu umowg wzajemna.

c) Na pierwszy rzut oka wydaje sie, ze jednak pozyczka kon-
sensualna posiada wyzszo§é nad realna w rozstrzygnieciu wypadku,
gdy pozyczajacy popad? w zwloke w odebraniu waluty w zwigzku
z pytaniem co do obowigzku placenia odsetek.

Konstrukeya konsensualna uwaza obowigzek placenia odsetek
jako obopolna umowsg ustalone swiadczenie wzajemne. W normal-
nym loku rzeczy kapitalista reflektuje na umoéwiony procent, a nie
w pierwszym rze¢dzie na odbiér waluty przez poszukujacego kredytu,
w mysl umowy zatem zadaé moze odsetek za czas, przez kiéry po-
szukujacy kredytu zwleka, gdyz tak sig uméwiono. Roszczenie o od-
setki ma peine uzasadnienie z chwila zaoferowania waluty.

Przedewszystkiem nalezy zauwazyé, ze do tegoz samego wy-
niku, odpowiadajacego domniemanym intencyom stron, dochodzi i kon-
strukcya pozyczki realnej.

Kapitalista w mysl umowy kredytowej (umowy przygotowaw-
czej) oferuje nalezycie walutg, dtuznik zwleka. Kapitalista ma interes
w przyjecin waluty i przyjsciu do skutku pozyczki. Na ogot, a mo-
wimy o pozyczce procentowej, liczy on zmobilizowawszy odpowie-
dnig, sume na zwolnienie si¢ z dalszej troski o jej korzystng lokate,

1 Schey j. w. 177 uw. 32; Endemann j. w. 196 n,
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na korzystne oprocentowanie, z czego wynika, iz zawarlszy pactum
de credendo w tej swojej nadziei nie powinien doznaé zawodu.

Przy umowie o pozyczke procentowg obustronny obowiagzek dania
i wziecia pozyczki, nawet w braku wyraznej umowy, przyja¢ mozna
jako milczaco ustalony!. Jesli zatem pozyczajacy zwleka, pozyczki
niema, bo ona tylko przez oddanie waluty do skutku przychodzi, ale
pozyczajacy musi wynagrodzi¢ szkode stad wynikly, ktéra normal-
nie réwna sig sumie naleznych odsetek za czas zwdoki, gdvz interes
dajacego kredyt ogranicza si¢ na pobdr procentéw i oczywiscie od-
biér kapitatu. Przez nieodebranie w czas waluty pozyczajacy do-
puszcza si¢ »moram accipiendi«, gdyby nie zwloka, umowa realna
w czas dosztaby do skutku, kapitalista bytby pobieral odsetki, to
niepobranie jest jego szkoda, ktéraby miejsca nie miala w razie
odebrania wczas waluty.

Wynik zatem w stosunku do obu konstrukecyi zupetnie jedna-
kowy, a roznica jedynie w tem, Ze obowigzek uiszczenia procentéw
przy konstrukeyi konsensualnej ptynie z umowy gléwniej, przy kon-
strukeyi realnej z umowy przygolowawczej, z umowy uzyczenia
kredytu.

W tym jednak punkcie kounstrukey¢ realng atakuje Kohler?
w najswiezszej rozprawie z r. 1909, wywodzac, ze pod katem umowy
przygotowawcze] niepodejmujacy waluty diuznik dopuszcza sig¢ mo-
ram solvendi, bo wszak nie tylko nie podejmuje zaoferowanej mu sumy
ale nie zawiera umowy t. j. nie przyrzeka zwrotu i nie przyrzeka
ptacenia odsetek zwigzanych w konstrukeyi realnej z momentem
wyptaty. Atak 6w jest jednak wynikiem przeoczenia, ze z umowy
przygotowawczej przyszly dfuznik jest przedewszystkiem uprawnio-
nym do zgdania wyplaty walaty, nie podejmujac jej dopuszcza sig
niewatpliwie moram accipiendi, bo »przyjecie walutye, méwige sto-
wami samego Kohlera z r. 18893 jest prawem a nie obowigzkiem
szakajgcego kredytu, niepodejmujac waluty dopuszcza sie atoli moram
accipiendi«, jest wigc jego obowigzkiem placi¢ odsetki. A od tego
obowigzku nie zwalnia go tez konstrukcya realna i umowa przy-
gotowawcza.

Oba stanowiska dochodza do jednego i tego samego wyniku,
réznica polega¢ bedzie w uzasadnieniu.

i Planck, j. w. 929.
?* Kohler, Das Vereinbarungsdarlehen, Arch, f, biirg. Recht XXXIIL 11 n.
3 Arch. f. biirg. Recht II (1889) 230.
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d) A. przyrzek! dzi§ B. pozyczke na rok jeden 1000 z 4%,
oprocentowaniem platng za trzy miesigce, kiorg B. mial odebraé
w dniu 1. maja przed potudniem. W doiu tym A. odnosna kwote
przygotowal w osobnej kowercie z adresem B. i zawiadomit B., Ze
pienigdze tak przygotowane sa do odebrania. W nocy z 1 na 2 maja
wybucht u A. pozar i przygotowane pienigdze sptonety?.

Niewatpliwie, iz stajac na stanowisku konstrukcyi konsensual-
nej powiemy, ze cigzace na A. swiadczenie rzeczy mimo nalezytej
oblacyi wskutek zwtloki szukajgcego kredytu a bez winy kapitalisty
stato si¢ niemozliwem, i ze ponadto wilasnie wskutek tejze zwloki
ryzyko przypadkowej straty poniesie szukajacy kredytu, to zna-
czy, ze nie bedzie wolny od wzajemnego swiadczenia. Jesli w zwigzku
z oblacyg dtuinika a wsrod zwloki wierzyciela duzny przedmiot
zostaje stracony, to wilasnie {a gotowosé swiadczenia uchodzi za
surogat samego swiadczenia (pro soluto.. oportet esse)?, z czego
oczywiscie wynika prawo diuznika do zgadania wzajemnego swiad-
czenia. Ale na czem polega w naszym wypadkn to wzajemne $wiad-
czenie? Zwolennicy konstrukeyi konsensualnej ten wiasnie przypa-
dek przytaczaja chetnie na poparcie swej konstrukcyi® z kto-
rejby wynikaé mial obowigzek zwrotu kapitalu i odsetek, pomijajac
zreszig, ze w tym wypadku o zwrocie wilasciwym wobec nieotrzy-
mania kapitalu mowié nie mozna.

Przyjrzyjmy sie jednak tejZe sytuacyi pod katem konstrukeyi
realnej.

Wedlug tejze konstrukcyi stan faktyczny rozktadamy na dwie
umowy. Umowa przygotowawecza i samaz pozyczka. Umowa przygoto-
wawcza w tresci swej jest przyrzeczeniem dania i wzajemnem przyrze-
czeniem wziecia pozyczki wraz z obowigzkiem placenia odsetek. Poszu-
kujacy kredytu, dopuszczajac sie zwloki przyjecia, bierze na siebie
ryzyko szkody z nieprzyjecia wyniknaé mogacej, a polega ta szkoda
w utracie kapitatu i pozbawieniu kapitalisty poborn odsetek wymo-
wionych, zwlaszcza ze kapitalista przez przyjecie byltby zwolniony

t Por. Cosack j. w. wyd. z r. 1909, 433 i wyd, z r. 1927, oraz tamze
na str. 632 podany podobny przyktad I, 1. i podobny przyklad u Ecka, Vor-
trige zum biirg. Gesetzbuche 1. 239 uw. 1.

2 L. 72. pr. D. de solut. 46, 3 (Maccellus lib. XX, dig}; por. Wind-
scheid j. w. II. 450; Kohler, Aunahme u. Annahmeverzug, ITherings Jahrb,
XVIL, 586; Rosenberg, Der Verzug des Glidubigers, Tamze XLIIL 275, 282,

3 Litbbert j. w. 385 n.; Kohler j. w.; por. Heilfron, Lehrbuch II. 159,

Avxchiwam B, VIII 1. &
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ze swego oblign, a to wykonanie przezen oblign z umowy o po-
zyczke byloby zarazem powstaniem dtugu z pozyczki procentowej.
Praktyczny rezultat obu stanowisk bytby wige jednaki a rozne be-
dzie jedynie uzasadnienie. Wedlug konstrukcyi konsensualnej $wiad-
czenie sumy 1 procentdéw jest wyanikiem spoczywajacego na poszu-
kujacym kredytu obowigzku odwzajemnienia, wediug konstrikeyi
realnej jest wyrazem szkody, za ktora odpowiada. I teraz zapytad
tylko nalezy, co bardziej godzi si¢ z wyobraZzeniem obrotu. Czy
mozliwem bedzie wytlomaczyé laikowi, ze musi zwrdcié kapitad,
ktérego nie wzial, bo zawar? konsensualng pozyczke? Czy tez, ze
dlatego odpowiada, gdyz swem ocigganiem sie spowodowal szkode,
ktora poniesé musi!

Wazniejszy jednak jest wzglad na to, Ze ze stanowiska kon-
strukcyi konsensualnej mozna nawet dojsé do wniosku, ze ryzyko
straty kapitatu pozostanie przy kapitaliscie, kiéory ma prawo zadac
tylko procentow, gdyz swiadczenie procentéw jest odwzajemnieniem
za oddanie kapitatu, nie jest za$ odwzajemnieniem zwrot kapitatu,
jak nie jest odwzajemnieniem przy pozyczce bezprocentowej zwrot
sumy pozyczonej*. Skoro zatem konstrukcya konsensualna w razie
przypadkowej straty kapitatu podtrzymuje w okresie zwloki szu-
kajgcego kredytu wzajemny jego obowiazek $wiadczenia, to konsek-
wentnie doj$¢ musiataby do wlozenia na szukajacego kredytn tylko
obowigzku zaptaty procentéw. Tak tez rozstrzygal rzecz w r. 1889
Kohler 2, podczas gdy w r. 1879, a takze w swym podregczniku
z r. 1906 i w najnowszej rozprawie z r. 1909 stawiajac oblacye
na rowni z wreczeniem waluty przez druga strone, przerzucit tak
ryzyko kapitalu jak i procentdw na szukajgcego kredytu?, kiory
dopusceit si¢ zwdoki.

! Siber, j. w. 246, uw. 4, 232.

2 Kohler w Archiv f. biirg. Recht [I. 232: denn mit der mora aceci-
piendi geht nur die Gefahr tiber, in Bezug auf die Gegenleistung, nicht in Bezug
auf die Riickleistung.

3 Kohler, Lehrbuch 1I. 340 i Tenze, Annahme und Annahmeverzug
Iherings Jahrb. XVII. 886. 896: soll hier der Schuldner ausser einem verge-
blichen Spaziergange und einem gehorigen Aerger auch noch den Schaden mit
in den Kauf nehmen! Nimmermehr« por. Ibid. 386 n. Tegoz, Lebhrbuch j. w.:
In solchem Falle den Darleiher aufsitzen zu lassen, wie die gewdhnliche Lehre
es thut,ist vollig unbillig, und auch das ist ein Beweis fiir die Richtigkeit un-
seres Standpunkts; nadto w Arch. f. biirg. Recht XXXIII. (1909): Das Verein-
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Konstrukeya konsensualna pozyczki ustala wzajemne prawa
i obowigzki w formule: przyrzeczenie wyplaty waluty z obowigzkiem
zwrotu i placenia odsetek. Zatem poza prawem zgdania wyplaty
kapitalu, ktore zgasto, pozostathy obowigzek zaptacenia odsetek. Ze
stanowiska wigc konsensualnej pozyczki rozstrzygniecie podanego
wypadku nie daje bezspornego wyniku.

Konstrukeya pozyezki realnej, wykluczajac przyjscie do skutku
pozyezki a przyjmujac w podanym stanie faktycznym umowe o po-
zyczke, ustala jej tresé w formule: przyrzeczenie dania i wzigcia
tytutem pozyezki, kapitalista do dania, poszukujacy kredytu do wzie-
cia pozyczki jest obowigzany wzglednie za niepodjecie odpowiada.
Pod katem obowigzku wynagrodzenia szkody w razie mora acci-
piendi uzyskuje si¢ rozstrzygnigcie pewniejsze i dajace sie¢ ustalo-
nymi zasadami co do zwioki wierzyciela umotywowac *.

Jest jeszcze w omawianej kwestyi jednak jeden moment, ktéry
sfuzyé moze jako proba trafnosci jednej czy drugiej konstrukeyi.
Kiedy mianowicie A. domagaé sig¢ moze kapitatu i procentéw od B?

Konstrukeya konsensualna przyjmujgc surogacye wyplaty wa-
luty, wigc zaistnienie kontraktu pozyezki, musi dojéé do wniosky,
Zze w podanym przykladzie, A. po uptywie roku moze zadaé wyplaty
kapitalu i odsetek ®.

Konstrukcya realna oczywiscie istnienia pozyczki nie przyj-
muje i przyja¢ nie moze, bo wreczenia waluty nic nie jest w stanie
zastapié, ale z tytulu przyrzeczenia wzigeia pozyczki, co nie nasta-
pido z przyczyn po stronie kapitalisty nielezacych, a w zwiazku ze
zwiloka szukajgcego kredytu i zaoferowaniem tegoz, ten ostatni szkode
stad wynikla ponies¢ musi i oczywiscie wynagrodzenia tej szkody
domagac sie¢ moze kapitalista »zaraz«, nie potrzebujac czekaé uptywu
roku, gdyz szkoda zaistniata juz teraz, i wskutek niedojscia do
skutku pozyczki z przyczyn nie lezacych po stronie kapitalisty takze
lucrum cessans, t. . ubytek procentéw jako element szkody juz teraz
zaistnial. Jesli bowiem przyjmujemy, ze w podanym stanie faktycz-

barungsdarlehen str. 11. er muss verzinsen und rlickzahlen wie wenn er das
Geld bekommen hitte.

t Adler j. w. 211 uw. 27 i 207, ktéry podkresla trafnie odmowe przy-
jecia waluly jako tytu! do zadania wynagrodzenia szkody, a nie jako tytul do
odwzajemnienia; por. Cosack L. j. w. 457.

* Tak tez Cosack j. w. 433 (wyd. 1909).

A%
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nym »>ryzyko wzajemnoscic<' ponosi poszukujacy kredytu, to jest
whrew konsekwencyi odsuwac¢ obowigzek jego prestacyi z tytulu
tego ryzyka do terminu zapadfosci dlugu z pozyczki, ktéra w syste-
mie pozyczki realnej do skutku weale nie doszta, a kiora konstruk-
cya konsensualna przyjaé musi.

Proba poréwnawcza wychodzi wige na korzysé konstrukeyi
realnej, gdyz ona daje pewne i stanowcze rozstrzygniecie.

Podkreslié jednak nalezy, ze omowione wyzej skutki zwloki
wierzyciela w zwigzku z przypadkowem zniszczeniem zaoferowanej
waluty odnosza si¢ jedynie do obustronnie wigzacej umowy kredy-
towej p. de mutuo dando et accipiendo, gdyz jednostronnie wigzgce
p. de m. dando? (kredyt »na zadanie«<) wyklucza ponoszenie ryzyka
wzajemnosci, bo w ogble wyklucza zwloke przyjecia przysztego diu-
Znika

Trudniej jeszcze dla konstrukcyi konsensualne] przedstawia
sie wypadek pozyeczki bezprocentowej w razie zaoferowania waluty
i jej przypadkowego zniszczenia w trakcie zwloki przysziego diu-
snika. Reguly o »niebezpieczenstwie wzajemnosci« do takiej pozyczki
chyba nie mogg byé stosowane, gdyz ona umowsg synalagmatyczng,
nie jest, przyrzeczenie zwrotu nie jest odpfata za przyrzeczenie
udzielenia pozyczki% podczas gdy ze stanowiska konstrukeyi realnej
umowa obustronnie wigZaca pozyczke wyprzedzajaca, o ile kapita-
lista przez zwioke przyszfego dtuznika nie mdgt sig zwolnié z swego
obowigzku wyptaty waluty w brakn wspdéddzialania drugiej strony,
wedle ogdlnych regut o mora accipiendi prowadzi do rozstrzygnigcia
przerzucajacego ryzyko wzajemnosci na poszukujgcego kredytu.

e) Silne rzekomo poparcie konstrukeyi konsensualnej pozyczki
znajduja jej zwolennicy w razie, gdy pozyczajacy zwleka z punktu-
alng wypdata procentow. Przyjmujemy, Zze A. udzielit pozyczke od
1 stycznia 1929 na lat 10 z zastrzezeniem kwartalnej splaty pro-

centow.

1 Cosack j. w, 4b7: die Getahr der Gegenseitigkeit.

: Planck j. w. 929; Ennecerus j. w. § 364.

s Adler j. w. 251. 258 i 211 uw. 27: wofern nur wirklich mora acci-
piendi u. nicht etwa ein einseitiges p. de m. d. vorliegt; Ibid. 252: Sie borgen
am 1.Jinner auf Verlangen, t. zn. Sie borgen nicht, wenn es nicht verlangt wird.

¢ Siber j. w. 246 uw. 4: das unverzinsliche Darlehen ist... kein gegen-
seitiger Vertrag; Ennecerus j. w. IL. § 864; Cosack j. w. (1927) 614. 618;
Stammler 8b: die eine Leistung bildet kein Entgelt der anderen.
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Oczywiscie moze wierzyciel pozywaé o procenta i zwrot szkody
z powodu opéznienia w ich wyplacie. To jednak wecale nie polepsza
sytuacyi wierzyciela, ktory nie otrzymujac odsetek mimo to cierpli-
wie musi wyczekiwaé¢ dalekiego terminu zwrotu.

1 owoz w tej wlasnie sytuacyi ma mu przyj$é w pomoc kon-
strukeya konsensualna. Danie pozyczki jest Swiadczeniem, ktéremu
odpowiada wzajemny obowiazek optaty odsetek, zwloka w ich uiszcze-
niu nie moze byé bez wplywu na dalsze pozostawienie w rekach
dtuznika kapitatu.

Podobnie, jak to ma miejsce przy innych umowach synala-
gmatycznych, moze w tym razie wierzyciel pod pewnymi warun-
kami od umowy odstapié¢ albo kapitat wypowiedzieé przed czasem,
jak to n. p. w mysl wyrazZnego przepisu ustawy uczynié moze wy-
najmujacy w razie niewpfacenia dwoch rat czynszu (por. § 326
i 5b4 k. niem.).

Pozostawiajac na razie otwarta kwestye, czy w razie zwloki
w placeniu procentow, w braku wyraznego przepisu lub wyraZnego
zastrzezenia stron, dopuszczalng jest analogia z postanowien locatio-
conductio rei dotyczacych, i przyznajac na chwilg taka analogie jako
dopuszczalng, stwierdzié¢ nalezy, ze i konstrukcya pozyczki realnej
bynajmniej nie stataby na przeszkodzie stosowaniu takiej analogii
w celu ratowania kiopotliwej pozycyi wierzyciela.

To tez w literaturze cywilistycznej wielu zdecydowanych zwo-
lennikow konstrukeyi realnej oswiadeza sig zgodnie ze zwolennikami
konstrukeyi konsensualnej za prawem wczesniejszego odstapienia,
wzglednie wypowiedzenia pozyczki jako odpowiadajgcem milczgcemu
porozumienin stron zgodnemu z wyobrazeniami obrotu (§ 157 k.
niem.)! 2. Tylko zwolennicy konstrukeyi realnej to prawo wezesniej-

.

t Planck j. w. IL. 2. 940 i tamze powolani autorowie; Affolter, Arch.
f biirg. Recht XXVL i Oertmann § 609; Staudinger j. w. 1047. 1054;
szezegblnie Litbbert j. w. 895, kiéry z przesada wyslawia wlasnie w tym
punkcie konstrukcye konsensuaing: gerade hier scheint uns das Krgebniss der
herrschenden Lehre wenig befriedigend zu sein, z tem, e praktyka zycia rze-
komo identyfikuje sie z konstrukcya konsensualna, ze instytucye kredytowe
udzielajg kredytu tylko pod wyrainem zastrzezeniem natychmiastowego wypo-
wiedzenia w razie niewplacenia dwodch rat procentowych, por. Ibid. 897 n.;
Kohler w Arch. f biirg. Recht XXXIIL 13.

* Cosack j. w. 633, mimo, iz z naciskiem wypowiada sig za pozyezka

realna, oswiadeza si¢ zarazem za dopuszczalnodcia odstgpienia od pozyezki;
por. Ibid. 631,
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szego Zgdania zwrotu, wzglednie wezesniejszego wypowiedzenia ka-
pitatu, opieraja na domniemanej woli stron, i powolujac w pomoc te
domniemang wolg stron przyjmuja dopuszczalnosé wezesniejszego
zwrotu, podczas gdy w oczach zwolennikow konstrukeyi konsensual-
nej to prawo odstapienia od umowy jest koniecznem nastgpstwem
ogélnych zasad z pojgcia umowy synalagmatycznej wynikajacych.

W omawianej kwestyi narzuca si¢ jednak pytanie zasadnicze:
czy w ogole dopuszczalnem jest odstgpienie od umowy wzglednie
przedterminowe wypowiedzenie pozyczki w razie nieptaceunia odsetek.

Jak obowiazek zwrotn po uplywie pewnego czasu, tak z dru-
giej strony obowiazek pozostawienia wartosci danych w rekach
dtuznika stanowi istote i gospodarcze przeznaczenie pozyczki. Jesli
pozyczka bezprocentowa, pozbawiajgca kapitaliste fruktyfikacyi ka-
pitatu, w tym wiec wzgledzie bezsprzecznie akt hojnosci z przyczyn
analogicznych, jak darowizna przeciez odwolang byé nie moze (nie-
przewidziane wilasne zapotrzebowanie kapitalu, razgca niewdzigez-
nos¢ por. § 530 k. n.)Yy chociaz one w polozeniu kapitalisty dot-
kliwiej nawet odczute by¢ mogg niz nieplacenie lub niepunktualne
placenie odsetek przy pozyczce procentowej, to trudno dopusci¢ do
odwotania pozyczki procentowej w razie zalegania dtuznika z pro-
centami, gdyz pamigtaé nalezy, ze miedzy pozyczka a najmem go-
spodarczo wielka zachodzi réznica; wszak fatwo odda¢ najemcy
rzecz, bedaca wiasnoscia wynajmujacego, podczas gdy poszukujacy
kredytu owa warto§¢é ongi$ mu do nieograniczonej dyspozycyi od-
dang z obecnych zasobow swego gospodarstwa wydobyé musi, a wy-
dobycie przedwczesne i znienacka tej wartosci moze sprowadzi¢
ruing gospodarczg pozyczajacego. Z pojegcia pozyczki prawo przed-
terminowego zadania zwrotu pozyczki z powodu niepunktualnego
ptacenia odsetek jako naturale negotii wyprowadzié si¢ nie da, a sto-
sowanie ustawowego przepisu, zaczerpnietego z norm prawnych o naj-
mie, przy zachodzacej pojeciowej roznicy miedzy pozyezka a najmem
analogii nie dopuszcza.

Udzielenie kredytu kryje w sobie, jak kazda umowa wykony-

1 Odmienego zdania co do pozyezki bezprocentowej Cosack j. w. 630,
ktéry przyjmuje darowizne uzywania kapitatu i jest za odwolaniem w naste-
pujacym wypadku: A. pozyczyl przyjacielowi B. na zalozenie handlu bezpro-
centowo na b lat Mk, 10.000. B. w ten spos6éb odplacil dobroé przyjaciela, ze
z zong jego popeinil cudzolostwo. Z powodu grubej niewdziecznosci moze A.
zdaniem Cosacka zadaé zwrotu pozyczki przed uplywem pigciu lat.
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waé sie majgca w przyszlosci, pewne ryzyko, przeciw kidremu ka-
pitalista sam przez odpowiednie zastrzezenia chronié si¢ powinien

De lege ferenda catkiem nie jest wskazana zmiana dotych-
czasowego stanu, w ktorym wedle prawodawstw nowozytnych nie jest
znane prawo przedwczesnego zadania zwrota pozyczki w razie nie-
uiszezenia procentow, a tem samem rdwniez nie jest wskazane, co
czesciowo czyni cywilistyczna teorya niemiecka, w braku wyraznego
zastrzezenia ustala¢ domniemanie, gdyZz nawet w razie, gdy takie
zastrzezenie uczyniono wyraZnie, jeszeze badaé nalezy, czy zwloka
istotna zachodzi, czy nie ma przyczyn usprawiedliwiajacych diu-
znika w nieplaceniu procentow .

Statos¢ i trwaltosé kredytu doznalyby wprost niepozadanego
dla stosunkéw gospodarczych wstrzasu, gdyby przeszczepiono z kon-
traktu najmu odnosny przepis do kontraktu pozyczki procentowej
uwazanej za kontrakt konsensualny i za umowe wzajemna, gdyby
stworzono regule interpretacyjna niezgudng z przeznaczeniem po-
zyezki, a czynigea zbednem odrebne zastrzezenie, ktérego przezorny
kapitalista nie pominie, jak tego dowodzi praktyka w instytucyach
dtugoterminowego kredytu ? 8.

Dochodzimy zatem do wnioskn, ze konstrukcya konsensualna
umozliwia stosowanie analogii z kontraktu najmu co do wczesniej-
szego wypowiedzenia pozyczki w razie nieplacenia procentow,
podeczas gdy pozyczka realna mimo, ze jest umowsa odplatng, ale
rodzgea jednostronne zobowiazanie takiej analogii nie dopuszcza, co
jest zgodne z celem i przeznaczeniem pozyczki jako interesu kre-
dytowego.

SN

1 Por. bardzo w tej mierze wsirzemigiliwe stanowisko Dernburga,
Lehrbuch II. 2, 246 a, uw. b, nawet w razie zasfrzezenia stron; nadto Heil-
fron, Lehrbuch II. 517 i 147 co do najmu; Dernburg, Pandekten II. 736
1 uw. 38. Wprost przeciw przedwczesnemu obowiazkowi zwrotu w razie nie-
placenia odsetek Gierke, Dauernde Schuldverhilinisse w Iherings Jahrb. LXIV.
400 n. przeciw réwniez Enneccerus j. w. IL 2, 436: aber zu weit diirfte
es gehen, wenn manche dafiir eine Vermuthung aufstellen. Tak samo bez za-
strzezen Crome, System d. deut. biirg. Rechts 1L 2, 536: hat der Darlehens-
geber keineswegs das Recht (nach § 326b. Gb.) von dem Vertrag zuriickzu-
treten. Przeciw analogii z najmu Cohn u Endemanna j. w. III. 840.

2 Por. Liibbert j. w. 895 n.

3 Gierke j. w. 400: ein gesetzliches Recht vorzeitiger Forderung hat
der Glaubiger niemals i uw. 82: auch nicht wegen unpiinktlicher Zinszahlung.
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f) Zauwazono juz powyzej, ze umowa kredytowa, powszechnie
t. zw. umowa przygotowawcza, wyprzedzajaca realny kontrakt po-
zyczki — pactum de credendo, jest odrgbna, samoistng umows,
mocg, ktorej przyszty diuznik moze si¢ domagacé wyplaty waluty,
mocg ktére] kapitalista ma s$wiadezyé z tytudu przyrzeczonej po-
zyczki. Przy pozyczce pienieznej jest to swiadczenie sumy. Obowia-
zek zwrotu sumy i przyrzeczenie tego zwrotu, ktére panujaca opinia
z cafoksztattu umowy o pozyczke przesuwa zarazem do chwili wy-
platy waluty ustalonym zostat juz w chwili umowy o pozyczke, on
sig zresztg sam przez si¢ rozumie, bo miesci si¢ implicite w samej
nazwie zawieranej] umowy i w zyciu codziennem i w obrocie dtuz-
nik omdéwiwszy w umowie kredytowej wszystkie szczegdly oczekuje
i ma prawo zada¢ wyplaty sumy. CzyZz moze zreszty przy okazyi
wyptaty sumy oswiadczyé co innego, niz powtdrzy¢ zapewnienie
zwrotu, samo przez sig¢ z pojeciem pozyczki zwigzane.

W chwili wyplaty waluty niema wiec miejsca spelnienie przy-
rzeczenia zwrotu, coby wynikalo z pojecia umowy przygotowawczej
jako takiej, lecz ma miejsce reprodukcya uczynionego juz przedtem
przyrzeczenia i to wystarcza, bo jest rzecza powszechnie dla ka-
zdego zrozumiafs, co oznacza odbiér waluty tytutem pozyezki.
W systemie pozyczki realnej bez wzgledu na to, czy intencya wazie-
cia na sie¢ obligu istniata przedtem, przyjmuje si¢ obowigzek zwrotu
dopiero przy wyplacie waluty, bo tez w tej chwili obowigzek zwrotu
jest aktualny. Z umowy wigc kredytowej jako takiej wynika obo-
wigzek wyplaty sumy, wzglednie wydania innych rzeczy zamien-
nych. W tej mierze na ogol panuje zgoda wsrod zwolennikow re-
alnej poziyczkil. Sprzeciw podnosza jedynie ci, ktérzy w umowie
kredytowej dopatrujg si¢ Scisle przygotowawczej umowy, z ktdrej
ptynie roszczenie o zawarcie umowy, o contrahere, ktére wszak
sktada si¢ nietylko z elementu realnego ale i z elementu konsen-
sualnego (przyrzeczenie zwrotu 2

Atoli nie jest wprost zrozumialem, w jakim celu mianoby po-
nownie powtarzaé,przy wyplacie sumy, co juz ustalono poprzednio,
jedyng rzeczs, o ktdérg chodzi przysztemu duznikowi, jest wyplata
waluty 3, w moc istotnej tresci umowy kredytowej, przyrzeczen da-

t Adler j. w. 204 n.; por, Liibbert j. w. 348 n.

* To gtéwnie wytyka umowie przygotowawczej odnosnie do pozyczki real-
nej Kohler w Gesam. Abhandl. 59 n.

$ Schlossmann j. w. 84 n.
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nia i wzigcia pozyczki. Ze fakt wyplaty waluty dziata w dwach
relacyach: ze w relacyi do umowy kredytowej jest jej dopetnieniem,
a wigc jg umarza, za$ w relacyi do realnej pozyczki jako zalicze-
nie waluty stwarza jednostronny oblig, to przeciez ta okolicznosé
W niczem nie zmienia obowiazku wyplaty sumy z tytulu zawarte]
umowy kredytowej. Tak jak z tytutu przyrzeczenia darczynnego
nastepuje swiadczenie donandi causa, tak z tytutu umowy kredyto-
wej nastepuje swiadczenie credendi causa i tem samem zawarcie
pozyczki. Ze zaliczenie waluty dziata w relacyi do p. de credendo
solvendi causa, w relacyi do pozyczki obligandi caasa, to tu i tam
chodzi o zaliczenie sumy czy tez rzeczy zamiennych!, zawarcie po-
zyczki realnej jest wykonaniem umowy kredytowej, ktdra sie sped-
nia przez oddanie waluty. A tak samo jak zaciaggniecie zobowigza-
nia darczynnego przez przyrzeczenie darczynne nie jest jeszcze dar-
mem przysporzeniem 2, tak nie jest umowa o pozyczke sama juz
pozyczka. Wykonanie umowy kredytowej polega w zawarciu real-
nej pozyczki, a wyptata waluty i ona tylko do tego celu prowadzi.
Umowa przygotowawcza, umowa kredytowa stwarza obowigzek da-
nia i wzigeia pozyczki. Miesci sie zatem w tej umowie porozumie-
nie stron w dwoch kierunkach: co do $wiadezenia sumy lub rzeczy
zamiennych w przyszlosci z okresleniem juz dzi§ celu i przeznacze-
nia $wiadczenia. Nie to jest istotnem w chwili wyplaty waluty, czy
nastgpi spefnienie przyrzeczenia zwrotu, przyrzeczenia odsetek, bo
te przyrzeczenia przyjaé sig¢ musi, jako z natury interesu kredyto-
wego wynikajace 1 W umowie przygotowawczej ustalone, ale isto-
tnem jest stwierdzenie waznego przyjscia do skutku zapowiedzia-
nego swiadczenia sumy czy rzeczy zamiennych credendi causa,
gdyz chocby przyjaé zupetnie prawidtowe porozumienie o pozyczke,
to w brakun warunkéw co do zdolnosci do dziatan prawnych po
stronie przysziego wierzyciela czy diuznika przygotowywana po-
zyczka do skutku nie dojdzie, antycypowane przyrzeczenie zwrotu,
przyrzeczenie odsetek beda bez znaczenia. I w tym to wazgledzie
zachodzi faczno$é miedzy umowa przygotowawcza a samaz realng
pozyczka.

Lacznos¢ t¢ mozna zaobserwowaé w prawie rzymskiem

B T e N VPPV VU WV PV VPPN

t Por. Schey j. w. 175.
2 Por. co do natury umowy o darowizng wywody Objasnien do czesci
szczegdlowe] projekiu polskiego prawa zobowiazerd 102 n.
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w zwigzku ze stypulacyg zwrotu po otrzymaniu lub w oczekiwanin
otrzymania waluty, Stypulacya o zwrot moze upasé, ale zostanie
w razie waznej wyplaty waluty skarga o jej zwrot z tytulu re
przyjscia do skutku pozyczki (arg. D. 12, 1, 9, § 5 i 7 «manebit
condictio ex numerationes ).

Konstrukeya konsensualna, dla ktorej momentem podstawowym,
tworzacym zarazem poczatek powstania kontraktu pozyczki jest con-
sensus, uzna zwigzanie stron z tytufu pozyczki, o ile w momencie
osiggnigtego porozumienia zachodzily wymogi waznosci umowy,
choc¢hby one nie istnialy w chwili wyplaty waluty, konstrukcya re-
alna rozdzielajagc interes pozyczkowy na umowe przygotowawczg
i samg pozyczke, przesuwajac moment konsensualny do samej wy-
platy waluty, stawiaé musi wymogi waznosci umowy wedtug stanu
w momencie wypfaty waluty. Pupil czy marnotrawca, choéby pier-
wszy tutore auctore, a drugi przed uznaniem go za marnotrawce
zawarli umowg pozyczkowa, nie doprowadza do waznej realnej po-
zyczki, o ile zaliczenie waluty nastapifo sine tutoris auctoritate lub
po uznaniu za marnotrawce, odmiennie niz to wynika z pojecia po-
zyezki konsensualnej (fr. 4 D. de scons. Maced. 14, 6. (Scaevola
lib. II. quaest.) Quia quod vulge dicitur filio familias credi non li-
cere, non ad verba referendum est sed ad numerationem). W t. zw.
umowie przygotowawczej do pozyczki nie idzie o przyrzeczenie
zwrotu wzglednie przyrzeczenie odsetek, ale facznosé, zwigzek umowy
przygotowawczej z realna pozyczka polega w ocenie wymogow wa-
znosci wedle chwili wyplaty waluty, a nie wedle chwili osiagnie-
tego porozumienia, do czego z koniecznosci prowadzi konstrukcya
konsensualna.

Przyjmujge wigee w chwili wyptaty waluty zdolnosé stron do
dziatan prawnych, tak jak ona istniata w chwili zawarcia umowy
przygotowawczej 2, tak roszczenie z umowy przygotowawczej jak
z konsensualnej pozyczki jest jedno i to samo, jest roszczeniem
o wyptate sumy wzglednie o wydanie innych rzeczy zamiennych cre-
dendi causa, bo tez wydanie tych rzeczy jest spelnieniem tego, co
stanowi osnowe umowy przygotowawczej, jest spelnieniem con-
trahere 3.

1 Wendt j. w. Iherings Jahrb. XXVIII. 13 n.

2 Schey j. w. 74 n. 1 w uw. 26 powolane 1. Y, pr. D. 26, 8: § 2. L.
2, 8 i Gaius II. 82,

3 Degenkolb j, w. 42: vertragsmiissiger Anspruch auf contrahere.
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a) W zwigzku z powyzszemi uwagami pozostaje kwestya do-
puszczalnosci kompensacyi w dwdch kierunkach, a to kompensacyi
ze strony kapitalisty przeciw powyzej scharakteryzowanej wierzy-
telnosci przysztego diuznika i odwrotnie kompensacyi przysztego
dtuznika przeciw innej wierzytelnosci kapitalisty do dtuznika.

Zasadniczo sprzeciwiaja si¢ kompensacyi ci, ktérzy w wypta-
cie waluty widzg tylko jeden z elementow umowy realnej, do ktd-
rej dotaczyé sig maja momenty konsensualne, gdyz wtedy, jak
twierdza, roszczenia sobie przeciwstawione nie sg jednakie. Przeciw
roszczeniu kapitalisty n. p. o ceng kupna nie moze przyszty dluznik
kompensowaé swego roszczenia o wyplate waluty, mowi Dernburg?,
gdyz diug z kupna jest dtugiem pienigznym, podczas gdy obietnica
pozyczki uzasadnia obowigzek do zawarcia kontraktu pozyeczki,
przeciw czemu przemawia okolicznos$é, ze przyszly dtuznik doma-
gajac sie kompensacyi, tem samem implicite ponawia o$wiadczenie
zwrotu i placenia odsetek, t. zn. spetnia to, co wynika z pojecia
umowy przygotowawczej.

Inni wige przyznaja, Ze roszczenie o wyplate waluty wyczer-
puje wobec uprzedniej umowy kredytowej jako jedyny pozostaty
Jeszcze element wszystkie wymogi przyjscia do skutku samejze po-
zyczki realnej, bo konsens wyprzedzajacy wypltate waluty pozosta-
wia do realizacyi pozyczki czysle zadanie sumy. Godzac sie wiec
w zasadzie na dopuszczalno$é kompensacyi, czynig pewne ograni-
czenia, ale nie ze wzgledu na niejednorodzajowo$é wierzytelnosei,
ani ze wzgledu na réznice w konstrukcyjnem ujeciu pozyczki, ale
ze wzgledow praktycznych, ze wzgledu na cel umowy kredytowej.
I tak Kohler? i Regelsberger3, antagonisci w kwestyi samej kon-

! Dernburg, Lehrbuch 852 uw. 7; podobnie Windscheid-Kipp IL
J. w. § 850,

2 Kohler w Arch. f. biirg. Recht II. 826 i Tenze, Lehrbuch II. 1,
882, 212.

3 Regelsberger w Nachschrift w Iherings Jahrb. LIL 414, 415, ktéry
w sformulowaniu, czy kapitalista ma obowiazek »zawarcia kontraktu« czy tez
>wyplacenia sumye nie widzi istotnej réznicy, a jeno r6inice wyrazenia sie
i sam okresla obowigzek kapitalisty jako obowiazek wyplaty sumy (Geldschuld):
Planck j. w. 526: Eine Geldforderung u. eine Forderung aus Darlehensver-
sprechen sind dem Leistungsgegenstande nach nicht verschiedenartig; nur steht
bei der letzteren neben dem Anspruch auf die Darlehensvaluta ein solcher auf
Abgabe der zum Abschluss des Darlehensvertrags erforderlichen Willenser-
kldrung.
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strukeyi pozyczki, oswiadczajg sig zgodnie przeciw kompensacyi ze
strony kapitalisty przeciw roszczeniu o wyptate waluty jako sprze-
cznej z celem umoéw kredytowych; wszak przyszty diuznik gwoli
zapewnienia sobie przyplywu kapitatu zawarl umowe kredytows,
ktorej cel bytby chybiony, gdyby kapitalista zaskoczy? go narzucong
mu whrew jego woli kompensacya z inna, z innego tytufu pocho-
dzaca swoja wierzytelnoscia, w czemby si¢ miedcila zarazem prze-
miana tytudu dawnej wierzytelnosci na tytu? z pozyczki, co wbrew
woli dfuznika dopuszczalnem nie jest.

Przyszty dtuinik jednak przeciw wierzytelnosci kapitalisty
moze kompensowaé swoja wierzytelnosé z umowy kredytowej, gdyz
bedzie to tylko zaliczenie waluty otrzymaé¢ si¢ majacej na inng
pretensye kapitalisty, co jest zupetnie normalnym sposobem przyj-
scia do skutku pozyczki, a ma dla przysztego dtuznika o tyle pra-
ktyczng wartosé, ze uzyskanym kredytem umorzy! dawniejsza juz
ptatna pretensye (por. § 607, 2 k. niem.).

Zasadniczo tedy tak ze stanowiska jednej i drugiej kon-
strukeyi, poza odosobnionemi glosami, kompensacya w opisanym po-
wyzej sensie w zasadzie jest dopuszczalng. Znaczna rozbieznosé
pogladéw w tej mierze! ma swoje wytldmaczenie nie w réznem
okreslenin roszczenia z umowy kredytowej, ale w roznicy zapatry-
wan co do celowosci i we wzgledach praktycznych, ktére jednak
réznie ocenia¢ mozna.

Gdyby sie miato dopuszczalnosé kompensacyi oceniaé¢ ze sta-
nowiska samej konstrukeyi, to konstrukeya konsensualna, nie sta-
wiajac zadnej tamy dopuszczalnosci kompensacyi, prowadzi do nie-
pozadanyeh pod wzgledem praktycznym wynikéw, do wynikéw dla
dduznika niekorzystnych; zas argumenty wiasnie ze wzgledéw kon-
strukcyjnych przeciw kompensacyi w systemie pozyczki realnej przy-
toczone sg nieistotne, gdyz z umowy kredytowej nabywa przyszly
dtuznik prawo do wyplaty sumy w celu sperfekcyonowania realnej
pozyczki? Spdér w kwestyl dopuszczalnosci kompensacyi zahacza
nie tyle o sama kompensacye, ile o roznorodnosé celu (causa),
swiadczen sobie przeciwstawionych 3.

! Planck, j. w. Il. 2, 929; I 1, 526 i tamie powolane sprzeczne po-
glady, ponadto Crome, j. w. 371 zasadniczo przeciw kompensacyi i Heilfron,
Lehrbuch IL. 295 i uw. 10.

2 Enneccerus j. w. 355, 432.

3 Planck j. w. IL. 1, 526.
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g) Nowozytna praktyka! uznaje dopuszczalnosé t. zw. cessyi
roszczenia przyszlego dluznika o wyplate waluty pozyczkowej w tem
znaczeniu, ze po tejze wyplacie przychodzi zgodnie z konsirukeyg
realng do skutku pozyczka migdzy t. zw. cedentem a udzielajagcym
kredytu. I w tym wzgledzie panuje powszechna zgoda, iz mimo
podjecia waluty przez trzeciego, . zw. cessyonaryusza, cedent jest
biorgcym pozyczke, gdyz poza plecami kapitalisty nie mozna mu
podstawié¢ cessyonaryusza jako dtuznika mimo, iz on kredytowang
sume podjad.

Poza zasadnicza zgoda w tym punkcie rozchodza si¢ jednak
poglady co do dopuszczalnosci takiej przez praktyke stosowanej
cessyl.

Zbyt ciasne pojmowanie umowy kredytowej jako aktu przy-
gotowa¢ majacego wiasciwa pozyczke, jako aktu, ustalajacego obo-
wigzek contrahere, obowigzek wymiany odnosnych oswiadczen przy
wyptacie waluty, siwarza przy takiem pojmowaniu umowy kredy-
towej te trudnosé, ze odbiera przy tej t. zw. cessyi walute trzeci
poza umowg kredytowsa stojacy. I tutaj zwolennicy konstrukeyi re-
alnej jakby przyparci do muru przyznajs, ze wystarcza zupelnie
przedtem przy zawarciu umowy kredytowej konsens osiggniety mie-
dzy kapitalista a przysztym dtuznikiem, Ze pozostaly jeszeze ostatni
element realnej pozyczki jest »czystem swiadczeniem pienigzneme« 2
gdyz inaczej pomijajgc sziuczng koncepeye pelnomocnictwa, moca
ktdrego cessyonaryusz odbierajac walute, przyrzeka jej zwrot imie-
niem cedenta, niepodobna wybrngé z trudnosci, jakie stwarza poj-
mowanie wyplaty wraz z konsensem jako nierozdzielnej calosel
I wtasnie ta t. zw. cessya, w istocie swej bedaca umocowaniem
trzeciego do podjecia waluly pozyczkowejs, jest proba dowodzaca,
Ze uzasadnionym jest poglad juz poprzednio rozprowadzony, zZe in-
teres pozyczkowy, o ile odrazu niema swego poczatku i zakoncze-
nia w wyplacie waluty, ale o ile poprzedzony jest umowsg kredy-
towa, moze w tejze umowie zabsorbowaé¢ moment konsensualny
z odsunigciem do przyszlosci jedynie momentu realnego przy istnie-
jacych wymogach konsensu w chwili wyplaty waluty. To ciasne
pojmowanie umowy kredytowej jako aktu wytgcznie przygotowaw-

i Por. Planck, Il. 1, 561.
2 Ibid. j. w. I 1, 561: ein reiner Geldanspruch.
3 Siber, j. w. 248.
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czego, a nie samoistnego tworu powoduje rozdZwigk miedzy pra-
ktyka a teorys, ktéra wbrew praktyce uwaza cessye w podanem
powyzej rozumieniu »z reguly za niedopuszczalna«, przyznajac prze-
ciez mozliwosé zboczen od tej reguty, zboczen w ostatnich czasach
w odniesieniu do t. zw. kredytéw budowlanych bardzo licznych,
przy ktérych to kredytach kapitalista, dbajac o swoja hipoteke, za-
strzega dopuszczalnosé cessyi tylko na rzecz oséb trzecich z bu-
dowla zwigzanych (dostawcy, robotnicy budowlani), ktére to zastrze-
Zenie ograniczajace mozliwosé cessyi na rzecz wskazanych osob
odpowiada zupelnie celowi i przeznaczeniun kredytu budowlanego
i w zasadzie dopuszczalno$é t. zw. cessyi potwierdza .

Ta, powiedzieé mozna, potowiczna dopuszczalnosé cessyi uwy-
datnia w catej petni charakter umowy kredytowej, ktora pomyslana
w odosobnieniu od zawrzeé¢ si¢ majacej pozyczki realnej jest umowsg
nie tylko przygotowawcza. ale umowsg o zindywidualizowanej tresci,
jest umowa, ktorej przedmiotem jest kredytowaé sie majgce Swiad-
czenie i dlatego to nie moze ona hyé w calosci zwigzana z osoba
cessyonaryusza, boby wowczas stracita ten specyficzny swdj cha-
rakter kredytowaé sig majgcego swiadczenia.

W zwiazku z problemem t. zw. cessyi laczy sig atak skiero-
wany przez zwolennikow konstrukcyi konsensualnej przeciw konstru-
kcyi realnej.

Wedtug konstrukcyi konsensualnej juz dzi§ zobowiazuje sie
kapitalista do wyplaty sumy majac przyrzeczony juz dzi$ jej zwrot,
nic zatem nie stoi na przeszkodzie dopuszczalnosci cessyi wyplacié
si¢ majacej solvendi causa sumy, podczas gdy wedle konstrukeyi
realnej dopiero przy wyptacie uczynione oswiadczenie zwrotu i jego
przyjecie astala prawa wierzyciela z pozyczki, albowiem samo p. de
credendo streszcza sig w obietnicy udzielenia kredytu nie przesg-
dzajace] jeszcze kwestyi zwrotu, gdyz przyszly diuznik moze z kre-
dytu nie skorzystaé, a w tym stanie rzeczy ze wzgledéw konstruk-
cyjnych powstaje dla pozyczki realnej trudnosé uzasadnienia w pra-
ktyce pozadanej tej t. zw. cessyi, albowiem, jak twierdza przeci-

1 W tej kwestyi por. Fischer-Henle, j. w. 284; Dernburg, Lehr-
buch II. 1, 382; Crome, Die partiarischen Rechtsgeschifte 371, ci autorowie
ofwiadczaja sie »z reguly< przeciw cessyi. Za cessya: Planck, j. w. 561
i tamze powolani, Kohler, Lehrbuch 339 i w Arch. f. biirg. Recht II. 237;
Regelsberger, j. w. 418; Liibbert, j. w. 880; Heilfron, Lehrbuch II
580, uw. 2.
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wniey konstrukcyi realnej, zapoznajac znaczenie umowy kredytowej,
oddanie waluty nie jest aktem samoistnym, ale aktem majacym na
celu stworzenie stosunku pozyczkowego, przez co jest rzekomo lo-
giczng niemozliwoscig od roszezenia o zawarcie realnej pozyczki
oddzieli¢ roszczenie o wyptate waluty jako roszczenie samoistnel

Tak pomyslany atak na realng poiyczke polega na nieporo-
zumieniu.

Prawda jest, ze o ile ma miejsce jedynie p. de m. dando, to
przyszty diuznik dzis niezdecydowany co do podjecia pozyczki, wige
i niezwigzany obowiazkiem zwrotn, takiej z jednostronnie wigzacego
pactum ptynacej pretensyi cedowaé nie moze, ale jesli in concreto
przyszio do skutku obopdlnie wiazaece p. de credendo (p. de m. dando et
accipiendo), ktére przeciez absorbuje sobg moment konsensualny, t. j.
W przyrzeczeniu wziecia pozyczki implicite zawarte przyrzeczenie
jej zwrotu, to nic nie stoi na przeszkodzie dopuszczalnosci t. zw.
cessyli a nawet dopuszczalnosci egzekucyjnego zajecia?, gdyz ro-
szczenie cedenta idzie o $wiadczenie sumy wzglednie rzeczy za-
miennych 3.

/£) W systemie konstrukeyl konsensualnej, ktory zaliczenie
waluty pozyczkowe] uwaza jako poczatek wykonania umowy, przy-
ja¢ sie musi obowigzek zaliczenia waluty jako czysty diug pienig-
zny, jako obowiazek $wiadczenia sumy, ktorej zwrot w umowie
konsensualnej zostat ustalony, Konsekwencya tego stanu rzeczy jest
zasadnicza dopuszczalnosé tak sukcessyi pod tytutem szczegolnym,
jak i sukcessyi uniwersalnej. Moment ten wyraZnie podkreslajg
zwolennicy konstrukeyi konsensualnej, odnosnie do obu rodzajow
sukcessyi 4

Oméwiwszy poprzednio dopuszczalnosé t. zw. cessyi, nalezy
jeszcze wzigé pod uwage przeciwstawnosé omawianych konstrukeyj
odnosnie do sukcessyi uniwersalnej.

Wiec na wypadek $mierci przysziego dtuznika po zawarcin

A~

1 Boehmer, j. w. 33! n., kidry przeoczajac mozliwos$é cessyl przez
umocnienie cessyonaryusza do podjecia waluty i przeoczajac znaczenie paclum
de m. dando et accipiendo méwi o niemozliwosci skonstruowania cessyi w moc
zawarte] umowy kredytowej.

3 Biber, j. w. 239,

3 Regelsberger, j. w. 414 n,

4+ Kohler w Archiv f. biirg. Recht XXXIIl. 9 n.; Boehmer, j. w. 330
n,; Liubbert j. w. 374
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pozyczki konsensualnej kapitalista ma prawo zadaé od dziedzicow
odbioru, ci zas nawzajem maja prawo zgdaé wyplaty waluty.
Smieré poszukujacego kredytu nie moze mie¢ wplywu na prawo
kapitalisty zadania odbioru walaty. Przyjmujgc atoli to pierwsze,
przyjaé si¢ musi wobec pojmowania poiyczki jako umowy wzaje-
mnej 1 to drugie, ze $mieré przysztego diuznika jest bez wplywu
na obowigzek wyplaty waluty przez kapitaliste, bo sprzeciwiatoby
sig pojeciu wzajemnosei, gdyby pozostawiono kapitaliste pray-
prawie Zadania odebrania waluty, zwalniajac go od obowigzku jej
wyptaty L. Prawo to atoli Zadania odbioru waluty byfoby uzasadnio-
nem chyba w odniesienin do pozyczki procentowej; w razie kon-
sensualne] pozyeczki bezprocentowej kapitalista niema interesu w ode-
braniu waluty, a bytby jedynie zobowiazany wobec dziedzicéw po-
szukujacego kredytu do wyplaty im waluty, osobom innym, sobie
obeym, ktdrym zawierajac umowe ze spadkodawca nie nial wcale
intencyi Swiadczy¢ przyjacielskiej ustugi, za jaka bezprocentowa
pozyczka uchodzi.

W systemie prawa, ktére staje wyltacznie na stanowisku kon-
sensualnej pozyczki (prawo oblig. szwaje., projekt polski kod. cyw.),
roszczenie o wyplate waluty jako akt wykonania umowy juz za-
wartej 1 przejscie tego roszczenia na spadkobiercéw szukajacego
kredytu jest prosta konsekwencyg tak ustalonego pojecia kontraktu
pozyczki?

Istota jednak pozyczki jako interesu kredytowego, wzglad na
domniemana intencye stron i wyobrazenia obrotu budza conajmniej
watpliwosei co do dopuszezalnosei sukeesyi uniwersalnej po stronie
przysziego diuznika, boé i konsensualna pozyezka mimo swej kon-
strukeyi jest przeciez niczem wiecej jak przyjety zapowiedzig udzie-
lenia kredytu, w tem znaczeniu aktem przygotowawczym do reali-
zacyl kredytu, przy kiérym rozstrzygajacg jest osoba, ktdrej udzie-
lenie kredytu zapowiedziano. Dlatego to tak w teoryis, jak i w pra-
ktyce sadowej przewaza poglad o niedopuszczalnosci sukcessyi

t Tak Adler, j. w. 262 n., ktéry jakkolwiek zwolennik konsfrukeyi re-
alnej, oswiadcza si¢ przeciw wykluczeniu sukcessyi uniwersalnej co do p. de
mutuo dando.

2 Dlatego to Kohler w Arch. f birg. Recht XXXII. 20, chociaz tak
goragcy zwolennik konsensualnej pozyezki pojmuje przeciez tak przez niego
zwana »Freundesdarlehenc jako kontrakt realny.

3 Windscheid-Kipp, j. w. IL. 388, uw, b a.
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uniwersalnej z tytutn p. de mutuo dando, bo roszczenie z pactum
de mutuo dando ma te wiasciwosé, ze tylko swiadczenie do rak
przysztego diuznika zapewnia niezmieniong jego osnowe i jego cha-
rakter. To tez stusznie podniesiono?, ze byloby zmiang obligu ka-
pitalisty swiadczenie na rzecz dziedzicow przyszlego diuznika, byloby
zrmiang nawet samego oblign, bo w razie isinienia kilku dziedzicow
pastagpi¢ musialoby rozbicie obligu na kilku dziedzicow i podziat
$wiadczenia, co z pewnoscia w intencyi kapitalisty, zapowiadajacego
kredyt na rzecz zmartego spadkodawecy nie lezato, jak w domnie-
manej woli tego kapitalisty nie lezalo réwniez udzielenie kredytu
nieznanym sobie spadkobiercom.

Drastyczniej jeszeze przedstawia sig rzecz, jesli przyjmiemy
czesty w praktyce wypadek jednostronnie wiazacej umowy pozycz-
kowej. Czyz mozna pogodzi¢ z domniemang wolg kapitalisty goto-
wos¢ uzyczenia pozyczki w miejsce poszukujgcego kredytu spadko-
dawcy nieznanym mu jego dziedzicom, czyzby to nie bylo wprost
narzuceniem kapitaliscie dluznika w interesie na podfozu zaufania
do diuznika si¢ opierajacym 2

Teorya konsensualnej pozyczki, przeskakujagc umowe kredy-
towa, umowg¢ przygotowawcza, musi powyzZsze momenta o tak pra-
ktycznej doniostosci pomingé, gdyz nie sposob dowodzié, ze oder-
wane od skonczonej, definitywnej pozyczki roszczenie o wyplate
sumy nie przechodzi na dziedzicow spadkodawcy.

Natomiast z pojecia umowy kredytowe] wynika, ze swiad-
czenie sumy nie jest samoistnym aktem, majacym jedynie na cela
wykonanie juz nawiazanego obligu z zawarte] pozyczki, lecz zwia-
zane jest i przeznaczone do zrealizowania dopiero przez wyplate sto-
sunku pozyczkowego, umowsg kredytowa narazie wszczetego.

Umowa kredytowa uwazana za cos wiecej niz za czysta umo-
we przygotowawcezg, posiada, jak wyzej wykazano, pewne wlasci-
wosci, do ktérych nalezy miedzy innemi i niedopuszczalnosé su-
kcesyi uniwersalnej po stronie czynnej. Konstrukcya konsensualna
pozyezki, omijajac zupetnie umowe o pozyczke (p. de mutuo dando),
niejako jedna stacve na drodze do zrealizowania kredytu, eliminuje
zarazem z pozyczki pojetej jako definitywny kontrakt, umowom

it Goppert, j. w. 423 n.
* Por. Kohler, Lehrbuch II. 163; Dernburg, Lehrbuch 1. 1, 388
i Endemann, Lehrbuch 1. 863.

Archiwam B. VI 1, )
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przygotowawczym wiasciwg, w nauce panujacej powszechnie przy-
jeta zasade, Ze prawa z umdw przygotowawczych, z p. de mutuo
dando w szczegolnosci, nie sa przedmiotem sukcesyil.

VIIL

Umowa kredytowa w stosunku do pozyczki
realnej.

Realizacye interesow kredytowych w ogole, a pozyezek w szcze-
gdlnosci, wyprzedzajg =z reguly starania o uzyskanie kredytu. Te
starania i towarzyszace im uklady stron w swej konkretnej postaci
moga, chociaz nie muszg, przybra¢ charakter i znaczenie zjawisk
i zdarzenn dla prawa nieobojetnych. Szukajgcy kredytu nieraz za-
dowoli¢ si¢ musi sama szansa, samg mniej lub wiecej uzasadniong
nadzieja, ze w przysztosci u danego kapitalisty na kredyt liczyé
moze. Taki moze by¢é minimalny wynik uktadéw o kredyt, wynik
o znaczeniu faktycznem, pozbawiony wszelkich gwarancyj prawnych
wobec kapitalisty.

Moze jednak wynik uktadéw byc i ten, Ze kapitalista zobo-
wigzuje sig¢ szukajacemu kredytu na jego Zadanie tego kredytu
w umowionym czasie i w oznaczone] sumie bezinteresownie udzie-
li¢e. To zjawisko, jako umowa o zobowiazaniu jednostronnem, wkra-
cza juz w dziedzing prawa i pyta¢ musimy, czy taka nieodplatna
obietnica udzielenia kredytu ma moc wiazaca. Poniewaz taka obie-
tnica jako uzyczenie darme, chociaz nie jest darowizng sensu stricto,
jako akt grzecznosci z prayczyn poprzednio wyluszezonych moze sig nie
nadawaé¢ do poddania jej przymusowi prawnemu, przeto i ona oka-
zuje sig srodkiem nieodpowiednim do zapewnienia sobie kredyiu,
chyba ze dane prawodawstwo w celu uniknigcia dorywezych, nie-
rozwaznych lub lekkomyslnych tego rodzaju obietnic przez rygor
formy podobnie, jak to ma miejsce co do przyrzeczen darczynnych

P

t Z rezerwa w tej mierze co do p. de contrahendo Degenkolb, j. w.
78: Unvererblichkeit und Unzedierbarkeit des Anspruchs aus dem Vorvertrag
treffen nicht ein fiir alle Mal zu; por. Ibid. 88; Fischer-Henle § 610 k.
n, uw, 1.

2 Gohn u Endemanna j. w. Ill, 841, uw. 64: das unverzinsliche Dar-
lehen kann mangels eines Kreditpreises nur als Kreditschenkung angesehen
werden.
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lub co do formy pisemnej poreki i takg obietnice w moc wigzaca wypo-
sazy, bo przy zupelnej swobodzie co do formy w danym konkre-
tnym wypadku mogs zachodzi¢ watpliwosci, czy obietnicy bezprocen-
towej pozyczki towarzyszyfa intencya prawnego zwigzania sig L

Moze dany ukfad przybra¢ i taks tresé, ze najdokladniej
okresla szczegoty interesu kredytowego i to odptatnego, jednego lub
catego ich fancucha w przysztosci przewidywanego. W tym wy-
padku musi powsta¢ pytanie wzajemnego stosunku takiego uktadu
do jego realizacyi czy tez do realizacyi w poszczegélnych jego fa-
zach (umowy o otwarcie kredytu). Te i tym podobne ukfady, umowy,
maja stworzyé czy zapewni¢ obowigzek uzyczenia kredytu, a moga
przybraé¢ bardzo rdézng konkretng postaé. Na wszelki jednak spo-
sob te umowy o uzyczenie kredytu maja znaczenie odrebne, typowe
i w ramach t. zw. omoéw przygotowawczych, jak to sie zwykle
dzieje, pomiesci¢ si¢ nie dadza. Ten moment uwydatnit tez Dern-
burg, ktéry w swym podreczniku prawa cywilnego niemieckiego
o umowach naktadajacych obowiazek uzyczenia kredytu mowi jako
o typie odrebnych uméw (por. Il 2, § 236 tego podrgcznika). Inni
wspominajg tylko o zobowigzaniach z umowy przygotowawczej wy-
prowadzajgc z uiej, jako majgcej w systemie zobowigzan znaczenie
ogdlne, mniej lub wigcej szczegdlowe wnioski?. Jesli sobie uprzyto-
mnimy, Ze tak zwana umowa przygotowawcza, ktéra zwolennicy
konstrukcyi konsensualnej identyfikuja z konsensualng pozyczks, jest
sui generis kontraktem, a nie jeno przygotowaniem do realnego
kontraktu pozyczki, to stanie sie zrozumiatem, ze roszczenia z tej
umowy kredytowej wynikajace maja odrgbne swoje wtasciwosci,
ktére wplecione w samg pozyczke jej funkcye gospodarcza, zrozu-
miatg dla kazdego laika, zaciemniaja.

Rozwazajac problem konstrukeyi { zw. uméw realnych,
a w szczegolnosci pozyczki, gdyz o nia przedewszystkiem zazebia
si¢ tak ozywiony dotagd spér naukowy 3, nalezy okreslié stosunek
umowy kredytowej do samejze pozyczki biorgc pod obserwacye
tak dokfadnie okreslona tresé¢ umowy kredytowej, ze jedynie pozo-
staly moment realny wyplaty waluty pozyczkowej odracza realiza-
cye pozyczki. I pytaé dalej nalezy, czy poczatkiem kontraktu po-

t Schlossmann, j. w. 77 n.; Boebmer, j. w. 327.

2 Por. n. p. Heilfron, Lehrbuch II. 579: Verpflichtungen aus dem Dar-
lehensvorvertrag.

s Kohler, Arch. f. biirg. Recht II. 220 n.

5*
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Zyczki jest moment wyptaty walaty, do ktérego idealnie przesuwa
sig wszystkie szczegdly, ktore w umowie kredytowej okreslity przyj-
scie do skutku pozyczki, czy tez, ze poczatkiem kontraktu pozyczki
jest taz umowa kredytowa, przez co wyplata waluty jest dla sie-
bie faktem oderwanym, faktem bgdacym wykonaniem umowy kre-
dytowej, ktora zatem jest identyczna z sama pozyczka (konstrukeya
konsensualna).

Wiasciciel fabryki poszukuje dzis kredytu hipotecznego 50.000 zt.
z terminem 1. stycznia 1931. na 41/,°, i zabezpieczeniem hipote-
cznem na swoim domu na I. miejscu hipoteki. Porozumienie zostato
w pelni osiagniete z tem, ze kaidej ze stron przystugije prawo
wypowiedzenia pozyczki w terninie kwartalnym, w ktérym to ter-
minie kwartalnym zapadajg zarazem praenumerando uiszczaé sie
majgee raty procentowe !, Na zadanie kredytujacego banku wlasci-
ciel fabryki przed terminem 1. stycznia 1931. zeznal skrypt diuzny,
stwierdzajacy otrzymanie pozyczki dopiero 1. stycznia 1931. wypla-
ci¢ si¢ majacej, zarazem na Zadanie Kkredytujacego banku prze-
prowadzi! intabulacye prawa zastawu dla udzieli¢ sie majacej po-
zyczki.

Tak w praktyce zycia i w obrocie przygotowany interes kre-
dytowy dostaje sie na warstat prawniczych konstrukeyj.

Zwolennicy konstrukeyi realnej stanowiacy dla siebie calos¢
akt woli stron rozkfadaja na poszczegdlne elementy. Jedne starczy¢
majg do budowy umowy przygotowawcze], a inne do budowy defi-
nitywnej pozyczki, a to tak: W podanej powyzej catosci umowy
miesci sig umowa dania i wzigeia pozyezki (pactum de mutuo
dando et accipiendo). Bank 1 stycznia 1931. ma wyptaci¢ 50.000
zd. tytulem pozyczki, wiasciciel fabryki winien przyjaé 50.000 =zl
tytutem poziyczki. Te momenta aktualizujg juz dzisiaj owa umowe
przygotowawczg. Przyrzeczenie zwrotu tej pozyczki, leigce w pelni
swiadomosci stron juz dzisiaj, gdyz wynikajace z samego pojecia
interesu pozyczkowego, jest wedle tej konstrukeyi tylko przyrzecze-
niem przyrzeczenia zwrotu w chwili wyptaty waluly, przyrzeczenie
odsetek dzi$ ustalone jest tylko dodatkiem czy klauzulg uboczng
do przyrzeczenia zwrotu. Tak przeprowadzona szczegélowa analiza
powyzej podanego jednolitego aktu woli, daje w rezultacie: 1) pa-
ctum de mutuo dando et accipiendo; 2) 1. stycznia 1931. po wy-

t Regelsberger, j. w. 411 n.
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placeniu waluty realny kontrakt pozyczki; 3) dodatkowg umowe
o odsetki wzglednie o inne $wiadczenia biorgcego kredyt.

I owoéz przeciw temu to rozdrabnianiu jednolitego aktn woli
zwracaja sie¢ zwolennicy pozyczki konsensualnej, dopatrujac sig
w podanym wryzej caloksztaicie zawartej umowy, nie materyatu
rozdziela¢ si¢ majacego wedle potrzeby na umowe przygotowawczg,
i na definitywny kontrakt pozyczki, ale uznajac ten materyal jako
wystarczajacy do zaistnienia kontraktu pozyczki, z ktorego ptynace
rozne wzajemne obowiazki winne byé w ten sposob wykonywane
i aktualizowane, Ze nieodzownym wstepem ma byé fakt, nagi fakt
wypltaty waluty. Ale podczas gdy ta wyplata waluty jest condicio
iuris dla powstania dtugu z pozyczki dla zwolennikéw konstrukeyi
realnej, to dla zwolennikéw konsirukcyi konsensualpej dlug z po-
zyczki powstat w chwili zawarcia umowy, a wyptata waluty czyni
zaleznem nie powstanie stosunku pozyczkowego, ale jedynie powsta-
nie roszczenia o zwrot L

W podanym wyzej przyktadzie: W dniu 1 stycznia 1931.
oswiadcza bank: Wywigzujac si¢ z przyjetego na dzien dzisiejszy
dlugu z pozyczki sktadamy do dyspozycyi 50.000 zi. (konsirukeya
konsensualna), lub tez: Zgodnie z przyrzeczeniem udzielenia kredytu,
ktérego warunki przedtem ustalono i w skrypcie diuznym uzgo-
dniono, skfadamy tytutem pozyczki do dyspozycyi 50.000 zi. (kon-
strukcya realna). Jak to stusznie zauwazy! Regelsberger 2, to tak
pojmuje rzecz praktyka codziennego zycia zgodnie z zaloZeniem
konstrukeyi realnej, dla ktérej wyptata waluty w stosunku do p. de
credendo oznacza punkt przetomowy, stanowiagcy podstawe roszcze-
nia o zwrot i zarazem poczatek umowy realne] wraz z umorze-
niem rownoczesnem umowy kredytowej. Kapitalista bydby niepo-
miernie zdziwiony, gdyby mu zwolennik konstrukeyi konsensualnej
udzielit pouczenia, ze umowa zawarta przed 1. stycznia 1931. jest
definitywna pozyczka, dla ktorej wlasciwg nazwg jest najem kapi-
tatu, czy tez uzyczenie kapitatu 3,

Spér caly zaognia si¢ tedy okolo pytania: Czy obietnica
zwrotu i placenia odsetek ma byé odwzajemnieniem za oddanie ka-
pitatu (konstrukcya realna), czy tez obietnica zwrotu i odsetek

1 Siber, j. w. 248.

* Regelsberger, Nachschrift j. w. 412,

3 Kreditmiethvertrag lub Kreditleihevertrag; por. Libbert, j. w. 363
n.; przeciw tej nomenklaturze Regelsberger, j. w. 426 n.
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winna byé odwzajemnieniem za samo tylko przyrzeczenie oddania
kapitatu (konstrukcya konsensualna).

IX.

Préba oparcia pozyczki konsensualnej o prawo
rzymskie.

Zwolennicy pozyczki konsensualnej z kontrastu, w jakim ona
wystepuje w prawie rzymskiem jako konirakt realny, starajg sie
wysnué¢ uzasadnienie jej natury konsensualnej w prawach nowo-
zyinych. Wywodzg mianowicie, Ze niezaskarzalnosé nieformalnych
umdéw zmuszata Rzymian do rozbijania aktu pozyczkowego na od-
rebne stypulacye: o udzielenie pozyczki, o odsetki, o zwrot po-
zyczki, ze jakkolwiek z czasem przez wyplate waluty doprowadzone
do skutku mutuum czynito zbgdng stypulacye o zwrot, ktorg sig
postugiwano jednak gwoli uzyskania dokumentu stypuolacyjnego jako
srodka dowodowego?l, to jedynie nieuznawanie nieformalnych umow
stanefo na przeszkodzie stopieniu pozyczki w jedng wzajemng umo-
we konsensualng, gdyz tak obietnica pozyczki jak przyrzeczenie od-
setek musialy by¢ ubrane w stypulacye. Nieuroczyscie uczyniona
obietnica pozyczki wymuszona byé nie mogta, lecz tylko dobrowolne
jej spetnienie zapewniato obowigzek zwrotu, obietnica dania po-
Zyczki skazana byta na teren stypulacyi. I w tej to stypulacyi tkwi
wedlug przewazajgcej opinii? dzisiejsza umowa przygotowawcza
(pactum de mutuo dando), wyrzucana poza wiasciwg pozyczke po-
jeta jako kontrakt realny.

Gdy prawo pospolite i nowsza dogmatyka prawa stanely na
stanowisku swobody formy. gdy zbedna stala sie¢ potrzeba umacnia-
nia konsensu przez $wiadczenie jednej strony, to tem samem padia
zapora stopienia w jedna cafosé wszystkich momentéw interesu
kredytowego, t. j. przyrzeczenia wyplaty waluly, przyrzeczenia
zwrotu, przyrzeczenia odsetek, gdyz tylko zewngtrzne powody wska-
zujg na odmienne stanowisko co do konstrukcyi uméw realnych
w prawie rzymskiem. Gdyby nie niemoc rzymskiego pactum, méwig
zwolennicy konstrukeyi konsensualnej, to rzymska pozyczka okaza-

1 Pernice, Parerga 259; por. Wendt j. w. 20 n.
? Windscheid-Kipp II. 272 i uw. 2.
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taby sie w szacie umowy konsensualnej, bo w istocie rzeczy, gdy
z tych trzech umoéw zdejmie sig szate stypulacyi, ujrzy sie jedno-
lita umowe konsensualng 2

Powyzszym prébom oparcia konsensualnej pozyczki o prawo
rzymskie nalezy sig¢ przeciwstawié¢ przedewszystkiem dlatego, ze
wtasnie w rzymskiem prawie nie brak bardzo wyraZnych wskazo-
wek, podkreslajacych moment realny w pozyczce, stwierdzajacych
zapoczatknwanie oblign z pozyezki dopiero z chwila wyptacenia
waluty mimo antecypowanego przyrzeczenia jej zwrotn w formie
stypulacyi. Nie brak wskazdwek, stwierdzajgcych powstanie prawa
zastawu zabezpieczajgcego pozyczke nie w chwili zawarcia stypu-
lacyi o zwrot, ale w chwili wyplaty waluty. Dowodzi realnego cha-
rakteru pozyczki rzymskiej rozw¢j stypulacyi, ktéra w zwiazku
z exceptio non numeratae pecuniae z umowy abstrakcyjnej stala
sig umows kausalng3. Wtasnie rzymscy prawnicy oddzielaja fakt
uktadéw pozyczkowych sformalizowanych stipulatione, a zapewnia-
jacych, zapowiadajacych przyjscie do skutku realnej pozyezki, od
samej pozyczki jako takiej. (Fr. 3 § 4 D. de scons. Maced. 14, 6).
(Ulpianus libr. 29 ad ed.). Si a filio familias stipulatus sim et pa-
tri familias facto crediderim, sive capite deminutus sit sive morte
patris vel alias sui iuris sine capitis deminutione fuerit effectus,
debet dici cessare senatus consultum, ¢uia mutua iam patri fami-
lias data est. Tu stypulacya zwrotu pomyslana jest w zwiazku z za-
liczeniem waluty, ktére jest causa futura stypulacyié A przeciez
stypulacya, analogicznie z dzisiejszem zeznaniem skryptu diuznego
prakiykowana w formie pisemnej cautio, wskazuje dobitnie na osia-
gnigte porozumienie, ktére jednak, jak diugo nie wyplacono walaty,
zaistnieniu kontrakiu pozyczki catkiem nie przesadzalo, a stwierdzato
jedynie, ze przyrzeczenie zwrotu jest odwzajemnieniem za wyptate

[N N

1 Kohler, Lehrbuch 338: schon in rém. Recht war das Darlehen..
doch als Verbaldarlehen ohne Hingabe méglich, indem beide Theile durch Sti-
pulation, der eine sich die Hingabe des Geldes u. der andere sich die Riick-
zahlung u. Verzinsung versprechen liess; dies hatte die Pandektenwissenschaft
vergessen; Heilfron, II. 578 n.; gltéwnie Litbbert, j. w. 332 n.

2 Znamiennie wyraza si¢ Kohler IL 2, 233: man hat sich aus dem
Bann d. Pandektenrechtes nicht befreien konnen; Siber, j. w. 247: die ge-
schichtliche Zufilligkeit; 1bid. 248, 249: Beruht nicht auf innerer Nothwen-
digkeit.

3 Heilfron, System 480 n.. 592.

4+ Pernice, Parerga, Zeitschr. d. Sav.-Stift. XIII, 259, 260, 268.
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waluty juz dokonang (causa praesens), lub dokonac¢ sie majaca
(causa futura).

Podobnie moment realny jako kontraktowi pozyezki dajacy
poczatek podkresla Scaevola, fr. 6 D. eod. 14, 6 (Scaevola lib. II.
quaestionum): Contra etiam recte dicitur, si a patre familias stipu-
latus sis, credas postea filio familias facto, senatus potestatem exer-
cendam, quia expleta est numeratione substantia obligationis. Tu
rowniez wyplata waluty pomyslana jest jako causa futura stypu-
lacyi, ktora jako moment konsensualny pozyczki wyprzedza samg
wyptate.

Antycypowane zeznanie diugu z pozyczki i ustanowienie dian
hipoteki przed faktem zaliczenia waluty, nie zmienia istoinej tresci
uktadéw jako umoéw o udzielenie pozyczki i nie daje zaistnienia
samejzez pozyczki, czego dowodem powolane wyzej rozstrzygnigeia,
gdyz nie wyklucza, iz mimo tych przygotowan jedna lub druga
strona cofnie sig, a wtedy pozyczka nie dojdzie do skutku. Dobrg
w tej mierze ilustracye stanowi fr. 4 D. quae res pign. v. hyp.
datae 20, 3 (Paulus lib. V. resp.). Titius cum muluam pecuniam
accipere vellet a Maevio, cavit ei et quasdam res hypotecae no-
mine dare destinavit: deinde postquam quasdam ex his rebus ven-
didisset, accepit pecuniam: quaesitum est, an et prius res venditae
creditori tenerentur. respondit, cum in potestate fuerit debitoris post
cautionem interpositam! pecuniam non accipere, eo tempore pigno-
ris obligationem contractam videri, qao pecania numerata est, et
ideo inspiciendum, quas res in bonis debitor numeratae pecuniae
tempore habuerit. Gdyby si¢ przyjelo, zZe porozumienie przed wy-
ptatag waluty dokonane stanowi konsensualny kontrakt pozyeczki, to
juz w chwili zawarcia umowy powsta¢ musiatoby dla warunkowej
pretensyi i prawo zastawu, czemua powofana opinia prawnika rzym-
skiego przeczy (por. fr. 11 § 1, fr. 9 § 1 D. qui pot. 20, 4).

Umowa o pozyczke we wszystkich szezegolach skonezona
wigze wprawdzie, ale sama pozyezka nie jest, zeznanie skryptu
dtuznego, a nawet hipoteczne zabezpieczenie, sa aktami przygoto-
wawczymi, formg wypetni¢ si¢ majacag przez wlanie w nia tresci,
a tg trescig jest fakt wyplaty waluly. Implendae stipulationis gratia

! Przez cautio rozumieé nalezy stypulacye spisana, por. cytaty u Gold-
schmidta, Die querela non numeratae pecuniae, Iherings Jahrb. XXIV,
78, uw. 1.
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numeratio intelligenda est fieri, fr. 7 D. de nov. 46, 2 (Pomponius
lib. 24 ad Sabinum). Ani antycypowana stypulacya zwrotu, z ktorg
implicite zwigzane jest przyrzeczenie wyplaty waluty, ani dzisiejszy
skrypt diuzny jako taki nie rodza zobowiazania z pozyczki, gdyz
mimo wydania skryptu, dfuznik moze nie przyjaé waluty; fr. 30 D.
de reb. cred. 12, 1 (Paulus lib. V. ad Plautiam). Qui pecuniam
creditam accepturus spopondit creditori futuro, in potestate habet ne
accipiendo se el obstringat. Przed wyptata waluty zobowigzanie
z pozyczki pie istnieje; fr. 11 D. qui potiores 20, 4 (Gaius lib. sing.
de form. hyp.). Potior est in pignore, qui prius credidit pecuniam
et accepit hypotecam, quamvis cum alio ante convenerat.. poterat
enim, licet ante convenit, non accipere ab eo pecuniam. Mimo sty-
pulacyi zwroiu i z nig zwigzanej stypulacyi udzielenia pozyczki
(fr. 68 D. 45, 1) wyplata waluty byta fundamentem roszczenia
o zwrot, podobnie jak i dzisiaj bez wzgledu na to, jaka sie przyj-
mie konstrukcye.

Tak samo fakt stypulacyi zwrota przy réwnoczesnej lab nie-
mal réwnoczesnej wypltacie waluty w niczem nie zmienia realnej
natury pozyczki; fr. 6 § 1 D. de novat. 46, 2 (Ulpianus lib. V. ad
Sabinum). Cum pecuniam mutuam dedit quis sine stipulatione el
ex continenti fecit stipulationem, dnus contractus est. idem erit di-
cendum et si ante stipulatio facta est, mox pecunia numerata sit?.

Chocbysmy tedy w mysli i idealnie z powyzej ze Zrddet
prawa rzymskiego zaczerpnigtych interesow pozyczkowych zdjeli
szate stypulacyi, to osiggniemy jedynie skojarzenie w jedng umowe
konsensualng przyrzeczenia udzielenia pozyczki i ewentualnie przy-
rzeczenia odsetek, a wige umowe kredytowa, a nie skonczony kon-
trakt pozyczki, gdvz obowigzek zwrotu zwiazany jest z koniecznosci
z wyplatg waluty pomyslang badZ to jako causa praesens, badz
jako causa futura przyrzeczenia zwrotu. To tez, idac po linii rzym-
skich wyobrazen, nie mozna dopatrywaé sie w owych stypulacyach
pozyczki konsensualne;.

Stypulacya opiewajaca »pecuniam te mihi crediturum spon-
des«, jak ja nam podaje Paulus, formalizuje tylko umowsg kredy-
towg, (fr. 68 de V. O. 45, 1)2 Na tej fo opinii Paulusa niemal ze

t Gai, Inst. 111,131, 1V. 116 i Siber, Rom. Recht in Grundziigen IL
177 n.: so wird statt des Darlehenskontrakis Geld ausbezahlt und zugleich
Riickgabe stipuliert, D. 46, 2, 6, 1 i T, por. D. 44, 4, 2, 3,

3 Tekst powyzej, str. 32.
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jedynie! oparfa teorya prawa pospolitego tak do dzi$ powszechnie
przyjete pactum de mutuo dando, jako jeden z wypadkow zasto-
sowania t. zw. umowy przygolowawczej (pactum de contrahendo).
Poniewaz zas tak nazwane pactum moze by¢ jednostronnie lub obo-
polnie wigzace, przeto dla uniknigeia nieporozumien, zaproponowano
nazwe¢ pactum de mutuando? dla umowy o pozyczke obopolnie
wigzacej, zas$ pactum de mutuo dando wzglednie accipiendo dla
umowy, badz kapitaliste, badZ szukajgcego kredytu jednostronnie
wigzacej, przyjmujac zreszta zgodnie czysto przygotowawczy cha-
rakter te] umowy, ktorej istotna trescia jest przyrzeczenie contra-
here, t. j. zawarcia w przyszlosci realnego kontraktu pozyczki.
Mimochodem jednak zauwazyé nalezy, Ze utarte od dawna
nazwy sa wytworem poZniejszej dogmatyki prawa i nie pochodza
od prawnikéw rzymskich, ktérzy wedtug powyzej powotanych opinij
analizuja jedynie znaczenie umowy »>pecuniam te mihi crediturum
spondes< {(fr. 68 D. 4D, 1), w razie niedotrzymania jej ze strony
kapitalisty, jako tez znaczenie umowy poszukujgcego kredytu i za-
powiadajacego przyjecie zaofiarowanego kredytu »Qui pecuniam
creditam accepturus spopondit creditori futuro..... « (fr. 30 D. 12, 1).
Prawnik Paulus przyjmuje za punkt wyjscia obustronng umowe
udzielenia i przyjecia kredytu i pyta o konsekwencye w razie nie-
dotrzymania tej umowy przez jedng lub drugs strone. Co do nie-
dotrzymania umowy przez kapitaliste wypowiada si¢ Paulus, majgce
na oku cel praktyczny dochodzenia praw z umowy przed sgdem,
jasno i stanowczo w tym sensie, Ze trescia i osnows roszczenia
jest wynagrodzenie szkody z powodu nieudzielenia kredytu sincerta
est stipulatio, quia id venit in stipulationem, quod mea interest<.
W razie za$ szansy olrzymania kredytu i w zwigzku z oczekiwa-
nym kredytem zeznania stypulacyi zwrotu... (pecuniam creditam
accepturus spopondit creditori futurc), oswiadcza tenze Paulus, ze
poszukujgcy kredytu nie przyjmujac sumy kredytowanej wobec
kapitalisty zwigzanym nie jest, nie jest zwigzanym tak, jakby nim
byt w razie przyjecia kredytowanej sumy. Stwierdza wigc dobitnie
jedynie istnienie umowy o danie i wziecie kredytu, pozostawia nas
jednak Paulus, odmiennie niz w odniesienin do kapitalisty niedo-

1 Por. Géppert w Krit. Vierteljahrschrift XIV. 400; w recenzyi glo-
énej ongi$ rozprawy Degenkolba, Der Begriff des Vorvertrags (1371).
: Endemann, Der Kredit 201, uw. 21,
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trzymujacego obietnicy, bez odpowiedzi w kwestyi odpowiedzialnosci
poszukujgcego kredytu za nieprzyjecie kredytowaé sig majacej su-
my, to znaczy, Paulus nie zajmuje :i¢ kwestys, czy w danym wy-
padku miato miejsce p. de m. dando czy tez obopdlnie wigZgce
p. de m. dando et accipiendo. Obietnica udzielenia kredytu ubrana
w szate stypulacyi jest odrebna, samoistng umowsa i nie moze byé
uwazana za przyrzeczenie dania pozyczki w roznmieniu konstrukeyi
konsensualnej, obietnica zwrotu przed wyplata nie jest przyrzecze-
niem zwrotu w rozumieniu konstrukcyi konsensualnej, gdyz w braka
wyplaty waluty, w braku causa, upada.

X.

Umowa przygotowawcza a umowa kredytowa
(ich osnowa i przedmiot).

A teraz wypada przedewszystkiem przyjrzeé sig, do czego
dochodzi nowsza teorya cywilistyczna na podlozu ogélnego pojecia
umowy przygotowawczej, ktore] sladéw w wyzej podanych rozstrzy-
gnieciach Paulusa zadnym sposobem dopatrzyé sig niepodobna .

Panunjaca teorya okresla jako tre$é zobowigzania wynikajacego
z tego rodzaju umowy przygotowawezej swiadezenie contrahere,
wiec zobowiazanie do zawarcia pozyczki, wynikajgce z pactum
de mutuando, w oczywistem przeciwienstwie do Paulusa, ktory
w stypulacyi »pecuniam te mihi crediturum spondes« nie dopatruje
sie ani to umowy przygotowawczej, ani tez co wazniejsze, nie
twierdzi, Ze contrahere jest «in obligatione», t. zn. nie twierdzi, zZe
contrahere wypelnia roszczenie procesowe, gdyz w oczach rzym-
skich prawnikéw obligari jest jednoznacznem z actione teneri, lecz
twierdzi przeciwnie, ze trescia roszczenia i osnowg skargi jest in-
teresse (id venit in obligationem, quod mea interest) Wedéug atoli
tresci umowy przygotowawczej w pojeciu nowozytnej teoryi wnio-
sek skargowy i osnowa wyroku opiewa¢ winne na contrahere, wigc

t Jedynie Pernice, Zeitschr. der Sav. Stift, Rom. Abth. XIII. 262, 270,
widzi w fr. 30 D. 12, 1, umowe kredytowa, ktdéra atoli nie jest umowa przygo-
towawcza: die Stipulation ist die Vorbereitung des Kreditgebens u. nehmens,
aber an sich ganz selbstiindig, weder ein bedingter Darlehensvertrag noch ein
Vorvertrag, es bedarf deshalb noch eines zweiten entscheidenden Vertrags, um
das Darlehen zu Stande zu bringen; Ibid. 270.
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nie na interesse, ale na oddanie oswiadczenia zwrotu i przyjecie
tego oswiadczenia przez drugg strong i dopiero prawomocny wyrok
mogthy zastapié oswiadczenie pozwanego, poczem miataby miejsce
egzekucya waluty .

Zatem prawomocny wyrok sedziego bylby surogatem mo-
mentu konsensualnego przy pozyczce, ktérej moment realny dopet-
nionym bedzie w stadyum egzekucyi przez zabranie przez wiadze
sagdowe odnosnej sumy 2

I tu wlasnie popada teorya umowy przygotowawczej a z nig
zwolennicy konstrukeyi realnej kontraktu pozyczki w ostry konflikt
ze zwolennikami pozyczki konsensualnej, ktérzy pytajg: Poco ta
okrezna droga, czyZz nie lepiej przyjmujac konsensualny charakter
pozyczki zamiast pozywaé o contrahere i za posrednictwem sg-
dziego to contrahere uzyskiwaé 3, odrazu skierowaé skarge o swiad-
czenie sumy wraz z ewentualng egzekucya tej sumy jako aktu be-
dacego wykonaniem konsensualnego kontraktu pozyczki. Zwolennicy
konstrukcyi konsensualnej zapytujg, poco skarga o zawarcie gl6-
wnej umowy i uznanie jej po prawomocnym wyroku za zawarta,
poco wiec przeciaganie sprawy az do prawomocnosei wyroku, skoro
wedle teoryi konsensualnej poszukujacy kredytu nie potrzebuje po-
zywaé o zawarcie kontraktu pozyczki, lecz o wyplatg kapitatu jako
we wzajemnej umowie konsensualnej pozyczki przyrzeczonego swiad-
czenia, ktére, co z natury pozyczki wynika, stanowi¢ musi poczg-
tek wykonania wzajemnej umowy 4

Bo tez w istocie umowa o udzielenie kredytu, okreslajaca we
wszystkich szczegoltach realizacye pozyezki, jest czems$ wiecej niz
tylko umowsg przygotowawcza, jest odrgbng umows kredytowa, sto-

A A A A A AN AN A A A A

t Kohler, Arch. f, biirg. Recht XXXIII. 6; Boehmer, j. w. 332.

*N, p. Endemann, L. 618, uw. 9 i uw. 14; Die Aufnahme durch den
Gerichtsvollzieher als Zahlung des Schuldners gilt.

3 Przeciw kontrahowaniu »in procurac niezgodnemu z pojeciem obli-
gatio ad faciendum, a za kondemunacya na interesse oswiadcza sig ostatecznie
i Goppert, j. w. 413, mimo, iz na 410 méwi, ze skarga z pactum de contr.:
darf u. muss sonach regelmiissig direkt auf das contrahere selbst gerichtet
werden; Ibid. 421: das p. de c. bietet den Vortheil, dass man daraus schlimm-
sten Falls nur das Interesse bezahlen muss.

¢ Kohler, Uber das Konsensualdarlehen 323 n., dobitnie Th&l, j. w.
784: der Hauptvertrag kommt zur Enistehung ohne Mifwirkung des Ver-
pflichteten: Von beiden Seiten nicht aut Vertragsabschluss sondern auf Vertrags-
erfilllung geklagt werden kann.



[77] KONTRAKTY REALNE 77

jaca rownorzednie obok pozyczki, jest umowg przygotowawcza
chyba w tymze samym sensie, jak jest nig kupno w stosunku do
tradyeyi rzeczy sprzedanej, jak jest nia przyrzeczenie darczynne,
a wige samoistna amowa w stosnnku do wykonania obietnicy dar-
czynnej L. Wszak i przy pozyczce zaliczenie waluty jest alienacya,
aktem prawa rzeczowego przesuwajacym substancye majgtkowsg
(wartosci) do majatku biorgcego pozyczke, jest realizacya umowy
kredytowej, ktdéra to funkcya umowy kredytowej wcale nie licuje
z przydzieleniem jej znaczenia i charakteru umowy czysto przygo-
towaweczej, gdyz ta umowa kredytowa ma znaczenie samoistne obok
kontraktu pozyeczki, ona rodzi donioste skutki wtasnie na wypadek,
gdy oczekiwana pozyczka do skutku nie dojdzie?®.

Tak wiec wsréd ozywionego spora o konstrukcyg kontraktu
pozyczki w obu walczaeych obozach zapanowata niemal powszechna
zgoda w tym bodaj punkcie, ze Swiadczenie sumy i ono tylko ob-
ciazy kapitaliste, ktory przyrzek? je w konsensualnej pozyczce, ze
toz samo swiadczenie sumy i ono jedynie rozstrzyga o zaistnieniu
realnego kontraktu pozyczki®4 ze w umowie kredytowej antyeypu-
jacej osnowe zawrzeé sig majacego kontraktu pozyczki dany juz
jest moment konsensualny, ze ten moment w chwili zaliczenia wa-
Iuty istnieje i jest reprodukowany choc¢by milezgco, zwlaszcza, ze
w praktyce zycia codziennego biorgey pozyczke w moc nawigzanej
przedtem umowy kredytowe] kwituje odbiér walaty, a sama istota
interesu na obowigzek zwrotu wskazuje, poprzednio zreszta szcze-
gétowo ustalony, w momencie zaliczenia waluty strony trwaja prze-
ciez przy poprzednio wymienionych oswiadczeniach 1 bytoby bez-
celowem ich wyraZne® powtarzanie.

Wedtug nowszej dogmatyki prawa z pactum de mutuo dando

t Heilfron, Lehrbuch IL 477 n.; szczegdlnie Degenkolb, j. w. w Arch.
f. civ. Praxis LXXL 29.

3 Regelsberger, Nachschrift 413: Es hat tieferen Grund, dass beide
Schuldverhiltnisse unterschieden werden, t. j. umowa kredytowa i realna
pozyczka.

s Cosack, j. w. 631: auf die Hergabe klagen.

¢t Windscheid-Kipp, IL § 370, uw, 18: dass das Urtheil auf Aus
zahlung des versprochenen Darlehens lauten u. auf dem gewdhnliden Wege
vollstreckt werden konne; por. Ibid 272, uw. 2 i I. 406, uw. 5.

5 Por. n. p. Kohler w Arch. f. biirg. Recht XXXIII. 9, a takze Cohn
u Endemanna, j. w. ITIL. 842, uw. 70: Dagegen liegt in der Annahme einer
Summe »als Darlehen« das Restitutionsversprechen von selbst,
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wynika obowigzek Swiadczenia sumy wzglednie rzeczy zamiennych,
ktory umozliwia zaistnienie pozyczki realnej, a kidéry jest wykona-
niem kontraktu pozyczki wedle konstrukeyi konsensualnej.

Obie zatem konstrukeye na ogdt zgodne sg w tem, Ze wniosek
skargowy, ze wyrok opiewaé winien w razie niedotrzymania umowy
kredytowej na swiadczenie sumy, a nie na interesse z powodu nie-
zaliczenia waluty przez kapitaliste, jak to mialo miejsce w prawie
rzymskiem.

Pozyczka realna jest wrgczeniem waluly wraz z przyjetem
wyraznie lub milezaco oswiadezonem przyrzeczeniem zwrotu i ewen-
tualnie procentow. Umowa zatem przygotowawcza do pozyczki po-
lega w przyrzeczenin wyplaty waluty z jednej i przyrzeczeniu przy-
rzeczenia zwrotu i ewentualnie odsetek z drugiej strony.

Panujaca teorya wyciaga tylko konsekwencye z pojecia umowy
przygotowawecze]j, tworu nowszej dogmatyki prawa, okreslajac jako
przedmiot takiej] umowy obowigzek contrahere.

Kohler i jego zwolennicy zarzucajg stusznie, ze umowa, mocg,
ktorej kapitalista przyrzeka dzi§ wyplate za miesige tytulem po-
zyczki pewnej stmy, a drugi przyrzeka dzis przyjecie i oprocento-
wanie tej pozyczki, jest czem$ innem niz umowsa przygotowawcza,
jest czems wiecej, bo jej przedmiotem nie jest contrahere, ale jej
przedmiotem jest obowigzek wyplaty sumy za miesigc wobec juz
dzis osiggnigtego konsensu. Stacye, za jaka uwaza panujaca teorya
umowe przygotowawczg w dgzeniu do sfinalizowania interesu kre-
dytowego Kohler mija zupetnie i omowe wypetniajaca juz dzis
moment konsensualny pozyezki, kwalifikaje jako definitywng po-
zyczke.

Przyznaé trzeba, ze umowa o pozyczke, jak ja z praktyki
Zycia i obrotu chwyta Kohler, nie jest wmowa przygotowawcza
w rozumieniu wyzej podanem, ale tez nie jest skonczong pozyczka,
zdolng zastapi¢ kontrakt realny, jest umowsg o poiyezke, umowg
o kredyt, umows o samoistnem prawnem i gospodarczem znacze-
niu, bo kto zapewnia sobie pozyczke w przyszlosci, tem samem
manifestuje wolg korzystania z kredytu nie dzis, ale pézniej!, on
raczej zapowiada wzigcie oblign z pozyezki w przysztosci.

Przedmiotem tej umowy kredytowej nie jest obowigzek dare
certam pecuniam (konstrukcya konsensualna), ale tez nie jest jej

A A A

1 Goppert, j. w. 402.
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przedmiotem contrahere (konstrukcya realna), jej przedmiotem jest
credere. Ze przedmiotem jej jest credere w prawie rzymskiem, to
jest niewatpliwem; w prawie pospolitem nmowe kredytowg scia-
gnigto na teren umowy przygotowawczej, i w konsekwencyi musiano
dojs¢ do contrahere, mieszczacego w sobie obowigzek zaliczenia wa-
luty wraz z przyjaé si¢ majacem przyrzeczeniem zwrotu. O co wige
skarzy, na co opiewa wyrok, co egzekwuje przyszty diuznik wedle
konstrukeyi konsensualnej? Oczywiscie, Zze wniosek skargowy, wy-
rok, egzekucya opiewaja na zaliczenie sumy. O co skarzy, na co
opiewa wyrok, co egzekwuje przyszly dtuznik wedlug konstrukeyi
realnej. Oczywiscie o zawarcie nmowy, ktorg zastgpuje prawomo-
cny wyrok i wydanie waluty ewentualnie drogg egzekucyi. O co
skarzy, na co opiewa wyrok, co egzekwuje przyszly diuznik na
podstawie umowy kredytowej. Skarga, wyrok, ewentualnie egzekucya
opiewaja na wynagrodzenie szkody z powodu cofnigcia gotowosci
udzielenia kredytu (Paulus).

Zdawatoby sie, ze wobec $ciggniecia w prawie pospolitem
i w nowozytnej dogmatyce umowy kredytowej na teren umowy
przygotowawczej, praktycznie zakres kontrowersyi o konstrukcye
pozyczki zredukowany zostat do sporu czysto teoretycznego, gdyz
jedno i drugie stanowisko w braku dobrowolnego swiadczenia kapi-
tatu prowadzi w ostatecznym wyniku do wymuszenia droga skargi
i egzekucyi, praktycznie bedzie obojetnem, czy mamy przed sobg
umowe przygotowawcza czy gotowa juz gidwng umowe, szukajacy
kredytu jedna skarga obejmie roszczenie o zawarcie umowy i jej
wykonanie i obu konstrukcyom stanie sig zadosé.

Lecz olo wytania si¢ inna trudnosé z powodu zapoznania sa-
moistnego znaczenia umowy kredytowej i identyfikowania jej z umowsg,
przygotowawcza przez jednych, a z definitywna pozyezka przez
drugich. Wierna swenm zalozeniu konstrukcya konsensualna zdecy-
dowanie opiera skarge, wyrok, ewentualnie egzekucye na zgdaniu
wyptaty sumy. Konstrukcya panujaca dziwng objawia chwiejnosé
w doprowadzeniu az do egzekucyjnego wymuszenia s$wiadczenia
samy z umowy przygotowawczej, ogarnia ja jakis niepokdj wobec
rozdZwigku z Paulusem (id venit in obligationem, quod mea in-
terest).

Bo tez trzeba przypomnieé, ze powolana poprzednio opinia
Paulnsa »id venit in obligationem, quod mea interest< opiera sig
na przyrzeczeniu »pecuniam te mihi crediturum spondes<, zatem
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na przyrzeczeniu udzielenia kredytu, z czem gdyby sig byla liczyla
nowsza dogmatyka prawa, umowe taka z dobra racya nazwacby
byta powinna, abstrahujgc od nieznanej prawu pospolitemu stypu-
lacyi, pactum de credendo, gdyz ta nazwa uwydatnia charakter
umowy i jej samoistny cel gospodarczy, podczas gdy sama juz na-
zwa pactum de mutuo dando (p. de mutuando) wybija na tej umo-
wie pietno aktu jedynie przygotowawczego.

Pactum de credendo jest celem dla siebie, szukajgcy kredytu
dazy przez pactum de credendo do zapewnienia sobie kredytu
w przysztosei i osiagnigcie tego celu obecnie mu wystarcza, pactum
de credendo nie jest srodkiem zmierzajacym do tem szybszego zre-
alizowania umowy gtéwnej, co jest cecha charakterystyczng umow
przygotowawczych (p. de contrahendo). Dlatego to takie pactum de
credendo ksztattuje odmiennie obowigzki z niego wynikajgce w sen-
sie aktualnego zwigzania stron obu lub na razie jednej strony, pod-
czas gdy druga ma swobode wzigcia na sie wzajemnego zobowig-
zania w moc swego oswiadczenia w ramach istoiejgcego pactum
de credendo®2

Najwazniejszem jednak zpnamieniem samoistnosci pacii de cre-
dendo oddalajacem je w prawie rzymskiem od umowy przygoto-
wawczej jest odmienna tresé obligu temu stosunkowi zobowigza-
niowemn wlasciwa »Id venit in obligationem, quod mea intereste,
w razie niedotrzymania pactum de credendo, kapitalista zobowig-
zany jest do wynagrodzenia szkody, o to jedynie go pozwag, to je-
dynie wyegzekwowaé na nim mozna. Wprost uderzajacym jest kon-
trast wyzej okreslonego stanowiska nowozyinego do stanowiska
rzymskiego.

Stanowiske zwolennikdw konstrukcyi realnej, ktorzy widzg
w p. de credendo srodek przygotowaweczy do pozyczki realnej
i stanowisko zwolennikéw konstrukeyi konsensualnej, ktérzy w przy-

t Kohler, Lehrbuch IL. 234, uw. 1. Stosowanie do takich uméw kredy-
towych, t. zw. umowy przygotowawczej, zwalcza Kohler: Lange Zeit wollte
man hier mit dem Gedanken des Vorvertrags hantieren als ob noch gar keine
Vertragsverpflichtung bestiinde, sondern der eine Theil lediglich berechtigt
wire, von dem Anderen den Abschluss des Vertrags zu verlangen, a ponie-
waz p. de contrahendo nie moga zaspokoié sprawnie odnosnych potrzeb go-
spodarezych, przeto Kohler moze gldwnie dlatego tak gorliwie walezy o po-
zyczke konsensualna.

2 Dernburg, Lehrbuch II. 1, 249.
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rzeczeniu kredytu widzg jedno ogniwo gotowego juz kontraktu po-
zyczki, przeksztalcito w prawie pospolitem i w nowszej dogmatyce
prawa owe Paulusa »quod mea intereste w obowigzek tak oto okre-
slony przez Windscheida (t. Il str. 573, uw. 18), ze wyrok opie-
waé ma na wyplacenie przyrzeczonej pozyczki i w zwyczajnej dro-
dze moze byé wyegzekwowany l. Z pactum de mutuo dando rola
wierzyciela z pozyczki moze byé przymusowo narzucona.

Praktyczne konsekwencye tak pomyslanego przymusu z pac-
tum de mutuando dojrzal juz dawno przedewszystkiem Regelsberger
i popart go czesciowo Dernburg, ktérzy naginajac si¢ jakby pod
naciskiem panujgcej opinii do jej pogladu, czynia przeciez powazne
zastrzezenia.

Charakterystyczng w tej mierze jest walka pogladéw, jaka
z samym sobg od r. 1809 prowadzi? niemal do ostatnich czaséw
(1907) Regelsberger, rozglosnej stawy cywilista niemiecki. Jeszcze
w rokn 18692 a w roku 1868 z obszernem umotywowaniem 3,
ograniczal, wbrew innym, w razie niedotrzymania pactum, szuka-
jacego kredytu tylko do Zadania interesse, gdyz mowi, Ze egzeku-
cya na kwote przyrzeczonej pozyczki jest niewskazang (unthunlich),
»oder man miisste dem Promittenten im Exekutionsweg Hab und
Gut verkaufen lassen, damit er — Gliubiger werde«. Tenze Regels-
berger przeciw innym oswiadcza sie w r. 1859 za dopuszczalnoscis,
skargi tylko o interesse (Paulus!), z tem, ze oczywiscie pozwany
ma facultatem aliernativam dobrowolnego zaliczenia przyrzeczonej
sposobem pozyczki sumy. Po latach niemal 50 tenze sam Regelsberger ¢
powyzej zaznaczone swoje odosobnione stanowisko poddaje rewizyi
i dochodzi do nastgpujacych znamiennych wynikow. Podtrzymuje
swoj poglad za ograniczeniem przymusowej egzekucyi w stosunku
do kapitalisty tylko do interesse jako dyktowanego wzgledami pra-
ktycznymi. Znowu powtarza, co dawniej drastycznie wypowiedziaf,
azali nie jest rzeczg dziwaczng, dass.. einer Person zwangsweise
Haus und Hof verkauft wird, damit sie Darlehensglaubiger werde ?
tem dziwaczniejsza, ze wywolanie takiej sytuacyi nie réwnowazy

1 Por., Windscheid-Kipp, j. w. II. 273, uw, 2 i L. 907, uw. b.

? Regelsberger, Zur Lehre vom Altersvorzug der Pfandrechte 48.

3 Regelsberger, Civilrechtliche Erdrterungen 1. Heft, 130 n.; a takze
w Endemanna Handbuch des Handelsrecbts II. 419 i uw. 15 (1885): den
Pflichtigen auf das allenfallsige Interesse zu belangen.

4 Regelsberger, Nachschrift w Iherings Jahrb. LII. 421 n.

Archiwum B. VIII 1. 6
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takze doniosly interes drugiej strony, kiéra zapotrzebowanie kre-
dytu gdzieindziej zaspokoi¢ moze wobec przystugujacego jej prawa
zadania wyréwnania szkdd, jakieby wynikty dla niej z powodu nie-
dotrzymania obietnicy i koniecznosei korzystania z kredytu gdzie-
indziej pod ucigzliwszymi warunkami. Jakby pod naciskiem opinii
przeciwnej, uchodzacej za panujgca, czyni Regelsberger nastepujgca
koncesyeg: Podczas gdy dawniej obstawal przy tem, ze roszczenie
z niedotrzymania umowy kredytowej idzie o interesse wraz z fa-
cultas alternativa, to teraz skionny jest przyznaé, ze idzie ono
o wrykonanie obietnicy, ze pozywaé nalezy o wykonanie, ze wyrok
opiewaé¢ winien na wykonanie, ale ze uprawniony majac taki wy-
rok wyznacza pozwanemu termin prekluzyjny do wyplaty, po kto-
rego bezskutecznym uptywie zadaé¢ moze jedynie odszkodowania
(arg. § 283 n. kod. cyw.).

Regelsberger, poparty przez Dernburga' zasadniczo pozostal
w zgodzie z Paulusem: »Id venit in obligationem, quod mea in-
terest«.

Zatem z umowy kredytowej wedle nowozytnej dogmatyki
prawa, wprawdzie skarga i wyrok opiewaja na zaliczenie waluty,
nie wprost na wynagrodzenie szkody z powodu niedotrzymania
umowy kredytowej, jak w prawie rzymskiem, ale, o ile skazany na
zaliczenie kapitalista, waluty nie zaliczy, lub jej w czas nie zaliczy,
to szukajacy kredytu zadaé¢ moie wynagrodzenia szkody.

I w tym wtasnie momencie uwydatnia si¢ réznica migdzy
umowg kredytows a konsensualng pozyczka. Zwolennicy takiej po-
zyczki wypierajac z systemu zobowiazan pactum de credendo
oswiadczaja si¢ za tem, ze nietylko wniosek skargowy i wyrok,
ale i egzekucya tylko na wyplate sumy opiewaé moze, co tez z na-
ciskiem przeciw panujacej opinii niemieckiej cywilistyki (Planck)?
podkresia Kohler 3.

t Dernburg, Pandekten II. 556, uw. 6: die Verurtheilung in das In-
teresse ist derzeit nicht, wie nach klassischem Rechte, der einzige Ausweg,
aber regelmissig doch das praktische u. angemessene, daher dem Kliger auf
Antrag nicht zu versagen. B. G. B. lisst die Frage offen. Bardziej stanowczo
za skarga o wykonanie wypowiada si¢ w podregczniku do prawa niem. IL 2,
249: Aus dem Versprechen des Darleihers kann auf dessen Erfiillung geklagt
werden, ale czy mozna prowadzié egzekucye?

2 Planck, j. w. 928: Auf Grund des Darlehensversprechens kann der
Versprechensempfiinger auf Hingabe des Darlehens klagen und wenn der Ver-
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A juz chociazby ta roznica zdan w kwestyi samej tylko egze-
kucyi roszezenia z umowy kredytowej, utozsamianej z konsensnalng
pozyczka, uzasadnia de lege ferenda wyodrebnienie umowy kredy-
towej od samej pozyczki jako kontraktu realnego. W pozyczce kon-
sensualnej kompromis z teza Paulusa, do ktdrego dochodzi niemiecka
cywilistyka, nie jest do osiggniecia.

Z pojecia umowy kredytowej obopdinie wiazgcej plynie odpowie-
dzialnos¢ za niepodjecie pozyczki. A jesli szukajacy kredytu nie chee
zen korzystac ? Czy porzadek prawny winien go zmusié¢ do dotrzymania
obietnicy przyjgeia? Updr szukajgcego kredytu w przyjgeiu ofiaro-
wanej pozyczki bytby do ztamania przez zlozenie sumy do depo-
zyta na rzecz dtuznika (§ 379, 876 n. kod. c¢yw.) lub w drodze
zwyczajnej skargi o przyjecie umdwionej sumy, za czem bez za-
strzezen oswiadczajg sie zwolennicy konstrukeyi konsensualnej.

Przeciw uzyciu jednak owych srodkéw przemawiaé moga ro-
zne okolicznosei ; zmienione stosunki od chwili zawierane] umowy
o pozyezke, ktére korzystanie z kredytu czynia bezcelowem, sprze-
daz fabryki, dla kiérej poszukiwano kapitalu obrotowego, zmiana
traktatow handlowych uniemozliwiajacych dalszy eksport, czynigeych
tem samem techniczne udoskonalenie fabryki zbednem, uzyskanie
kapitatu przez spadek czy tez przez posag zony, wreszcie uzyska-
nie pozyezki na mniejszy procent. Czyz jest rzecza wskazang, pyta
Regelsherger, narzucadé przysziemu dfuznikowi przymusowo pozy-
czke, teraz juz dlan niepozadana, zwlaszcza, gdy on rozmysinie owych
przyczyn, czynigeych dlan kredyt zbednym, nie spowodowal Czyz
niema innego srodka, ktéryby wyréwnat kolizye intereséw obu stron,
boé¢ przeciez wchodzi w gre i interes kapitalisty, bo méwige o umo-
wie kredytowej, normalnie przyjmuje sie odplatnosé udzieli¢ sie ma-
jacej pozyczki, choéby ona nie miata polega¢ w placeniu odsetek,
ale w innego rodzaju odwzajemnieniu za uzyczenie uzywania kapi~
tatu (pozyczka bezprocentowa z obowigzkiem poboru piwa z bro-
waru kapitalisty). Normalnie wige ma dla kapitalisty warto$é pe-
wnosé lokaty i prawidfowe opfacanie procentéw., Ale czyz tych in-
tereséw kapitalisty nie mozna zaspokoié z ominigciem przymusu
podjecia pozyczki? Slusznosé i sprawnosé obrotu przemawiaja zatem

sprechende seine Verbindlichkeit nicht oder nicht rechtzeitig erfiillt nach Mass-
gabe der §§ 283 fg, 280 Schadenersatz verlangen.

3 Kohler w Arch. f. biirg. Recht XXXIII. 5.

1 Ibid, 7.

6%
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za, wynagrodzeniem szkody kapitaliscie, przymus przyjecia po-
zyczki wydaje sig tem dziwniejszy, ze w zasadzie nawet przy obo-
polnie wiazacem pactum de mutuo dando kapitalista ma prawo za-
dania odsetek, ale niema prawa zadania odbioru oferowanej sumy,
obowigzkiem szukajacego kredytu, ktory wpad! w mora accipiendi,
jest zaplacanie odsetek ®. Totez kodeks pruski w trafnem wyczuciu
praktycznych potrzeb obrotu ogranicza! kapitaliste do prawa zada-
nia jedynie odszkodowania, oznaczajac z gory wysokosé tego od-
szkodowania w braku dowodu szkody wyzsze] do kwoty potro-
cznych procentéw w kraju obowiazujacej stopy procentowej2 Ko-
deks niemiecki zupetnie pominat to trafne stanowisko kodeksu pru-
skiego. Pomingt w przeciwiefistwie do Dernburga$ ktory dowodzi,
ze taki przymus przyjecia pieniedzy ze stanowiska wyobrazen
obrotu bylby dziwaczny, Ze raczej naleiy przyjad, iz taki przymus
nie lezal w zamiarze stron w czasie zawierania umowy, 2ze raczej
miaty na mysli tylko odszkodowanie w razie niedotrzymania umo-
wy4 W swoich za$ pandektach® tenze Dernburg nastawanie na
podjecie waluty pigtnuje jako pozbawione rozsgdnego sensu, mimo,
ze przyznaje zreszty, iz kwestya jest sporng i ze kodeks cywilny
niemiecki pozostawit ja takze co do pactum o procenfowa po-
zyczke otwartg 6. Regelsberger nie negujac mozliwosci bezpo-
sredniej egzekucyi, podirzymuje swoje dawne ograniczenie do
prawa Zadania interesse, gdyZz to odpowiada domniemanej woli
stron i wyobrazeniom obrotu?, a ten poglad podziela takze cy-
wilistyka niemiecka oswiadczajac sie za skargg o =zawarcie po-

t Kohler w Arch. f. biirg. Recht II. 231,

* Heilfron, Lehrbuch II. 581, uw. 8.

3 Dernburg, Das biirg. Recht II. 2, 249; por. Schey, Die Obligations-
verhiiltnisse des Gsterr. Privatrechtes 174.

¢ Cohn u Endemanna j, w. Ill. 857: kann bei dem verzinslichen Dar-
lehen zwar nicht auf Abnahme, aber auf das volle Interesse geklagt werden,
nadto uw. 191.

5 Dernburg-Sokolowski, II. 723,

6 Mot, II. str. 316: zu einer Begiinstigung des Versprechenden im Sinne
des preuss, A. L. R. § 660 fehlt es an zureichenden Griinden. Der Entwurf
lasst dahingestellt, ob in concreto nur die Verpflichtung zur Hingabe, nicht
auch die Verpflichtung zur Annahme begriindet werden soll. Kodeks pruski
{(A. L. R. 11, § 658—660) skarge o przyjecie poiyczki wogdle wykluczal.

7 Przeciw Regelsbergerowi por. Kohler w Arch. f. biirg. Recht
XXXII. 11,
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zyczki z tem, ze w razie ociagania si¢ szukajacego kredytu, kapi-
talista moze zgdaé¢ wynagrodzenia szkody 1.

XI.

Pozyczka konsensualna jako twoér prawny poje-
ciowo identyczny z umowg kredytowas.

Przyrzeczenie dania i wzigcia pozyczki wraz z akcesoryami
jest dla siebie odrgbng umowsa, ktéra zrealizowana robi dopiero
miejsce samejze pozyczce lub catemun szeregowi pozyczek, o ile
pactum de credendo nie dotyczy jednej pozyezki, ale catego ich
szeregu podajagc w postaci t. zw. otwarcia kredytu gérng granice
kwotows tego kredytu. A to pactum de credendo przemianowy-
wane przez zwolennikéw konstrukeyi realnej na ciasniej juz we-
dle swej nazwy pojmowane pactum de mutuo dando w istocie swej
nie jest jedynie srodkiem, zapewniajacym realna pozyczke, ale sa-
moistng umows, 0 kredyt, boé pocdz szukajacy szybkiego kredytu
miatby wsuwaé przed sama pozyczke umowe przygotowawcza, gdy
po ustaleniu warunkow umowy pozyczkowej brak jej jedynie zali-
czenia waluty. Gdyby tak ciasno, jak to czyni panujgca teorya,
pojmowaé p. de mutuo dando, to istotnie racya tego pactum, z kto-
rego roszczenie wedle tej nowozytnej teoryi idzie o zaliczenie wa-
luty bylaby iluzoryczna, a zwolennicy teoryi realnej, upatrujac
przedmiot roszczenia z pactum w obowigzku zaliczenia waluty mi-
mowolnie ostabiaja wartosé¢ i znaczenie pozyczki jako kontraktu
realnego. I wtedy caly spor o konstrukeye statby wylfacznie pod
znakiem czysto teoretycznego zagadnienia?, bez widocznych réznic
praktyeznych, bo czy zaliczenie waluty nastapilo w wykonaniu pac-
tum przygotowawczego, to jest obojetne, jakby byio obojetne, czy
roszczenie procesowe o zaliczenie waluty opierafoby sie na konsen-
sualne] definitywnej pozyczce, czy tez tylko na przygotowawczem
p. de mutuo dando.

Konstrukcya konsensualna, upatrujgca w przyrzeczeniu zali-
czenia waluty jedno ogniwo jednolitej pozyczki, zapoznaje znaczenie
umowy kredytowej, juz w prawie rzymskiem jako odrgbna stypula-

A e s N I NI IINTNININI NI

! Planck, j. w. 930.
2 Tak n, p. Planck, j. w. 924,
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cya podobna do dzisiejszej umowy otwierajace] kredyt wystepuja-
cej. Cytowane wyzej opinie rzymskich prawnikow uzywaja stale
wyrazow accipere pecuniam nie okreslajac wysokosci kwoty, co
znaczy przyjecie obietnicy udzielié sig majacej pozyczki lub szeregu
pozyeczek (obligatio credendi).

Na wszelki sposdb, ujmuje rzecz negatywnie Pernice; owa
sponsio »pecuniam creditam accepturus spopondit creditori futurox,
w kitorej miesci sie implicite przyrzeczenie udzielenia kredytu, nie
jest ani warunkowym kontraktem pozZyczki, ani umowg przygoto-
wawczg 1. Wige czemzez jest? Jest samoistng umowg o kredyt.
Jesli istotnym celem pozyczki jest trwale uzyczenie uzywania ob-
cego kapitatu w zaufaniu jego zwrotu w oznaczonym terminie, lub
tez po wypowiedzeniu, to juz sama umowa zapewniajaca doplyw
owego kapitatu jest czems realnem, bo ona ma za przedmiot cre-
dere, jako specyficzny rodzaj swiadczenia. Jest ta umowa darmg
lub odplatng, bo za samo zapewnienie prawnie chronione udziele-
nia kredytu, zada¢ moze kapitalista wynagrodzenia (prowizya), bez
wzgledu na to, czy realizacya kredytu nastgpi, ta prowizya jest
ceng za otwarcie kredytu, zarazem swiadczeniem wzajemnem za to
otwarcie. Zobowigzanie kapitalisty »se credituorum« daje szukaja-
cemu kredytu juz dzis pewnosé sytuacyl w przysziosci, a nie jest
tylko przygotowaniem przyszlej pozyezki, gdyz sama prawnie chro-
niona szansa kredytowa ma realng wartosé. 1 w tem to oswie-
tleniu powyzej juz czestokroé uzywana nazwa pactum de credendo
zastugnje na pierwszenstwo przed czesciej dzi§ uzywana nazwa
pactum de mutuo dando. A jest chyba rzecza oczywista, ze jesli
otwarcie kredytu o szerszej rozpigtosci stanowi odrebng dla siebie
umowe, to charakter tej umowy nie bedzie inny, choéby to otwar-
cie kredytu dotyczylo tylko jednego w przysziosci zawrzeé¢ sig¢ ma-
jacego kontraktu pozyczki?3® Pozyczka realna jest consensus de
praesenti, umowa kredytowa, obietnica pozyczki jest consensus
de futuro, przyrzeczeniem s$wiadczenia credendi causa w przy-

t Pernice, j. w. 270; Stintzing, j. w. 29.

2 Dernburg, Lehrbuch II. 2, 249 n.

3 Endemann, Der Kredit als Gegenstand der Rechtsgeschiifte, Zeitsch.
f. Handelsrecht IV, 197 n. 1 197 uw. 21; Crome, System d. deutsch. biirg,
Recht II. 2, 595: der in der Darlehensgewihrung liegende Kredit ist es, der
bald entgeltlich, bald unentgeltlich gewihrt wird.
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szdosci!, wraz z okresleniem terminu, jako istotnego momentu ta-
kiego przyrzeczenia.

Ale ta umowa »se crediturume, jako sui generis umowa kon-
sensualna, sama w sobie odrebng posiada tresé. Przedmiotem jej
jest przyrzeczenie credere. Samo to przyrzeczenie kredytu uzaleznia
kapitalista od wystawienia skryptu dluZnego, dania hipotecznego
zabezpieczenia ?, ustalenia wysokosci odsetek od udzielié si¢ maja-
cych pozyczek czy zaliczek na nie, spefnienia ewentualnych innych
jeszcze zastrzezen, ktorych aktualizacya czyni skutecznem pactum
de credendo i uzasadnia prawo zadania kredytéw. Zalezy przytem
od interpretacyi odnosnej umowy, czy wiaze ona obopdlnie czy tez
jedng strone, t. j. kapitaliste i tem tiémaczyé nalezy okolicznosé,
ze w poprzednio omawianej opinii Paulusa (fr. 68 D. 45, 1) niedo-
trzymujacy obietnicy uzyeczenia kredytu, odpowiada z tytufu inte-
resse, podczas gdy tenze Paulus (fr. 80 D. 12, 1) odnosnie do szu-
kajacego kredytu, mimo wydania kaucyi stypulacyjnej przezen, nic
nie wspomina o interesse, w razie niewykorzystania tego kredyiu,
wychodzge z zalozenia, ktéremu hotduje i dzisiejsze wyobrazenie,
ze wydanie skryptu diuznego samo w sobie jeszcze nie nakfada
obowigzku podjecia pozyczkis, jak z drugiej strony nie zwalnia od
obowigzku zaptacenia odsetek jako odplaty za otwarcie kredytu
mimo niekorzystania z niego, o ile in concreto pactum obopdlnie
wigze. Ale ani wystawienie skryptu dtuzpego, ani hipoteczne zabez-
pieczenie nie przesgdzaja powstaniu kontraktu pozyczki4, przerzu-
caja cigzar dowodu® lub stwarzaja domniemanie na korzys¢ kapi-
talisty. Nie przesadzaja zaistnieniu pozyczki, gdyz sa tylko wyko-
naniem klauzul, ustalajacych przyjécie do skutku umowy kredytowej.
Kapitalista, gdyby nie wydano mu skryptu, nie zahipotekowano sumy
kredytowaé si¢ majacej, nie datby przyrzeczenia kredytu.

To przyrzeczenie zreszta nie musi doprowadzié do zaliczenia
pozyczki, lecz wsréd danych okolicznosei zgasnie z przyczyny jemu
tylko wiasciwej, a to z powodu pogorszenia si¢ stosunkéw majat-
kowych szukajacego kredytu. CzyZz ten moment nie przemawia za

t Schey j. w. 174,

2 W tej kwestyi szczegbly u Endemanna j. w. 209 n,; por. Regels-
berger w Endemanna Handbuch j. w. II. 419.

3 Dernburg j. w. 236, 248, 249.

4 Por. Planck j. w. IL 935.

$ Heilfron Lehrbuch II. 385.
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odrebna natura, za potrzebg odrebnego traktowania pactum de cre-
dendo w oderwaniu od pozyczki jako takiej.

Z duzym nakiadem bogactwa argumentéw kilkakrotnie opra-
cowywana przez Kohlera konsensualna pozyczka, jest w swojej
istocie umowsg kredytowa, umowa o pozyczke w przyszlosci, ale
nie jest samazez pozyczkg L

XIL

Odwotlanie umowy kredytowej z powodu pogorsze-

nia sie stanu majatkowego szukajgcego kredytu.

(Clausula rebus sic stantibus w stosunku do kon-
sensualnej pozyczki)2

Jesli w miedzyczasie od zawarcia umowy kredytowej stan
majatkowy szukajacego kredytu pogorszyt sig, kiéry zagraza ewen-
tualnosci zwrotu pozyczki, to kapitalista moze od umowy odstapic,
uwaza sie bowiem, ze wyobraZeniom zdrowego obrotu odpowiada
z przyrzeczeniem kredytu zwigzane zalozenie, ze przed realizacya
kredytu w stosunkach majatkowych przyszlego dluznika nie zajda
zmiany groiace jego niewyplacalnoscia. Ale mozna réwniez przyjaé
jako milczgce zastrzezenie, zZe kapitalista, gdyby ten stan rzeczy
byt do przewidzenia, nie bytby dat przyrzeczenia udzielenia kredytu
(warunek rozwiazujacy), ze zatem zle polozenie majgtkowe dtuznika
istniejgce juz nawet w chwili zawarcia umowy kredytowej, a kapi-
taliscie nieznane, moze uzasadnié¢ badZz zadanie zabezpieczenia, badz
odwolanie umowy.

Niektére jednak ustawodawstwa nowozytne (kodeks pruski I.
11 § 656, 6567, kod. austr. § 936, § 610 k. n.), ograniczajg zasto-
sowanie tej reguly do niekorzystnej zmiany stosunkow majatkowych
przysztego dtuznika, o ile ona nastapita po zawarciu umowy kre-
dytowej (clausula rebus sic stantibus), podczas gdy praktyka n. p.

1 Vertrige auf Riickleistung, um absurde Konsequenzen zu vermeiden
und dem Parteiwillen gerecht zu werden als Realkontrakte behandelt werden
miissen, Adler, j. w. 212,

* Por. Regelsberger, Sicherheit fiir betagte u. bedingte Forderungen
w lherings Jahrb. XL. 470 i Heilfron L 509, uw. 5, 1. 216 n.,, 8 uw. 4;
Dernburg, Pandekten II 728 i uw. 6: powolane slawne D. 46, 3, 38 pr.;
por. nadto Regelsberger u Endemanna j. w. Il. 410.
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sgdéw niemieckich idzie dalej i uznaje za dopuszczalne prawo od-
wolania lub zadania zabezpieczenia, gdy =zly stan majatkowy
istniat juz w czasie zawarcia umowy kredytowoj, a by? kapitaliscie
nieznany bez wzgledu zreszta na to, czy byl przez szukajacego
kredytu zawinjony lub nie. W tym wypadku owa praktyka uwaza
btad co do stosunkéw majatkowych dtuznika jako istotny blad co
do wiasciwosei osoby (§ 119 k. n.) i, co jest rzecza znamienna,
przeciwstawia sie najwyrazniejszym intencyom prawodawcy, ktory
taki bigd jedynie jako blad co do motywow kwalifikuje 1.

Poniewaz tedy przedmiotem pacti de credendo jest przyrze-
czenie kredytu, zatem oblig oddania drugiemu débr materyalnych
w zaufaniu zwrotu ich w przysztosci, przeto wyjatkowe odwotanie przy-
rzeczonej pozyczki jako interesu kredytowego ma pelne uzasa-
dnienie, bo pewnem jest, ze kapitalista wylozonego kapitalu nie
chee stracic.

Mozna tedy w odniesieniu do umowy kredytowej stanaé na
stanowisku, ze w razie pogorszenia stosunkéw majgtkowych przy-
sztego diuznika po zawarciu umowy kredytowej, pozwany kapita-
lista na skarge o udzielenie kredytu, zastania si¢ excepcyg? mo-
Zzna to prawo kapitaliScie przystugujace okresli¢ jako prawo odwo-
fania umowy 3, mozna wreszcie uwazajgc niezmieniony od chwili
zawarcia umowy stan majatkowy przyszlego diuznika za milczaco
dolozony warunek, przyjac, ze w razie zmiany stosunkéw majatko-
wych umowa sig rozwigzujet Tak czy owak, kapitalista niema
obowigzku dotrzymania umowy.

Mozna atoli z drugiej strony w omawianej sytuacyi ograniczyc
prawo kapitalisty do wstrzymania si¢ z udzieleniem kredytu az do
spelnienia wzajemnego swiadczenia lub dania zabezpieczenia. Spet-
nienie wzajemnego S$wiadczenia przy zamierzonej pozyczce nie da
sie¢ zastosowad, gdyz z istotg jej i przeznaczeniem byloby to nie-
zgodne. Pozostaje wige obowigzek dania zabezpieczenia, ktérego
dopelniajac przyszty dtuznik bytby w prawie zadania od kapitalisty
dotrzymania obietnicy.

1 Prot. II. 4750, I. 631 n.

2 Eck, Vortraege 1. 507; Kohler, Lehrbuch II. 1, 840.

* Heilfron, Lehrbuch Il 580 i uw. 2a; Planck j. w. 942,

¢ Dernburg, Pandekten II. 728 méwi o stillschweigende Bedingung,
tak samo Heilfron, j, w. 217.
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Wige zachodzi pytanie: Czy prawo odwolania ze strony kapi-
talisty, czy tez tylko obowigzek dania zabezpieczenia ze strony przy-
sztego dtuznika?

W literaturze cywilistycznej zdania w te] mierze sa podzie-
lone, a to glownie z tej przyczyny, Ze umowe kredyfows, Ze samg
pozyczke rozmaicie sig¢ pojmuje.

Prawo zgdania zabezpieczenia odnosié sig moze tylko do
umow wzajemnych, obustronnie wiazacych, a p. de credendo z re-
guly umows obustronnie wigzaca nie jest, bo z reguly wiaze tylko
kapitaliste !, Natomiast przyrzeczenie pozyczki za optaty procentow
uwazaé nalezy za umowe wzajemns, co wprost przyznaja i ci, kto-
rzy zreszta w omawiane} kwestyi przecza moznosci ograniczenia
kapitalisty na prawo zadania zabezpieczenia 2 Temsamem w odnie-
sieniu do pozyczki procentowej niewfasciwem jest przyznanie kapi-
taliscie tylko prawa odwofania swej obietnicy, a wykluczenie prawa zg-
dania zabezpieczenia, gdyz nawet ograniczenie kapitalisty do prawa
zadania zabezpieczenia czyni zadosé postulatowi jego bezpieczen-
stwa, a z drugiej strony nie unicestwia pozadanego zrealizowania
kredytu ze strony przyszfego diuznika, kidry winien straci¢ owag
szansg uzyskania kredytu w razie pogorszenia sytuacyi majatkowe;j,
o ile zabezpieczenia daé nie chce lub nie moze 3.

Charakter i istota umowy kredytowej, badZ jednostronnie wigzg-
cej, badz wzajemnej, nie stojg zatem na przeszkodzie alternatywnemu,
zaleznie od okolicznosci danego wypadku, stosowanin juzto prawa
zadania zabezpieczenia, juzto prawa odwolania obietnicy uzyczenia
kredytu4 (por. n. p. § 321, § 610 n. kod. cyw.)

Oczywiscie, ze owe wyjatkowe dobrodziejstwa przyznane ka-
pitaliscie, beda mialy miejsce, jesli tres¢ umowy kredytowej jest

1 Planck j. w. 942.

2 Eck j. w. 507: das Darlehensversprechen kein gegenseitiger Vertrag
ist; ale odnoénie do pozyczki procentowej tenze sam Eck Ibid. 506 uw. 2:
Mit der Zweiseitigkeit des Geschiifts (p. de mutuo dando) verhilt es sich schwer-
lich anders als bei der Miethe, odmiennie, bo za zabezpieczeniem, a nie tylko
za odwolaniem, lbid. 300 i uw. 4; Regelsberger w Iherings Jahrb. XL.
478 i tamze LIL 414, 411, 415.

3 Regelsberger, Sicherheit fiir betagte u. bedingte Forderungen, Iherings
Jahrb. XL. 481.

4 7Za ograniczeniem kapitalisty do prawa odwolania umowy kredytowej
Heilfron, Lehrbuch I. 561, uw, 4 i Il. 579 n. Kohler w Arch. f. birg.
Recht XXXIIL. 19 przeciw Regelsbergerowi j. w. 475, 482,
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walpliwa, a odpasé musza w wypadkach, gdy z tresei umowy wy-
nika niewatpliwie, ze kapitalista ewentualno$é pogorszenia stosunkow
majatkowych bral w rachube ®.

Z prawa odwolania obietnicy, wzglednie zadania zabezpiecze-
nia ?, korzystaé moze kapitalista badZz w razie pogorszenia sie sy-
tuacyi majatkowej przysztego diuznika po zawarcin umowy kredy-
towej, badZ tez choéby ona, nieznana kapitaliscie, istniata juz w cza-
sie zawarcia umowy.

W tym ostatnim wypadku przyznanie owego dobrodziejstwa
kapitaliscie wkracza w dziedzine bledu co do wlasciwosci osoby,
z ktorg sig umowe ma zawrzed, a przyznaé trzeba, ze zdolnosé kre-
dytowa tej osoby jest ze wzgledu na cel i znaczenie interesu w gre
wchodzacego, momentem istotnym, podobie jak identycznosé osoby
kontrahenta 3. Mimo odosobnionych gtoséw przeciwnych4, stosowa-
nie owego dobrodziejstwa takie w razie ztego stanu majgtkowego
juz w chwili zawarcia umowy kredytowej nalezy uwazaé w nowszej
cywilistyce i praktyce sadowej jako utarte ® i nalezy przyznaé ka-
pitaliscie swobode, czyto odwotania umowy kredytowej, czy prze-
ciwstawienia ekscepcyl z zastrzezeniem jej uchylenia w razie goto-
wosci dania zabezpieczenia.

Umowa kredytowa z reguly wiaze jednostronnie, dlatego prawo
odwolania musi byé odrgbnie w ustawie przewidziane, gdyz tylko
tam, gdzie w danym konkretnym wypadku taka umowa jako obu-
stronnie wiaZaca pojeta byé moze, wolno stosowa¢ w razie pogor-
szenia stosunkdw majgtkowych ogdlna regule dotyczacag umoéw sy-
nalagmatycznych o Zadaniu zabezpieczenia, zas obowigzek wzigcia
pozyczki w moc umowy kredytowej wzglednie odpowiedzialnosé za
niepodjecie jej, przyjmuje sie jako milczaco ustalone tylko w razie
umowy kredytowej wraz z przyrzeczeniem placenia procentow ®.

t Till w motywach do proj. cz. ogdlnej zobowiazann 158 n.

? Stammler, Das Recht der Schuldverhiltnisse 74 i uw. 4; Planck,
j- w. 942 za alternatywa: albo odwolanie, albo zabezpieczenie, odwolanie w od-
njesieniu do jednostronnie wiazacej umowy kredytowej.

3 Regelsberger w lherings Jahrbh. XL. 477.

¢ Lenel, Der Irrthum iiber wesentliche Eigenschaften w Iherings Jahrb.
XLIV. 22 n. przeciw dopuszczalnosei zaczepienia umowy kredytowej z powodu
niewyplacalnodci, a natomiast za zgdaniem zabezpieczenia (§ 321 k. n.).

® Orzeczenia Sadéw Rzeszy niem. podane przez Regelsbergera j. w.
473; Planck j. w. 943,

¢ Planck j. w. 929.
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Jakzez przedstawia sie prawo odwotania wzglednie zadania
zabezpieczenia w stosunku do pozyeczki konsensualnej?

To, co stanowi zamknigta dla siebie calosé¢ jako umowa kre-
dytowa, w konstrukecyi pozyczki konsensuzlnej jest jej jedna czescia,
jedna polowa, do ktdérej dolacza sie jako cze$é druga przyrzeczenie
zwrotu, wskutek czego oprocentowana pozyczka konsensualna staje
si¢ umowg wzajemna i w konsekwencyi tego w razie pogorszenia
stosunkéw majatkowych przysztego dtuznika winno mieé do kon-
sensualnej pozyczki zastosowanie tylko Zzadanie zabezpieczenia z wy-
kluczeniem prawa odwolania, ktére do uméw wzajemnych niema
zastosowania.

Tak wige, o ile w systemie danej kodyfikacyi poZzyczka uznana
jest jako umowa realna, tam unormowanie praw kapitalisty z po-
wodu pogorszenia stanu majatkowego przysztego diuznika w ra-
mach umowy kredytowej da sie wszechstronnie zastosowaé, t. j.
badz przez przyznanie kapitaliScie prawa odwotania umowy, badz
prawa zgdania zabezpieczenia, o ile zas w danej kodyfikacyi po-
zyczka skonstruowang jest jako umowa konsensualna, tam zasadni-
czo tylko prawo zadania zabezpieczenia winno mieé¢ miejsce, bo
dopuszczenie prawa odwotania da sie pomysle¢ jako wyjatek, jako
zhoczenie z drogi wskazanej konsekwentnem stosowaniem ogolnej
zasady o zadaniu zabezpieczenia odnosnie do umoéw wzajemnych?®,

Z pojecia pozyczki konsensualnej odnosnie do omawianej
kwestyi da sie ponadto wyprowadzié nastepujacy wniosek: Jesli
z powodu pogorszenia stosunkéow majatkowych szukajacego kredytu
przystuguje kapitaliScie prawo odwotania umowy, nie zas tylko
prawo zZadania zabezpieczenia, to ono i wiedy przyslugiwaé mu po-
winno, gdyby nieswiadom stanu rzeczy walute pozyczkowa wypla-
cid, gdyz to prawo odwolania jest uchyleniem oblign Xkapitalisty,
wiec skoro wyplaty dokonat, to winno przystugiwaé mu prawo Zadania
zwrotu (condictio sine causa). Tak tez sg sktonni pojaé rzecz, co prawda
bedacy w odosobnieniu 2, niektdrzy cywilisci, wychodzac z zaloze-
nia, ze clausula rebus sic stantibus winna analogiczne znales¢ za-
stosowanie i po dokonanej wypltacie waluty, gdyz ten sam wzglad,
ochrony kapitalisty przed grozaca mu strata, za tem przemawia,

t Stammler, Das Recht der Schuldverhiltnisse 94 i uw. 4, ktéry,
zdaje sie, przychyla sie do konstrukeyi konsensualnej pozyezki; por. Planck
Jo w. 943 i Eck j. w. 505, 507, uw. 2.

? Qertmann j. w. § 610.
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Podezas obrad nad postanowieniem dotyczacem prawa odwo-
tania obietnicy pozyczki w kodeksie niemieckim, mysl ta réwniez
byta poruszang?!. Jakkolwiek z jednej strony przyznaé trzeba, Ze,
jesli wogole dopuszezenie klauzuli rebus sic stantibus w wysokim
stopniu wywoluje niepewnosé kredytu, to rozszerzenie jej zastoso-
wania nawet w razie wyplacenia waluty te niepewnosé kredytu
poteguje, to z drugiej strony i to przyznac sie musi, Ze z pozyczki
pojetej jako umowa konsensualna to prawo zadania zwrotu waluty
wynikatoby jako logiczna konsekwencya umowy dwustronnej, ktora
poczatkiem swym dotyczy chwili osiagnigtego porozumienia i jako
jednolity prawny organizm opanowywaé¢ winna interes kredytowy
az do jego catkowitego zgasniecia. Natomiast na korzysé konstrukeyi
realnej zaznaczyé nalezy, ze dobrodziejstwo odwolania obietnicy
udzielenia kredytu zwiazane z umowg kredytowa, jako catkiem od-
rebng umowa, znajduje swoj kres w chwili wyplaty waluty, ktora
zarazem daje poczatek nowemu kontraktowi, pozyczee realnej,
sama zas gasnge, jako juz nieistniejagcy twor prawny, uchyla mo-
znosé stosowania w zwiazku z jego istnieniem dopuszczalnego prawa
odstapienia od umowy 2

A wreszcie ostatnie zastrzezenie przeciw pozyczce konsensu-
alnej w zwigzku z klauzula rebus sic stantibus.

Bezprocentowa pozyczka umowsa wzajemna nie jest3, bo zwrot
jej nie jest przeciez odwzajemnieniem za uzyczenie kapitatu. Dla
uchronienia kapitalisty przed groza niewyplacalnosci dtuznika, usta-
wodawstwo, ktoreby zasadniczo przyjeto konsensualna konstrukeye
pozyczki, musialoby, uwazajac przyrzeczenie pozyczki za umowe
definitywna, zej$¢ mimoto na stanowisko umowy przygotowawczej
do realnej pozyczki, na stanowisko umowy kredytowej, co tez czyni
czolowy obrofica pozyczki konsensualnej Kohler 4, oswiadczajac sig
jedynie za prawem odwolania.

t Protokolle IL. str. 50.

* Zasadniczo przeciw temu dobrodziejstwu Goppert w recenzyi roz-
prawy Degenkolba w Krit. Vierteljahrschr. XIV. 247, kiéry slusznie zwraca
uwage na brak podobnej ochrony na rzecz tego, kiéry bez uprzedniej obie-
tnicy zawart kontrakt poiyczki wreczajac walute, a ktéry, o ile sobie na ten
wypadek prawa odstapienia lub wypowiedzenia nie zastrzegl, mimo pogorsze-
nia stosunkéw majatkowych diuznika, musi wyczekiwaé uméwionego terminu
splaty pozyczki.

3 Eck-Leonhard j. w. 300, uw. 4,

4 Kohler, Arch. f. biirg. Recht XXXIII. 19, Niestusznie jednak twier-
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X1IL

Pozyczka w projekcie polskiego kodeksu
cywilnego.

Idac co do pozyczki za wzorem prawa obligacyjnego szwajcar-
skiego, a czesciowo za wzorem projektu francusko-wioskiego, projekt
polskiego prawa zobowigzan utrzymaf co do uzyczenia i przechowa-
nia nature realng tych umow, co do pozyczki zas jest prébg kody-
fikacyjng, oparcia tej umowy o konstrukeyg konsensualna.

W tej mierze stanowisko projektu jako takie goéruje przede-
wszystkiem nad projektem francusko-wloskim, ktérego autorowie
majac oczywiscie swiadomosé niezamknigtego do dzi§ dnia sporu
w nauce, a uwazajgc go widocznie za spor o czysta doktryne,
w okresleniu istoty pozyczki pozostawiajg praktyce swobode trakto-
wania pozyczki badZz jako umowy realnej, badZ jako konsensualnej,
nie liczac sig z tem, ze wszak wiasnie zachodza bardzo pod wzgle-
dem praktycznym wazne konsekwencye zaleznie od konstrukeyi
realnej czy konsensualnejl.

Stanowisko projektu polskiego géruje nad kodeksem niemiec-
kim, ktérego autorowie, bezskutecznie zreszta, wprost si¢ wysilali,
by si¢ nie zdradzié ze swg tajemnica, a raczej ze swym brakiem
decyzyi staniecia po stronie jednej czy drugiej konstrukcyi co do
natury umow realnych wogole, chociaz pedczas obrad nie brakio
ostrzezen, Ze moga zachodzié materyalne réznice miedzy pactum
de mutuo dando, p. de deponendo, a miedzy konsensualng pozyczka,
czy konsensualnym depozytem %

Projekt polski wsrod dcierajacych sie pogladéw w nauce, sta-
na! w tej mierze zgodnie z prawem szwajcarskiem i zdecydowanie

dzi Kohler, ze § 610 k. n. (odwolanie) jest tylko powtérzeniem zasady § 321
k. n. (zabezpieczenie).

1 11 mutuo, o prestito di consumazione, & un contratto col qualé una
delle parti da o si obbliga a dare all'altra una certa quantitd di danaro o di
altre cose consumabili, con I'obbligo pel mutuatario di restituere altrettanto
della stessa natura e qualith di cose (art. 636 proj. franc.-wloski i objasnienia
pag. CLXIV. i CLXVI).

2 Prot. IL str. 8392 i 393. Jedni méwia, Ze zachodzi »geringe praktische
Wichtigkeit« miedzy jedna a druga konstrukeya, ale inni jakby przesirzegali
»0b nicht doch materielle Unterschiede zwischen der Behandlung des p. de de-
ponendo u. dem depositum hervortreten konnens.
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na stanowisku konstrukeyi konsensualnej, wychodzgce z zalozenia,
ze potrzeby obrotu, Zze wyobrazenia spoleczenstwa, rozne w tej mie-
rze od wyobrazen rzymskich, przyjecie takiej konstrukeyi uspra-
wiedliwiaja, ze jest utilius pod zjawisko zycia gospodarczego, jakiem
jest interes pozyczkowy, podiozy¢ nie realna, rzymska, ale nowo-
zytng konstrukcye konsensualng.

Praktyczne zatem konsekwencye wynikajagce z poréwnania
przeciwstawnych konstrukeyj pozyczki omowione w rozdziale VII,
a przemawiajace naszem zdaniem na korzysé konstrukeyi realnej,
zniewalajg nas zaja¢ wobec gloszonej przez projekt konstrukeyi
stanowisko negatywne.

Na tem jednak poprzesta¢ nie mozemy, lecz analizujae po-
szczegdlne postanowienia projektu, pozyczki dotyczace, bedziemy
sledzié, czy tez 6w projekt rzeczywiscie wiernym pozostal swojej
konstrukeyi, czy tez wiedziony praktycznym instynktem tu i owdzie
nie wpadf w objecia rzymskiej pozyczki, podajgc szczegolowe normy
niezgodne lub nie catkiem zgodne z pojeciowo w art. 144 ustalong
definicys pozyczki, a powtdre, czy tez tu i owdzie wlasnie wskutek
przez sie gloszonej konstrukcyi nie wywolal pewnego rozdzwieku
miedzy projektem Tilla o Polskiem prawie zobowigzan (cze¢sé¢ ogdlna)
a projektem zobowigzan (czesé szczegdlowa).

1.

Art. 144. ust. 1. projektu polskiego opiewa: W umowie o po-
zyczke, zobowiazuje sie dajacy pozyczke przeniesé na wilasnosé
bioracego kapital pozyczkowy, a bioracy pozyczke zobowigzuje sie
zwréci¢ go w rzeczach tego samego rodzaju.

W objasnieniach do projektu?! czytamy, ze rozrywanie interesu
pozyczkowego na obietnice pozyczki jako na umowe przygotowawcza
ina samaz pozyczke re majacg przychodzié do skutku nie jest wska-
zane, bo postulat raznej realizacyi kredytu, w nowozytnych stosunkach
tak doniosty dla rolnictwa i przemystu, domaga sig, by kapitalista
miat »odrazue obowiazek wyptaty pozyczki skoro umowe zaward.

W systemie pozyczki realnej z p. de mutuo dando skarzyé be-
dzie przyszty dtuznik o zawarcie pozyczki przez wyplatg waluty ? i ona

1 Till i Longchamps, Polskie prawo zobowiazar, cze§é szczegd-
Towa 164 n.

2 Dernburg, Pandekten II, 728: der Vertragsschluss liegt ohne weiferes
in der Hingabe und der Annahme behufs eines Darlehens.



96 M. CHLAMTACZ [96]

w razie zasgdzenia wedlug dzi$ przewazajacej opinii nawet drogs
egzekucyl wymuszong byé moze.

O samg wyplatg waluty wmoc zawartej pozyczki, a wigc o czystg
wyplatg sumy skarzy¢ bedzie dtuznik z pozyezki konsensualnej,
w ktoérej obietnica wyplaty stanowi jeden czlon obustronnie wigzg-
cej umowy konsensualnej.

Czy powiemy: obietnica pozyczki i potem kontrakt realny,
czy tez obietnica wtloczona w pozyczke konsensualng, kapitalista
ma odrazu obowigzek wyplaty waluty; niepodobna odgadngé, dla-
czego konstrukcya konsensualna realizuje lepiej postulat raznego
uzyskania kredytu, a rzecz cala w tym punkcie schodzi istotnie na
teren czysto teoretyczny, ze w pierwszej alternatywie wyplata spel-
nia dwie funkcye, bo w odniesieniu do pactum jest jego wykona-
niem, w odniesieniu do realnej pozyczki ma miejsce contrahendi
(obligandi) causa, w drugiej za$ spetnia funkcye solvendi causa,
jest jedynie wykonaniem umowy zobowigzaniowej po stronie kapi-
talisty. Wszak w poprzednich wywodach wykazano, ze osig i pun-
ktem centralnym sporu jest pytanie, czy z intencys zwiazania sie
zawarta dzi§ umowa o danie i wzigcie kredytu ma by¢ pojeta jako
umowa o realne danie i wzigcie pozyczki w przysziosci (consensus
de futuro), jako umowa zapowiadajaca zawarcie kontraktu pozyczki
(konstrukcya realna), czy tez umowa o powyzszej tresci wkiadajaca
na kapitaliste dzi$ juz obowigzek wyplaty sumy wraz z tem, iz dzis
juz istnieje warunkowy oblig diuznika zwrotu otrzymadé sig majacej
waluty, winna byé pojeta jako definitywny kontrakt pozyezki (kon-
strukeya konsensualna)l. Z umowy przygotowawczej skarzy¢ moze
przyszty dtuznik o zawarcie pozyczki przez wydanie waluty a po
prawomocnosci wyroku, o ile nie wyptacono waluty, prowadzi¢ egze-
kucye, lub po wyznaczeniu odpowiedniego terminu i bezskutecznym
jego uplywie, moze zada¢ wynagrodzenia szkody (§ 283 k. n.),
moze tez w razie opdznienia, od umowy odstapi¢ (§ 286 k. n.)
Wedle konstrukeyi konsensualnej efekt bedzie ten sam, bo skarga
pojdzie o swiadczenie tytudem zawartej pozyczki, a po wyroku badz
egzekucya, badZ wynagrodzenie szkody (por. art. 179—182 proj.
Tilla, czesé ogélna). W tym punkecie nie tyle problem konstrukeyi,
ile alternatywa: egzekucya waluty czy tez tylko wynagrodzenie szkody

1 Por. rozdz. VI. i VIIL
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z powodu niewyplacenia waluty stanowié moga dla prawodawcy
kapitalne zagadnienie? 2,

2.

Przeciw pozyczce konsensualnej przemawia przedewszystkiem
ten moment, ze w praktyce zZycia bardzo trudno uchwyci¢ konkre-
tne dane, z ktérychby mozna pozytywnie ocenié, ze przyrzekajacy
pozyczke i ten, ktory o nig si¢ stara, danag umowa obopdlnie sie
zwigzali, gdyZ nawet spisanie skryptu i jego wrgczenie kapitaliscie
samo w sobie ani za zwigzaniem sie¢ kapitalisty, ani tem mniej
za zwiazaniem sie szukajacego kredytu nie przemawiajg 3, bo wzig-
cie skryptu moze byé tylko otwarciem szansy kredytu, a danie
tylko srodkiem do uzyskania tej szansy. Praktycznie skrypt nie
wyrzuca poza nawias ani p. de m. dando, ani p. de mutuo acci-
piendo, ktére si¢ nie mieszcza w ramach pozyczki konsensualnej.
Tak samo intabulacya skryptu, na ktorg dtuznik zezwala, w niczem
w braku innych danych nie przemawia za pozyczka konsensualng,
bo ta intabulacya nie stwierdza zwigzania si¢ diuznika, ale jest za-
fozeniem, na ktérem opierajac si¢ kapitalista wzial obowiazek uzy-
czenia kredytu (p. de mutuo dando). Wszak sam autor polskiego
projektu informuje, ze w Matopolsce mimo dokonanej intabulacyi
diuznik przyszly nie czuje sie w obowigzkn podjecia pozyczki, a te
praktyke respektuje projekt w art. 149, 1, podajac regule interpre-
tacyjna, ze podjecie pozyczki jest prawem, a nie obowiazkiem diu-
znika, co oznacza nic innego, jak cofnigcie sie na pozycye jedno-
stronnie wigzacego p. de m. dandot.

Niezgodnie tez z wyobrazeniem obrotu widza n. p. autorowie pro-
jektu francusko-wiloskiego w uprzednim wpisie hipotecznym w zwia-
zku z umowa przygotowawcza pozyczke konsensualna, podczas gdy

PN

! Por. Planck j. w. 928.

2Regelsberger j. w. 420; por. Kohler w Arch. f biirg. Recht
XXXIIL 12, 13,

S Dernburg j. w. Il. 2, 248; Planck j. w. 928 u géry, Cohn u En-
demanna j. w. IIl. 856, upatruje w daniu i przyjeciu skryptu jedynie p. de
mutuo accipiendo i zaznacza, iz jest quaestio facti, jaka intencye mialy strony
zawierajac pactum de mutuo i sprzeciwia sie przyjmowaniu domniemania.

* Por. Schey j. w. 174 i Objasnienia do polskiego projektu str. 169;
Regelsberger u Endemanna j. w. Il. 419, ktéry zaznacza, ie zabezpiecze-
nie aktualizuje jedynie obowiazek kapitalisty udzielenia pozyczki.

Archiwum B. VIIIL 1. 7
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ten wpis stanowi causam samego przyrzeczenia pozyczki i nie prze-
sadza obowiazkowi jej podjgcia ™.

Wedlug wyobrazen obrotu i domniemanej intencyi stron, ani
wreczenie skryptu ani jego zahipotekowanie w niczem nie koncen-
truja umowy jako obopdlnie wigzacego kontraktu pozyczki. O ile
wyptata do skutku nie przyjdzie, skrypt bedzie zwrocony, a prawe
zastawu, jako pozbawione substratu prawo akcessoryjne, bedzie
wykreslone i to si¢ sta¢ musi, o ile dtuznik udowodni, ze wyptata
nie nastgpita, bo zahipotekowanie skryptu stwarza jedynie domnie-
manie, ze wyplata nastapita i przerzauca ciezar dowodu na biora-
cego pozyczke . A chyba przyznaé¢ zechcg zwolennicy konstrukeyi
konsensualnej, Ze wreczenie skryptu zahipotekowaé sie majacej po-
zyczki, jest bijacym wprost w oczy objawem zgody dania i prazy-
sztego zwrotu, podezas gdy mimo to prakiyka zycia nie przeczae
intencyi, sam oblig zwrotu faczy dopiero z faktem wyptaty waluty,
a konstrukeya pozyczki, ktora koniecznie taki oblig zwrotu wiaze
juz z chwilg weczesniejsza, bez uzasadnionej racyi tej praktyce zy-
cia zadaje gwalt i z nig staje w sprzecznosci®, gdyz tylko uprze-
dnie swiadczenie uchyla watpliwosci co do intencyi stron *.

Wedtug projektu prawo zadania wyplaty przedawnia sie po
uptywie 6 miesiecy od chwili, gdy dajacy pozyczke popadt w zwiloke
(art. 148).

Postanowienie to jest posredniem zaprzeczeniem wiasnej konsen-
sualnej konstrukcyi a cofnigciem si¢ na stanowisko umowy przygo-
towawczej, (§ 936 kodeksu austryackiego) zarazem na stano-
wisko art. 29, IV. polskiego projektu czesci ogolnej, ktory okresla
znaczenie 1 moc wigzacg t. zw. umdw przygotowawczych, wsrod
ktorych specyficznym rodzajem jest umowa kredytowa® Wigc po
uplywie 6 miesiecy od terminu wyplaty waluty przyrzekajacy kre-
dyt kapitalista jest wolny, o ile w tym terminie realizacyi kredytu

t Objasnienia do proj. franc.-wlosk. str. CLXIV. i CLXVI,

2 Planck j. w. 935,

3 Windscheid j. w. I.601, uw. 3; co do kontraktu sk?adu. Adler
J. w. 204, 245: die jetzt schon gewollte Verpflichtung doch noch nicht besteht,
weil sie entweder vom Rechtswege noch nicht bestehen kann oder weil sie
fiir spiiter gewollt ist.

“* Por. Dernburg, Pandekten (wyd. 1894 IL 21, uw. 4: denn Geben
und Nehmen... begriindet einen Zustand, der nicht mehr ignorirt werden kann.

® Por, Objas. do cz. ogdl. proj. 63.
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nie zadano?, z czego wynika, ze gloszona w projekcie konstrukcya
upada, a odzywa p. de mutuo dando jako jednostronnie wigzaca
umowa, ktérej realizacya w kierunku zawarcia realnej pozyczki
zalezng jest od nagiej woli (si volam) obietnice odbierajgcego.

Kombinacya przyrzeczenia dania waluty z przyrzeczeniem
zwrotu ? zawodzi, a jedynie praktyczng jest kombinacya przyrze-
czenia zwrotu wraz z realnem daniem jako niczem nie dajacym sig za-
stapi¢ istotnym momentem kontraktu pozyczki.

3.

Pozyczka pojeta zasadniczo jako umowa konsensualna, ustala
obowiazek dania i1 zwrotu kapitalu pozyczkowego. Z pojecia tego
wynika z koniecznosci odpowiedzialnos¢ dtuznika wynagrodzenia
szkody z nieprzyjecia wynikajacej, co przy pozyczce procentowej
ma praktyczne znaczenie. I tutaj projekt liczac sie z tem, Ze w pra-
ktyce zycia codziennego z samej umowy o uzyczenie kredytu wy-
obrazenie obrotu nie przyjmuje obowiazku przyjecia, zniewolony
byt wprowadzi¢ w art. 149, 1 regule interpretacyjna, ze w braku
odmiennej umowy bioracy pozyczke nie jest obowiazany do podje-
cia kapitatu pozyczkowego. Tem samem projekt stanat! na stano-
wisku jednostronnie wigzacego pactum de m. dando i droga reguly
interpretacyjnej zapart droge wyciggnigeiu konsekwencyi z pojecia
pozyczki konsensualnej jako umowy wzajemnej, gdyz z ustalonego
pojgcia pozyczki konsensualnej wynika (art, 144 »a bioracy po-
zyczke zobowigzuje si¢ zwrdcice«) odpadnigeie warunku «si volet»,
znamionujacego p. de mutuo dando 3.

Ta regufa jednak co do pozyezki bezprocentowej jest zbedna,
gdyz przy niej wierzyciel nie ma interesu w nastawaniu na przyjecie
pozyczkowego kapitalu. Obowigzek podjecia waluty nie miatby zresztg
celu, gdyz dtuznik kazdej chwili dtug bezprocentowy moze zwrocié (art.
155, 2), a co do pozyczki procentowej owa regula domniemanej
woli stron nie odpowiada, bo tej domniemanej woli stron odpo-
wiada raczej obowiazek placenia odsetek bez wzgledu na to, czy

A PV VUV VPV UV VIV VS PV VWV VPV PV GNPV

L Por. Adler j. w. 258: ein in die Bedingung si volet gestellter Vor-
vertrag; Stintzing, j. w. 25, 26, 33 wenn sich die Bereitschaftspflicht in eine
Erfullungspflicht verwandelt hat.

1 Kohler, Gesamm. Abhand 42.

3 Adler j. w. 2b8, 259.

7.
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kapital podjeto czy tez nie!, co wynika z pojecia umowy kredy-
towej jako tworu odmiennego od pozyczki realnej.

Projekt kierowany wzgledami prakiycznymi staje w negacyi
do umowy konsensualnej, gdyz akceptuje jednostronnie wiazgce p.
de m. dando przez wprowadzanie reguly interpretacyjnej niezgodnej
z pojeciem umowy kredytowej obustronnie wigzacej (p. de matuo
dando et accipiendo), niezgodnej zarazem z pojeciem konsensualnej
pozyczki procentowej. Z postanowiefl o pozyczce wynika, ze w wat-
pliwosci, czy tez w razie sporu, bioracy pozyczke zawsze swobodnie
cofnaé sie¢ moze i na zadne konsekwencye si¢ nie naraza, ktore
to stanowisko co do pozyczki procentowej, 0 ile w danym wypadkun
watpliwa byta wola stron, nie da sig obronié 2

Pozyczka konsensualna cheac sie¢ obyé bez szerze] pojac sie
dajace] umowy przygotowawcze], umowy kredytowej, daje wynik
niepraktyczny, gdyz stwarza niepewnosé co do skutkdw z niepodje-
cia waluty wynikajacych.

4.

Z samego brzmienia art. 144 trudna jest charakterystyka
umowy pozyczkowej. Istniejgcy obowiazek wyplaty waluty po stro-
nie kapitalisty wskazuje na umowe dwustronnie wigzacg, ktorej
jednak z umows wzajemna identyfikowaé nie mozna, zwlaszeza, ze
projekt w ogolnej czesci w art. 20 istote umowy wzajemnej jasno
iz precyzyg okresla jako umowy, przy ktérej jedno swiadczenie ma byé
odptata drugiego 3, a zarazem poprzestaje na takiem okreslenin umowy
wzajemnej i nie podtrzymujet znanego w innych prawodawstwach
podziatu na umowy jednostronnie i obustronnie wigzace. W zwig-
zku tedy z pojeciem umowy wzaiemnej, ktorej znaczenie w pro-
jekcie zostalo ustalone, nalezy pytaé, czy pozyczka konsensualna
projekiun cz. szczegdlne] w owem pojeciu sie miesci, co, jak okaze
sie ponizej, ma bardzo donioste konsekwencye praktyczne.

Zdaje sie nis ulegaé watpliwosci, ze pozyczke procentows za

e NN

t Planck j. w. 929; Regelsberger j. w. 414, 425; przedewszystkiem
Kohler, Arch. f. biirg. Recht XXXIII. 11; Tenze, Lehrbuch II, 1, 235.

? Heilfron j. w. 1. 581 i tamze w uw. 3 powolany kodeks pruski
I. 11. 6568, wedle kitdrego nieprzyjmujacy pozyczki placi odszkodowanie w su-
mie pélrocznych odsetek od pozyczyé sie majacego kapitalu; por. Planck
jow. 930 i Dernburg j. w. IL. § 236 L

3 Objagnienia do art. 20 cz. og6l. str. 58.

*+ Longchamps, Projekt franc.-wloski 13 i n.
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takg umowe wzajemng uwazac¢ nalezy, co zresztg na ogdt przyj-
muja cywilisci obu zwalczajaeych sig obozow . A jesli tak jest, to
oczywiscie do takiej pozyczki muszg byé zastosowane reguly ogdine
do uméw wzajemnych sie odnoszace. Taka ogolng regute glosi pro-
jekt cz. ogdlnej w art. 164, ze »kto na mocy umowy wzajemnej
zobowigzat si¢ do wczesniejszego s$wiadczenia, moze powstrzymad
sie ze swem sSwiadczeniem az do spefnienia lub zabezpieczenia wza-
jemnego swiadczenia, jesli spelnienie wzajemnego swiadczenia jest
watpliwe skotkiem ztego stanu majatkowego drugiej stronye.

Zdawaloby sie, ze projekt w razie ztego stanu majgtkowego biora-
cego pozyczke zadowolni sie powolaniem sig na te regule czesci ogélnej
odnoszacg sie wogdle do uméw wzajemnych. Tak si¢ jednak nie
stato. Mimo, Ze i przy pozyczce konsensualnej wchodzi w gre to
samo niebezpieczenstwo, co przy innych umowach wzajemnyeh,
mimo, ze danie zabezpieczenia kryje ryzyko udzieli¢ sig majacego
kredytu, mimo, Ze n. p. nauka niemiecka w razie umowy wzajemnej,
a wige pozyczki procentowej oswiadcza sig zgodnie za zastosowa-
niem podobnej regaty, jak wspomniany w art. 164 proj. cz. og. 2%
projekt odnosnie do pozyczki w odrebnym art. 146 cz. szczegolowe]j
przewiduje na ten wypadek cos odmiennego, a mianowicie prawo
odstapienia od umowy i odmoéwienia wyptaty kapitatu pozyczko-
wego, jesli jego zwrot jest watpliwy skutkiem zlego stanu majatko-
wego drugiej strony.

Nie wchodzac w uboczna kwestye, czy prawo odstapienia ma
miejsce W razie pogorszenia sig¢ stanu majatkowego po zawarciu
umowy 3, czy tez jesli ten stan majatkowy juz w chwili zawarcia
umowy istniat ale kapitaliScie znanym nie by#, nalezy zapytad, dla-
czego projekt uznal za stosowne w art. 146 cz szczeg, wprowa-
dzié odrebne prawo odstgpienia od konsensualnej pozyczki i mimo
identycznego stanu faktycznego, nie zadowolnit si¢ klauzulg art. 164
cz. ogolnej.

Objasnienia do czedel szczegotowej projektut daja w tej mie-

t Eck-Leonhard, Vortrige 507 i 505, uw. 2; Schey j. w. 133 n;
Kohler w Arch. f. biirg. Recht XXXtIl. 2.

* Planck j. w. 942, por. Stammler j. w. 94.

3 Tak kod. niem. § 321; bardzo pouczajace na ten temat wywody
w Prot. II. str. 47 —50 i Prot. 1. str. 631 n.,, co do uznania w tak ograniczo-
nym zakresie cl. rebus sic stantibus; przeciw ograniczeniu trafnie Till j. w. 158 n.

¢ Por, Objasn, 167 i 164 u dolu.




102 M. CHLAMTACZ [102]

rze zbyt skapa odpowiedz gdyz jest rzecza niezrozumiata, dlaczego
kapitaliScie niema ewentualnie wystarczyé danie mu zabezpiecze-
nia, dlaczego »tu musi by¢ prawo definitywnego odstapieniac.

I tutaj wtasnie uwydatnia si¢ staba strona konstrukeyi pozyczki
konsensualnej. Tak jest istotnie, ze przy umowie kredytowej, ktora
atoli pozyczka nie jest, a ktora, powiedzie¢ smialo mozna, z reguly
wigze tylko kapitaliste, ze przy konsensualne] pozyczce bezprocen-
towej, ktéra znowu umowg wzajemng nie jest, jedynie mozliwg jest
odrebna kautela w postaci odwolania obietnicy udzielenia kredytu.

Projekt, nie moggc przeoczy¢ roznorodnego ustosunkowania
sie stron, ze wzgledu na dany interes kredytowy, darmy lub od-
ptatny, obopélnie lub jednostronnie wigzacy, postanowieniem art.
146 wyszedt poza konsekwencye z umowy wzajemnej wynika-
jace, w art. 164 cz. ogolne] okreslone, i wrocid na stanowisko umo-
wy przygotowawczej i realnej pozyczki'.

5.

Co do charakteru swego i znaczenia, tak norma art. 164 cz.
ogdlnej, jak norma art. 146 cz. szczeg. projektu sa t. zw. normami
uzupelniajacemi, jakkolwiek wzglgdy praktyczne raczejby przema-
wialy za tem, ze norma art. 164 mie¢ winna znaczenie normy uzu-
pelniajacej, a nmorma art. 146 cz. szczeg. znaczenie reguly inter-
prelacyjnej, ktérej stosowanie wylaczone byé winno w kazdym wy-
padku, w ktérym tresé danej obietnicy, okolicznosci jej towarzy-
szace, istnienie woli nieudzielenia kredytu w razie pogorszenia sto-
sunkow majatkowych wykluczajg® Gdyby projekt tak rzecz pojat,
woéwezas w odniesieniu do pozyczki procentowe}, w braku danych
do zastosowania reguly interpretacyjnej z art. 146, moznaby jesz-
cze skutecznie stosowaé art. 164 proj. cz. ogolnej, ktére to stano-
wisko stusznie podziela cywilistyka niem., gdyz w istotnej swej tre-
$ci zgodny z art. 146 projektn, § 610 k.n., brzmieniem swojem uwy-
datnit owa norme jako regule interpretacyjna, bo moéwi: »wer die
Hingabe eines Darlehens verspricht, kann »im Zweifel« das Ver-
sprechen widerrufen, wenn in den Vermogensverhilinissen des an-

1 Por, art. 641 proj. franc.-wlos., ktéry stusznie stawia prawo odwolania
na drugim planie, o ile dano odpowiednie zabezpieczenie.

2 Stammler j. w. 94: das zweifellos ohne Bedingung erfolgte Verspre-
chen wird nicht durch das Gesetz erginzt.
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deren Theiles eine wesentliche Verschlechterung eintritt, durch die
der Anspruch auf die Riickerstattung gefihrdet wirde.

Pomijajac jednak powyzsza kwestye, zaznaczyé nalezy, ze
projekt, mimo konstrukeyi konsensualnej pozyczki, swiadom trudno-
sei wynikajgcych z konsekwentnego stosowania regut o umowach
wzajemnych, odnosnie do kauteli przyjetej w art. 146 checac daé
przepis ogdlny, dajacy sie zastosowac¢ rownie dobrze do pozyczki
bezprocentowej, jak i procentowej, zawrocit do pozyezki realnej, od
ktérej oddzielié trzeba sama obietnice udzielenia kredyin, obietnice
udzielenia pozyczki, jak to uczyni? trafnie n. p. kodeks niemiecki.
Mimowolnie zeszed! projekt odregbnem postanowieniem art. 146 na
stanowisko konstrukeyi realnej, przy ktdrej obietnice pozyczki trak-
tuje sie jako t. zw. umowe przygotowawcza, przy zaistnieniu stanu
faktycznego identycznego ze stanem podanym w art. 146 juz we-
dle art. 29, 2 proj. cz. ogol. odwotalng .

6.

Art. 149 proj. glosi, ze w braku odmiennej umowy, bioracy
pozyczke nie jest obowigzany do podjecia kapitatu pozyczkowego,
za$ objasnienia (str. 169) potrzebe takiego przepisu ttumacza tem,
ze projekt uwaza pozyczke za umowe konsensualng, czyli, ze gdyby
nie ten przepis, to w kazdym wypadku niepodjecia pozyczki, bioracy
ja narazitby sie na skutki niespelnienia wzajemnych obowiazkow w moc
umowy na nim cigzgcych, a poniewaz w pozyeczce konsensualnej
a oprocentowanej obowigzek dania waluty i obowigzek placenia odse-
tek stojg do siebie w stosunku Swiadczen wzajemnych, to tam gdzie
niema miejsca regufa interpretacyjna art. 149, 1, juz sama goto-
wosé wyplaty waluty uzasadnia prawo zadania odsetek 2, gdyz jest
rzeczg sfuszng broni¢ kapitaliste przed strata, ktéry gwoli dotrzy-
mania umowy wycofal n. p. kapital z korzystnej lokaty.

Jednak wtasnie ten obowigzek placenia odsetek mimo nie-
podjecia kapitatu doskonale si¢ tfémaczy, jesli te t. zw. konsensu-
alng pozyczke obejrzymy w swietle obustronnie wigzacej umowy
kredytowej. Otwarcie kredytu za wynagrodzeniem samo w sobie
jest juz gotowem, dopelnionem sSwiadczeniem z punktu gospodar-

PVN

t Por. art. 29, 2 proj. cz. ogél. Objaénienia do tegoz art. na str, 63 n.,
gdzie wlasuie podkreslono praktyczng warto$¢ odstapienia przy interesach kre-
dytowych, a w szczegdlnosci w razie przyrzeczenia pozyczki.

* Tak Kohler, Gesamm. Abhandl. 46 i w Arch. f, biirg. Recht II. 230.
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czego majgcem praktyczng wartosé?l, i ta to gotowosé uskutecznie-
nia pozyczki uzasadnia prawo zadania wynagrodzenia, o ile to otwar-
cie kredytu nastapito sposobem odpfatnym. O ile zatem w danym
wypadku nie stanela umowa tylko kapitaliste wiazaca (udzielg kre-
dytu »na zadanie<), to biorgey, czy pozyczke podjal, czy tez nie
podjal, odsetki ptaci¢ musi, ale nie dlatego, ze pozyczka konsensu-
alna doszta do skutku, ale dlatego, ze ta t. zw. w projekcie kon-
sensualna pozyczka w istocie rzeczy jest umowa kredytowa, sui ge-
neris umowa, ktéra dotad panujgca teorya niewlasciwie okresla
jako umowe przygolowawcza, podczas gdy ona jest sui generis sa-
moistng umowg 2. PoniewaZ zas taka umowa kredytowa moze by¢é
badz jednostronnie, badZ obustronnie wigzaca, co jest quaestio facti®,
przeto autorowie projektu, swiadomi tego w formie reguly inter-
pretacyjnej, wprowadzaja do t. zw. konsensualnej pozyczki w czy-
stej postaci, p. de mutuo dando czyli innemi stowy przeciez czynig
roznice miedzy wlasciwg konsensualng pozyczka, a jej jednym czlo-
nem, t. j. obietnicg dania pozyczki, jako odrgbna umows, kiora sto-
sunku pozyczkowego nie stwarza. W postaci reguly interpretacyjnej
odnajdujemy w projekcie obok konsensualnej pozyczki t. zw. umowe
przygotowawczg z art. 29 proj. czesci ogdlnej.

Atoli reguta interpretacyjna art. 149 proj. w stosunku do obu-
stronnie wiazacej pozyczki konsensualnej tego projektu wprowadzié¢
musi nieporozumienie, bo pod tym wzgledem niema nigdy watpli-
wosci, ze biorgey pozyczke niema obowigzku podjgcia waluty (Ab-
nahmepflicht) 4, watpliwosé jedynie zachodzi co do tego, czy ma
ptacié odsetki w razie niepodjecia waluty i na ten tez wypadek
nalezato podaé regule interpretacyjng tresci zupetnie innej, a mia-
nowicie, ze w watpliwosci odnosnie do pozyczki procentowej, jako
dwustronnie wiazacej’, bioracy pozyczke odpowiada i odsetki ptacic
musi, o ile w danym wypadku nie miafo miejsca przyjscie do skutku
jedynie obietnicy udzielenia pozyczki (jednostronnie wigzace p. de mutuo
dando). W systemie projektu, ktory obietnice poZyczki uwaza za
definitywna umowe w zwiazku z regula interpretacyjna art. 149,

e

1 Endemann, Der Kredit 196 n.

?* Schey j. w. 176 i uw. 32,

3 Kohler, Arch. f. biirg. Recht II. 228,

4 0 ile wedle tresci danej umowy to podjecie nie jest dla danego inte-
resu istotnem (depositum irregulare), por. Dernburg, Pandekten II. 635,

5 Planck j. w. 929.
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niepodobna stwierdzié, czy i kiedy przyszly dtuznik popada w mora
accipiendi, a przeciwnie w systemie pozyczki realnej i umowy przy-
gotowawczej bedzie tylko quaestio facti, czy umowa przygotowaw-
cza wigze jednostronnie czy obopolnie i wedle tych kryteryéw oce-
ni¢ mozna niezaistnienie lub zaistnienie zwioki przyjecia i jej skutkow.

7.

Projekt, majac co do ewikeyi na wzgledzie niepraktyczne kon-
sekwencye, do jakich prowadzi konsensualna pozyczka, zbacza, i to
bardzo wydatnie, na stanowisko konstrukcyi realnej.

Wedle tej ostatniej o ewikcyi wogdle przy pozyczce mowié
nie mozna. O ile dano obce pieniagdze, falszywe pieniadze, to po-
zyczka nie przychodzi do skutku, gdyz celem pozyczki jest wnie-
sienie do majatku pozyczajacego do nieograniczonego uzytku pewnej
ilosci rzeczy zamiennych, pewnych wartosci. O ile to zalozenie sie
nie zisci, poZyczki niema, a rzeczy nie bedace reprezentantem
owych kredytowanych wartosci wracaja do dajacego. O ile szukajacy
kredytu przez danie niewfasciwych rzeczy ponidst szkode, dajacy
odpowiada za nig pozakontraktowo, gdyz kontraki realny do skutku
nie przyszedtl

Wedle projektu {(art. 156, ust. 2), w razie ewikcyl kapitatu
pozyczkowego, pozyczka nie przychodzi do skutku, o ile biorgcy
pozyczke wydat trzeciemu kapital i o ile o pretensyi podniesionej
przez trzeciego zawiadomit dajacego pozyczke. To znaczy zatem, ze
W razie nieprzysporzenia wlasnosci biorgcemu pozyczke, umowa
nie przychodzi do skutku; rezultat analogiczny do tego, do jakiego
dochodzi konstrukcya realna, ale zarazem rezultat, ktory jest zarzu-
ceniem wynikajgcych z konstrukeyi konsensualnej konsekwencyj,
gdyz stojac na stanowisku tej konstrukcyi nalezato stwierdzié, ze
umowa, jako umowa konsensualna, ostaé sie musi, zas bioracy po-
zyczke ma jedynie prawo odstapienia od umowy z powodu ewikeyi 2
tak samo, jak wedlug projektu, o ile zaniechal denuncyacyi i po-
zbawit dajacego moznosci podniesienia zarzutéw przeciw pretensyi
trzeciego, bedzie odpowiadal za kapital pozyczkowy, mimo, ze nie
sprawdzifo si¢ zasadnicze zaloienie z celu pozyczki wynikajace, t. J.
pozostawienie na pewien czas uzywania kapitatu. Z tego powiazania

1 Schey j. w. 94; Adler j. w. 200.
? Por, Objasn. 172.
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przepisow o ewikeyi z pozyczka konsensualng uzyskuje sig wynik
godzacy W samo pojecie i istote tejze konsensualnej pozyczki, kt6-
rej fundamentalnem zalozeniem jest wypfata waluty uzasadniajgca
prawo zadania zwrotu, a tutaj nagle odkrywamy i taka ewentual-
nosé, ze prawo zadania zwrotu istnieje mimo niemoznosci korzy-
stania z kapitatu.

Takich komplikacyj konstrukcya realna nie zna. W braka
przejscia kapitatu do majatku dfuznika, pozyczki niema, a dajacy
whrew oczekiwaniu nieprzechodzgce na wiasnos¢ rzeczy, rzeczy te
odbiera i oczywiécie odpowiada za szkody, jakieby bioracy z ode-
brania tych rzeczy poniost. Moze tez, o ile samg pozyczke poprze-
dzito p. de m. dando, odrzucajgc rzeczy niewlasciwe zadaé¢ dostar-
czenia rzeczy wtasciwych ™.

Tak samo o ewikeyi z powodu wad fizycznyech w pozyczce
realnej mowy by¢ nie moze. Przedewszystkiem bioracy pozyczke
niema obowiazku przyjmowania rzeczy wadliwych.

Jesli rzecz miala wady, a bioracy pozyczke mimo to ja przy-
jal (stechte lub zatrute zboze), to pozyczka do skutku przychodzi,
gdyz biorgcemu nie dzieje sie krzywda, bo jego obowiazek polega
w zwrocie rzeczy tej samej ilosci, jakosci i dobroci, reguly o ewik-
cyl beda zupelnie zbgdne. Jesli z powodu tych wad ponidsi szkode,
to moze jej dochodzi¢ wedle ogdlnyeh regut o odszkodowaniu lub
actione contraria ex mutuo?2

Konstrukeya konsensualna osigga tenze rezultat w razie nieprzy-
jecia rzeczy wadliwych, podstawiajge jako wyjscie odstapienie od za-
warte] juz umowy konsensualnej. I to wyjscie wzglednie jest naj-
lepsze, gdyz stosowanie zasad analogicznych, jakie obowigzuja co do
kontraktu kupna, prowadzi do niepraktycznych komplikacyj, albo-
wiem reguly o ewikeyi przy kupnie majg miejsce bez wzgledu cay
efektywna szkoda nastapitas, a przy pozyczce dajacy jg odpowiada
za szkode wyrzadzong (arg. art. 135, art. 147, 1 proj. cz. szczeg.).

Projekt wychodzac z zaltozenia, Zze pozyczka consensu przy-
chodzi do skutku, podirzymuje istnienie pozyczki w razie przyjecia
rzeczy wadliwych i daje bioracemun prawo Zadania wynagrodzenia
szkody z powodu wad zamilczanych, a przeciwnie daje biorgcemu

t Kohler w Arch, f. biirg. Recht XXXIII. 14.
3 Schey j. w. 94; Brinz Il 480 i uw. 27.
3 Longchamps, Objasn. 168.
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pozyczkg prawo odstgpienia od umowy mimo, ze wadliwe rzeczy
przyjal i nic innego jak takie same rzeczy ma zwrocié, jesli dajacy
pozyczke o wadach nie wiedzial (art. 147, 1 i art. 147 2). Rezul-
tat nadspodziewany! Przeciw lojalnemun pozyczko-dawey ma po-
zyczko-biorca prawo odstgpienia, przeciw nielojalnemu takiego prawa
odstgpienia niema. Jesli zatem dano papiery na okaziciela, na kts-
rych cigiy? obowiazek doplaty, o czem dajacy nie wiedzial, to
moze biorgey pozyezke za zwrotem papierow od umowy odstgpié
i od doptaty si¢ zwolni¢, ale wobec nielojalnego pozyczko-dawcey
tego prawa miec¢ nie bgdzie a zadowolni¢ si¢ musi uskuteczniwszy
doplate trudnym procesem o odszkodowanie!

Ze powyzsze konsekwencye wynikajace z zastosowania do po-
zyczki jako umowy konsensualnej regul o ewikcyi sg wysoce nie-
pozadane, to chyba jest jasne2.

Powiazanie wynagrodzenia, spowodowanego wadami rzeczy
z ewikeyg z powodu wad fizyeznyeh (art. 147) prowadzi zatem do
wynikow niepraktycznych,

O ile, choéby wadliwe rzeczy, przyjeto, pozyczka do skutku
przychodzi. Odpowiedzialnosé za szkody z powodu wad jest zaga-
dnieniem odrebnem, unormowanem w czesci ogolnej (art. 172 cz. og.).

8.

Konstrukcya realnej pozyczki procentowe] daje pojeciowo
wprawdzie umowe odplatng, ale rodzi zobowigzanie jednostronne,
bo roszczenie o danie credendi causa przez wreczenie waluty zo-
staje zabsorbowane, a roszczenie o odsetki jest akcesoryum obo-
wigzku zwrotn, za$ normy dotyczace uméw wzajemnych, rodzacych
zobowigzania obustronne do pozyczki procentowej zastosowania
mie¢ nie moga.

Wedle ogolnych zasad o niedopetnieniu uméw wzajemnych,
a pozyczka konsensualna projektu za takg umowe wzajemng uwa-
zang byé musi (art. 20 cz. ogol. projektu) pozyczko-dawca w razie
nieptacenia procentow moze od umowy odstapi¢, tak jak umowa

1 Schey, j.-w. 94 i uw. 4.

2 Por. Planck j. w. 925, 932, 930 i tamze krytyka stanowiska Cosacka
931; oraz proj. franc.-wloski, ktéry w art. 640 co do szkody spowodowanej
wadami czyni réznicg migdzy procentowa a bezprocentowa pozyczka.
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o najem pod pewnymi {agodniejszymi dla najmobiorcy warunkami
moze by¢ rozwigzana (art. 101 proj. cz. szczeg.)l

Stosujae do pozyczki procentowej analogie pojecia najmu kapitaty,
musi si¢ z koniecznoscig prawo odstapienia przed terminem wymoéwio-
nej zapadfosci przyjacé jako naturale negotii i do pozyczki procentowej?,
co jest wprost wykluczone w odniesieniu do pozyezki realnej. Chocby
wigc nawet w sposob dorozumiany z tresei umowy takie prawo
odstapienia z powodu niepfacenia odsetek wyprowadzié sie nie dalo,
to w systemie pozyczki konsensualnej ono w praktyce wytworzyéby
sig musiato mimo sprzecznosci z istotg i przeznaczeniem kredytu.
W niemieckiej literaturze cywilistycznej wiasnie zwolennicy pozyczki
konsensualnej uwazajg to prawo przedterminowego wypowiedzenia
pozyczki w razie nieplacenia rat procentowych jako wynikajace
z natury tej umowy, jako umowy wzajemnej 3, podczas gdy niektd-
rzy zwolennicy pozyczki realnej prawo przedterminowego wypo-
wiedzenia z powoda nieptacenia odsetek, opieraja na wyraznem lub
z okolicznosci zawarciu umowy towarzyszgcych wynikajacem zastrze-
zeniu stron*, co tez potwierdza i praktyka.

Ze de lege ferenda, z samego prawa plynace odstapienie od
umowy z powodu nieptacenia odsetek, nie jest uzasadnione, wyka-
zano powyzejs.

De lege ferenda dochodzg do nastepujacych wynikéw:

Kontrakty realne winne byc¢ nadal utrzymane, albowiem prze-
niesienie tych tworéw prawnych do dziedziny umdéw konsensual-
nych wobec specyficznych cech i wiasciwosci uzyczenia, przecho-
wania, pozyczki w przeciwstawieniu do kupna, najmu, czy zlecenia
i spotki, doprowadzitoby w prakiyce do zatarcia sie owych wiasei-
wosci 1 co wazniejsza, do konsekwencyj sprzecznych z naturg i go-
spodarczem przeznaczeniem owych trzech umoéw.

t Objasnienia do art. 101 cz. szczeg. str. 137,

2 Czyni to Kohler (Arch. f. birg. R, XXXIII. 12) zalecajac stosowa-
nie zywecem § 554 k. n. odnoszacego sie do najmu.

3 Affolter, Das verzinsliche Darlehen w Arch, f. biirg. Recht XXVI,
1 n., ktéry wyraZnie podkresia, ze rozstrzygniecie kwestyi (pozytywne lub ne-
gatywne) zalezy od tego, czy procentowa pozyczka jest umowsa wzajemna, czy
rodzi dwustronne, wzajemne prawa i obowiazki.

4+ Tak Enneccerus j. w. § 363, uw. 4, ktéry sie sprzeciwia przyjmo-
waniu w tym wypadku domniemania. Por. Planck j. w. 940.

§ Por. str. 52 i n.
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Obietnica uzyczenia, udzielenia pozyczki, przyjecia w przecho-
wanie, zapowiada w swej istotnej tresei tylko gotowose swiadezenia,
ktére staje si¢ obowigzkiem z chwilg zadania ze strony uprawnio-
nego. Takie obietnice jako odrgbne, sui generis umowy, winne byé
traktowane, wrzucanie ich do wspdlnego kosza, t. zw. umowy przy-
gotowawezej, nie jest wskazane, bo wedle obecnego stanu nauk;
pojgcie umowy przygotowawcze] jest plynne, a praktyka zycia
i obrotu wytworzy z owych obietnic, szczegélnie z obietnicy po-
zyczki odrebne fypy uméw o zindywidualizowanej tresci (umowa
kredytowa, umowa o otwarcie kredytu, rachunek biezacy).

7 drugiej atoli strony konstruowanie takich obietnic jako kon-
traktéw konsensualnych jest rzecza ryzykowna. Praktyka zycia nigdy
nie przestanie wigza¢ obowiazkéw z uzyczenia, przechowania, z po-
zyczki z realnem oddaniem rzeczy.

Idac w tej mierze za wzorem kodeksow obowiazujacych w Pol-
sce, nalezatoby okreslajac owe trzy umowy jako kontrakty realne
zaznaczy¢ tylko, ze obietnica uzyczenia, udzielenia pozyczki, wziecia
w przechowanie wigze (por. n. p. § 983, 957, 971 k. a.).

Kwestya odrebna jest ewentualnosé poddania tych obietnic
wymogowi formy na wzdr rzymskiej stipulatio credendi, gdyz wymog
formv moze byé wskazowka, ze w danym wypadku obietnicg, cho-
ciazby nawet darma, chciano poddaé¢ przymusowi prawnemu nie
zadawaloiajac sie jeno obowigzkiem przyzwoitosci.
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