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Tom XLI — 1989 — Zeszyt 2

WLADYSEAW ROZWADOWSKI (Poznan)

Posiadanie w prawie polskim na tle prawa rzymskiego *

Zbiemos$é tematu z tytulem, jaki nosi jedna z mnajlepszych monogra-
fii Stanistawa Wroblewskiego *, nie jest przypadkowa. Zamierzam bowiem
z jednej strony skoncentrowaé uwage ma tym, jaki wplyw wywarty
rzymskie koncepcje na instytucje posiadania w zumifikowanym prawie
polskim, z drugiej zas stara¢ sie bede analizowaé te instytucje réwniez
z punktu widzenia ustalen, jakie w swej pracy o posiadaniu poczynil
wlasnie Stanistaw Wréblewski.

Wspomniane dzielo Wréblewskiego ukazalo sie w ostatnim roku va-
catio legis niemieckiego kodeksu cywilnego BGB. Umozliwilo to autoro-
wi analize posiadania z punktu widzenia dwéch przeciwstawnych sobie
w tym wzgledzie systeméw. Kodeks cywilny austriacki (ABGB) z roku
1811, stanowigcy gléwng kanwe rozwazan Wroblewskiego, holdowal
w kwestii posiadania koncepcji romanistycznej, natomiast kodeks cywil-
ny niemiecki ulegt powaznie wplywom koncepcji germanskiej.

Co sklonito Wroblewskiego do studium nad posiadaniem? Chyba
wrodzona mu sklonnos¢ do zajmowamnia sie problemami szczegdlnie trud-
nymi i kontrowersyjnymti, ‘boé przeciez do takich wlasnie nalezata za
jego czaséw i nalezy takze do dnia dzisiejszego instytucja posiadania
w prawnym jego ujeciu.

W pierwszych latach ubieglego stulecia nauka romanistyczna pozo-
stawala pod urokiem przetomowego la instytucji posiadania traktatu
Savigny’ego Das Recht des Besitzes?*. Kiedy jego podstawowa i mister-

* Gléwne tezy niniejszego artykulu sianowily tres¢ referatu wygloszonego
na polsko-wloskim kolokwium w Jablonnie w dniach 8-10 pazdziernika 1985 r.
podwieconym wplywom my$li romanistycznej na wspdlczesne koncepcje cywilno-
~-prawne na przykladzie dziel Stanistawa Wroéblewskiego i Biagio Brugii. W skro-
cone) wersji ukazat si¢ on w jezyku wloskim w neapolitanskim czasopismie ,Judex”
(nr 16 z 1988 r., s. 231 - 244).

1S, Wréblewski, Posiadanie na tle prawa rzymskiego, Krakow 1899.

? Wydanie pierwsze tej pracy ukazalo sie w roku 1803, wydanie széste w ro-
ku 1836, a wydanie siédme, w opracowaniu Rudorfa, w roku 1865.

% CPH, t. XL1/2
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18 W.Rozwadowski

nie zbudowana konstrukcja posiadania zostala w roku 1868 podwazona
przez Iheringa rozprawg Uber den Grund des Besitzschutzes, spor wokaot
naszej instytucji rozgorzal z taka sil, iz — jak powiada Wréblewski —
»samo tylko zestawienie pogladéw wygioszonych co do tego przedmiotu
w ostatnich 30 latach stworzyloby ksigzke powaznej objetosci”?. W 50 lat
pozniej wloski romanista Mario Lauria w tej samej kwestii stwierdza:
,,Jego historia [tj. historia posiadania] stara, pelna rozlicznych i glebo-
kich skrzywien, obrazowana przez najwiekszych jurystéw ubieglego wie-
ku, w swej ocenie naklada skrajng powsciggliwost; stad awersja do jego
kompleksowego opracowania, ktérego nikt mie jest w stanie odiworzyc
we wszystkich jego poszczegélnych znaczeniach” ‘.

Stopien trudnosci w badaniach nad posiadaniem w ogdle ilustruja
najlepiej wypowiedzi trzech znakomitych romanistéw. Bonfante stwier-
dzal: ,,Pojecie posiadamia jest majbardziej spornym wsréd poje¢ praw-
nych, geneza posiadania i motyw jego obrony -— najwiekszg pasja histo-
rii i doktryny”®. Volterra pisal: ,Doktryna posiadania i rekonstrukcja
rzymskiej koncepcji tej instytucji przedstawia jeden z mnajtrudniejszych
probleméw romanistycznych” ®. Wrobiewski z kolei tak uzasadniat swe
zainteresowanie posiadaniem: ,,Mimo tego [chodzi o liczne publikacje po-
$wiecone posiadaniu — W. R.], czy dlatego, stan sprawy jest taki, ze
sila atrakcyjna posiadania zapewne przez dlugi czas jeszcze nie ostab-
nie [...] Sadzimy ‘jednak, ze konstrukcja posiadania nie jest niemozli-
wa, byleby tylko trzymala sie wlasciwych granic i zadowolila sie okre-
$leniem pola, na ktérym prawo pozytywne normujgc posiadanie rysuje
jego kontury. A gdyby ta nadzieja okazata sie mylna, usprawiedliwieniem
bedzie to, ze bladzgcych bylo wiecej” .

Ta ostatnia konkluzja Wroblewskiego sklonila réwniez autora niniej-
szej publikacji do przedstawienia wlasnego punktu widzenia na istote
i geneze posiadania rzymskiego, by nastepnie przyjrze¢ sie, w jakim stop-
niu rzymska koncepcja posiadania znalazla swe odbicie w dwéch kody{i-
kacjach polskiego prawa rzeczowego: w Dekrecie z roku 1946 i w Ko-
deksie cywilnym z roku 1964,

Powréémy zatem do prawa rzymsikiego. Istnieje w maszej dyscypli-
nie communis opinio, iz jednym z najvardziej spornych probleméw wo-
kot rzymskiego posiadania jest jego geneza ®, a nmadto sama terminologia,
jakg postugiwali sie prawnicy rzymscy dla okreflenia réinych postaci

38 Wrbéblewski, oc, s. 2.

4 M. Lauria, Note sul possesso, w: Studi Solazzi, Napoli 1948, s. 780.

5P. Bonfante, Corso di diritto romano, III, Milano 1972, s. 170.

8 E. Volterra, Istituzioni di diritto privato romano, Roma 1972, s. 389.

78 Wroblewski, oc,, s. 2.

8 Zob., wyzej cytowana wypowiedz Bonfantego, a nadto F. Bozza, Sull
origine del possesso, w: Ann, Univ. Macerata, 1931, nr 4, s. 189 i n.
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POSIADANIE W PRAWIE POLSKIM NA TLE PRAWA RZYMSKIEGO 1%

wladztwa faktycznego mad rzecza’. Wydaje sig, iz ,,rozrzut” w pogladach
na istote posiadania byl wéréd prawnikéw rzymskich nie mmiejszy niz
wéréd wspoétezesnych cywilistéw . Nic wiee dziwnego, ze Ihering, usitu-
jac wywroci¢ fundamentalng koncepcje posiadania, tak misternie skon-
struowang przez Savignyego, poslugiwal si¢ tymi samymi co on teksta-
mi Digestéw justynianskich, odmiennie je tylko interpretujge. Jakich
granic siegal brak w tej mierze konsekwencji, ilustrujg dwie wypowiedzi
tak znakomitego prawnika, jakim byl Papinian: possessio autem pluri-
mum facti habet oraz plurimum ex iure possessio mutuetur ',

Sporéw tych zapewne nie bylibySmy w stanie odtworzyé¢, gdyby kom-
pilatorzy justynianscy mieli klarowna wizje posiadania i pod tym katem
dokonali konsekweninych interpolacji fragmentéw przejetych do ,,Corpus
Iuris Civilis”. Poniewaz tak sig jednak nie stalo, podzieli¢ nalezy opty-
mizm Wrdblewskiego, ktéry uwazal, iz odtworzenie konstrukeji posia-
dania jako takiego jest w peini mozliwe. Pod jednym wszakze warun-
kiem — w oderwaniu od jakiegokolwiek systemu prawa stanowionego.
Kwestie te majbardziej syntetycznie ujal Bonfante: , Takze posiadanie
w swych sktadnikach jest zawsze stosunkiem faktycznym, choéby prawo
~go mie uznawalo, na przykiad w odniesieniu do niewolnikéw, o tyle
10 ile nie moze uznat skutkow prawnych, jakie 6w fakt winien powodo-
i W‘aé” 13.

9 Faktyczne wiladanie rzeczg okre§lano w Zrdédlach rzymskich, poslugujac
sie stosunkowo zrdéznicowang terminologia., Obok najstarszego usus i nieco mlod-
szej possessio w prawie klasycznym wystepujg juz takie terminy, jak: possessio
civilis, p. naturalis, p. tusta, p. iniusta, p. corpore, corporaliter possidere, naturali-
ter possidere, tenere, in possessionem esse i in. Jefli do tego dodamy, iz -w prawie
justyniafiskim niektére z tych terminéw oznaczaly co innego anizeli w prawie
klasycznym, trudnoS$ci w rozwiklaniu tej mozaiki terminologicznej, a tym samym
i rekonstrukeja skutkéw prawnych samego posiadania w prawie rzymskim rysujg
sie nam wyjatkowo ostro. Problemom terminologii zwigzanym z posiadaniem rzym-
skim poswigcone sg zwlaszcza prace S. Riccobono, Zur Terminologie der Be-
sitzverhdlinisse, w: ZSS, 1910, nr 31, s. 231 i n.; tenze, Vecchi e nuovi problemi
intorno alle terminologia del possesso, w: Seritti in onore di G. P. Chironi, Torino
1915, 1, s. 377 i n.; tenze, La teoria romana del rapporto di possesso. Le dottrine
‘w: BIDR, 1948, nr 49-50, s. 40 i n; E. Albertario, Appunti per una critica
moderne e le legisiazioni, w: BIDR 1911, nr 23, s. 51 i n.; tenze, Le mie colpe,
sulla terminoclogia del possesso, Pavia 1915, tenze, Distinzioni e qualificazioni in
‘materia di possesso, w: Studi di diritto romano, II, Milano 1941, s. 183 i n;
‘G. Scherillo, Contributi alla dottrina romana del possesso. I. Possessio natura-
lis, w: RIL, 1930, nr 63, s. 507 i n; W. Kunkel, Civilis. und naturalis possessio,
w: Symbolae Friburgenses, Leipzig 1935, s. 46 i n; C. A. Cannata, Possesso.
Diritto romano, w: NNDI, XIJ, s. 323 i n.

10 Zbyt czesto, moim zdaniem, usiluje sie¢ wystepujace w Digestach justynian-
skich réznice zdah wisrdéd jurystéw rzymskich na temat posiadania zrzucié na karb
justynianskich interpolacji.

1D, 4 6 19.

2 D, 41, 2, 49 pr.

18 p. Bonfante, Corso di diritto romano, I, Milano 1963, s, 265.
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20 W. Rozwadowski

Zadne prawo nie moze kreowa¢ stanu faktycznego. Moze co najwy-
zej z okreSlonym stanem faktycznym laczy¢ rozmaite skutki prawne.
Tak tez stalo sie i w prawie rzymskim, gdy z faktem posiadania zaczelo
ono na przyklad igczyé¢ nabycie na rzeczy prawa wlasnosci przez zasie-
dzenie (usucapio), a pbdiniej otoczylo posiadanie ochrong interdyktalng.
Aby jednak owe skutki mogly nastapi¢, prawo stawialo posiadaniu pew-
ne wymogi. Nie kazde bowiem faktyczne wladanie rzecza skutki owe
rodzito. Odtad stosunek prawa do posiadania moze by¢ trojaki: 1. posia-
danie prowadzi¢ moze do wywolania przewidzianych prawem skutkéw,
jak zasiedzenie, ochrona posesoryjna ', 2. posiadanie moze pozostawac
prawnie obojetne®, wreszcie 3. posiadanie moze by¢ mniezgodne z pra-
wem ', Dostrzegamy tu pewng analogi¢ z innym stanem faktycznym, ja-
kim wedlug prawa rzymskiego bylo melzenstwo: 1. Iustum matrimonium
dla Rzymian to tylko fakie pozycie mezczyzny z kobiety, ktéremu towa-
rzyszy wola obojga traktowania tego zwigzku jako matzenstwo. Praw-
nymi wymogami takiego zwigzku bylo: conubium obojga malzonkow,
ich dojrzato$¢ fizyczna oraz consensus tak malzonkéw, jak réwniez ich
zwierzchnikéw familijnych, jesli ktérekolwiek z nich znajdowalo sie sub
patria potestate V. 2. Brak jednego z tych wymogéw powodowalo, iz po-
zycie dwojga os6b odmienmej plei traktowane bylo jako matrimonium
injustum ** 1 nie wywolywalto prawie zadnych skutkéw prawnych, czyli
pozostawalo prawnie obojetne. 3. Malzenstwo zawarte wbrew wyraz-
nym zakazom zwane bylo nefariae et incestae nuptiae® i od czaséw maj-
dawniejszych obwarowane bylo sankcjami karnymi.

Tak jak nie mozna twierdzi¢, iz pozycie mezczyzny z kobietg w cza-
sach przedhistorycznych nie bylo matlzenstwem dlatego, ze jako stan

14 W zrédiach posiadanie takie okresla sie jako possessio civilis, possessio iusta
albo po prostu possessio,

15 Ten typ posiadania okreslaja Zrédla jako possessio maturalis. Do tej kategorii
nalezy posiadanie filius familias czy tez niewolnika (D. 41, 2, 24), je$li wiladaja
rzeczg z zamiarem zachowania jej dla siebie., Niewolnik z punktu widzenia prawa
cywilnego wykonywat tu wiladztwo w imieniu swego pana, Przeksztalcal sie jednak
w posiadacza z mocy samego prawa, wedlug Paulusa — z chwilg gdy sgdownie
uznano go za osobe wolng (d. 41, 2, 10, 3), a wedlug Gaiusa — juz z chwily ordi-
natio iudicii (D. 40, 12, 25, 2), W identyczne; sytuacji znajdowaly sie osoby alieni
wris, Takze ich possessio stawala sie iusta skoro tylko wyszly one spod wiadzy oj-
cowskiej (D. 41, 3, 44, 4).

18 Zrodla okredlajg je jako possessio iniusta albo possessio vitiosa. Do tej ka-
tegorii nalezy posiadanie nabyte silg, podstepnie, prekaryjnie albo tez posiada-
nie ztodzieja.

17 Ulp. 5, 2. Zob, tez na ten temat liczne publikacje E. Volterry, a zwlaszcza
jego Matrimonio. Diritto romano, w: ED, XXV, Milano 1975, s. 732 i n.

18 E. Volterra, Iniustum matrimonio, w: Studia in onore di G. Scherillo,
Milano 1972, s. 441 i n.

¥ Gaius, I, 59; 64.
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POSIADANIE W PRAWIE POLSKIM NA TLE PRAWA RZYMSKIEGO 21

faktyczny nie wywolywalo zadnych skutkéw prawnych®, tak samo nie
mozna twierdzié, iz faktyczne wladanie rzeczg cum animo possidendi
nie bylo posiadaniem, o ile nie wywolywalo skutkéw prawnych. Te ostat-
nie bowiem nigdy nie nalezaly do istetnych elementéw posiadania.
Nie moga naleze¢ dopoty, dopoki posiadanie traktowane bedzie jako stan
faktyczny, a nie jako prawo podmiotowe . Gdybysmy zakladali, iz po-
siadaniem jest tylko takie wladztwo nad rzeczy, ktore wywoluje jakies
skutki prawme, wtedy doskonalg definicje okreslajaca posiadanie jako
,dysponowanie faktyczne rzecza, stan wladztwa nad nig (niezaleznie od
tego, czy sie jest wlascicielem czy tez nie) z zamiarem posiadania jej,
dzierzenia dla siebie, z wykluczeniem innych”*® musielibysmy uzupelnié¢
zwrotem ,,0 ile wywoluje skutki prawne”. Bez tego bowiem uzupelnie-
nia definicja ta bylaby nieprawdziwa.

Jesli okre§lony prawodawca np. w ustawie o ochronie zasobow ryb-
nych stanowi, iz ,,w rozumieniu ninicjszej ustawy rak jest ryby”, nie
oznacza to bynajmniej, iz z mocy takiego postanowienia rak rzeczywiscie
stanie sie rybg. W podobny sposéb ingerencja czynnika prawotworczego
prowadzi¢ moze do wypaczenia istoty posiadania. A dzialo sie tak juz za
czasow rzymskich, kiedy odmawiano przymiotu posiadaczy osobom po-
zbawionym peinej zdolnosci prawnej * lub wiladajgcym rzeczami wyjety-
mi z obrotu gospodarczego (res extra commercium) mimo ze ich wladz-
two polgczone bylo z animus possidendi. Przyznawano tez przymiot po-
siadaczy osobom, ktére wiladaly rzeczami bez animus possidendi™, Zja-
wisko deformacji posiadania przez czynniki prawotwoércze obserwowacd
mozemy réwniez na gruncie zunifikowanego prawa polskiego *,

Jedli przyjmiemy zalozenie aprioryczne, ze posiadanie jako faktycz-.
ne wiladztwo osoby nad rzecza mnie jest prawem, lecz stanem faktycz-
nym *, to musimy zgodzi¢ sie i z tym apriorycznym twierdzeniem, ze

20 Zob. na ten temat L. Wahrm und, Das Institut der Ehe im Altertum, Wei-
mar 1933, s. 14 i n.

21 Zob. na ten temat ponizej, a takze przyp. 26.

2 E, Volterra, Istituzioni, s. 389.

23 Zob, uwagi w przyp. 15.

2 O posiadaniu nietypowym zob. nizej s. 26.

25 QObszerniej na ten temat zob. dalej s. 28 i n.

28 Sp6ér w dokirynie, czy posiadanie jest prawem czy stanem faktycznym trwa
od czasu postglasatoréw. Szczegélnie ostro wystepowal on w literaturze niemieckiej
ubieglego stulecia. Dla Savignyego posiadanie jako takie bylo zwyklym stanem
faktycznym, ale powstale z niego skutki prawne traktowal juz jako prawo, okre-
Slajgce je mianem ius possessionis, Drugi koryfeusz nauki o posiadaniu Ihering
nie ma juz tych watpliwosci i traktuje posiadanie jako czyste prawo podmiotowe.
Ostatnim rzecznikiem tej koncepcji byt Bekker, dla ktorego possessio w zrédlach
rzymskich stuzy okre§leniu konsekwencji prawnych faktu posiadania i stad trak-
towane by¢ musi jako prawo, W literaturze wloskiej poglad taki reprezentowat
np. Branca, Il possesso come diritto affievole, w: Studi Carnelutti, III, 1950,
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22 W. Rozwadowski

jego byt moze by¢ absolutnie oderwany od jakiegokolwiek porzadku
prawnego. Poczatkéw posiadania nalezy zatem szukaé tam, skad Nerva
filius wywodzi geneze wlasnosci. Dominumque rerum ex naturali posses-
sione ¥ cepisse Nervae filius ait®. Zdaniem Nerwy, a wyrazil on tu po-
glad zdecydowanej wiekszoéci jurysprudencji rzymskiej, posiadanie jest
wlasnie tym stanem, ktéry wyprzedzal uksztattowanie sie prawa wiasno-
Sci, stanowige jego prius. Skoro wlasno§¢ zwigzana jest integralnie z ist-
nieniem organizacji panstwowej, poczgtkéw posiadania szukaé musimy
w pogrgzonej w mrokach przesziosci. Sprobujmy te cenng wskazowke
Nervy rozwina¢ i uzasadnié.

Czy wolno nam jednak stosowa¢ tu metode retrospektywng i badac
zjawisko przez pryzmat dobrze uksztaltowanej dzisiaj instytucji, jaka
jest posiadanie? Na to pytanie odpowiedzi udziela mnam Grzybowski,
twierdzac, ze okreslonego zjawiska spolecznego, nawet w samych jego
poczatkach, nie da sie nigdy oceni¢ przy catkowitym odizolowaniu ocen
od sposobu myslenia i ksztaltowania poje¢ wedlug wspdlezesnego mam
ujmowania i rozumienia, konsekwencji tego zjawiska *. Kierujge si¢ ta
dyrektywy metodologiczng, mozemy stwierdzi¢, iz- posiadanie jest tak
stare, jak stara jest walka czlowieka z ofaczajgeg go rzeczywistoscig *.
Przedmiotem wladania prymitywnego czlowieka byly niewatpliwie ta-

s. 383 i n. W polskiej literaturze romanisiycznej taki poglad reprezentowat wy-
igeznie B. Lapicki, Prawo rzymskie, Warszawa 1948, s. 308. Wsérod cywi-
listéw polskich podziela go réwniez A, Stelmachowski, Istote i funkcje po-
stadania, Warszawa 1958, s, 54 oraz S. Rittermamn, Pojecia materialne w pra-
wie cywilnym, Krakéw 1962, s. 288. Malo przekonywajgcy wydaje sie byé poglad
Z. K. Nowakowskiego (Prawo rzeczowe, Warszawa 1980, s. 232), jakoby wy-
zej przedstawiony problem charakteru posiadania nalezal do zagadnien ,0 watpli-
wej wartosci praktycznej”’. Gdyby w sposdb jednoznaczny zaliczono posiadanie do
kategorii praw majgtkowych, nie byloby w naszym prawie kwestii watpliwych
co do dziedziczno$ci posiadania. Wéwcezas tez nie mozna by bylo wsréd rodzajow
posiadania wyodrebnia¢ (zob. Z. K. Nowakowski, oc, s. 239) to, ktére jest
prawne od tego, ktéore jest bezprawne, prowadziloby to bowiem do zwyklej con-
tradictio in adiecto. Przyklady takie mozZna oczywiscie mnozyé.

27 Termin naturalis possessio jest w Zroédlach rzymskich wieloznaczny (zob. na
ten temat literature cyt. w przyp. 9). Najczesciej oznacza on to, co dzisiaj okre-
$§lamy mianem detencji, dzierzenia., Nerva uzyl! go jednak w innym znaczeniu.
Chodzito mu o takie wiadanie, ktére w odrézinieniu od possessio civilis, nie wy-
woluje przewidzianych przez prawo skutkoéw (zob. tez przypis 15), mimo Ze na
jego istote sklada sie zaréwno fakt wiladania rzecza (corpus), jak i wola zatrzyma-
nia rzeczy dla siebie (animus possidendi). Zob. tez na ten temat M. Kaser, EB,
s. 337 i przyp. 30; tenze, RPR, I, s, 386 przyp. 10.

%D, 41, 2, 2, 1.

%8 Grzybowski, Dzieje prawa, Wroclaw—Warszawa—Krakéw—Gdansk
1981, s. 18.

30 Mys$l te z wyjatkowa jasno$cig sprecyzowat H. Hattenhauer, Grund-
begriffe des biirgerlischen Rechts, Miinchen 1981, s. 118: ,Der Besitz ist so alt
wie die Menschheit. Man kann sogar mit gutem Grund-dem Hund Besitz an
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POSIADANIE W PRAWIE POLSKIM NA TLE PRAWA RZYMSKIEGO 23

kie rzeczy, jak zebrane owoce, upolowana zwierzyna, narzedzia, bron.
odziez, legowisko itp. Jezeli wladanie takie polgczone bylo z wolg za-
chowania tej rzeczy dla siebie, a otoczenie wladcy fakt ten tolerowalo,
to bez watpienia bylo to posiadanie w Scistym tego stowa znaczeniu.
W prymitywnych stosunkach, ktéore w tej chwili analizujemy, mozemy
sobie wyobrazi¢, iz wladajacy moégt przekazaé ,swojg”’ rzecz w czasowe
wladanie osobie trzeciej, np. uzyczy¢ broni bliskiej mu osobie. Jesli ta,
np. po skonczonym polowaniu, zaniierzala zwréci¢ bron poprzednio wia-
dajgcemu, bedziemy mieli do czynienia z typowa postacia dzierzenia. Tym,
co odrézniato jedno wladztwo faktyczne od drugiego, byt wylacznie su-
biektywny stosunek obu wladajgcych oséb do tej samej rzeczy, okreslany
przez jurystéw rzymskich mianem animus.

Nie jesteSmy w stanie ustali¢, przez ile tysigcleci czlowiek wiladal
rzeczami jako ich posiadacz ani tez kiedy pojawilo sie zjawisko dzierze-
nia. Jedno jest jednak pewne, ze dla ochrony obu form wladania czlo-
" wiek prymitywny postugiwal sie dwoma znanymi do dzisiaj Srodkami
stuzgcymi do ochrony wiladztwa faktycznego: obrone komieczng — przy
odpieraniu bezposredniego ataku godzacego w sfere tego wiladztwa oraz
samopomocg — w celu pfzywréc‘e*ni.a stanu maruszonego gwattem *,

Dopiero z tg chwila, w ktérej w przywracaniu stanu poprzedniego
przyszlo czlowiekowi z pomocg panstwo, stwierdzi¢ mozemy, iz uksztal-
towane zostalo prawo wlasnosci. I taki wlasnie byl tok mysdlenia Nervy,
gdy formutowal przytoczong wyzej wypowiedz.

Z tg chwilg posiadanie jako imstytucja stracilo powaznie mna swoim
znaczeniu. Zasadg bowiem pierwotnych porzadkéw prawnych jest to, iz
posiadaczem jest z reguly wiasciciel. Oto glowma przyczyna, dla ktoérej
najstarsze systemy prawne nie przywiazuja wiekszej wagi do instytucji
posiadamia. By¢ moze zna je prawo babilonsko-asyryjskie czy tez grecko-
-egipskie ¥ ale juz prawo greckie w sposéb precyzyjny posiadania od
wlasnosci nie odgraniczato ®, Pod tym wzgledem absolutny wyjatek sta-

seinem Knochen zusprechen. Demgegeniiber ist das Eigentum als Rechtshegriff
noch jung und dazu besonders starken Wandlungen unterworfen gewesen”,

31 W prawie polskim (art. 343 k..) tak posiadacz, jak i dzierzyciel stosowaé
mogg obrone konieczng dla utrzymania sie przy' rzeczy, a bezposrednio po sa-
mowolnym pozbawieniu ich wladztwa nad rzecza moga réwniez stosowaé samopo-
moc w celu przywrédcenia stanu poprzedniego, je§li brak tego S$rodka moégiby
spowodowaé niepowetowansa szkode. W prawie fzymskim usankcjonowanie samo-
pomocy znajdowalo swéj wyraz m.in. w przyznaniu pozwanemu w postepowaniu
interdyktalnym exceptio vitiosae possessionis. Jej skutkiem bylo to, ze qui vi aut
clam aut precario possidet ab adversario impune deiicitur. Na ten temat zob.
réwniez S. Wrdéblewski, Zarys wyktadu prawa rzymskiego, Prawo rzeczowe.
Krakéw 1919, s, 106,

2 R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw antycznych,
Warszawa 1955, s. 106 i n.

8 A. Krdnzlein, Eigentum und Besitz im griechischen Recht des fiinften
und vierten Jahrhunderts v. Chr. Berlin 1963, s. 147 i n. W literaturze przewaza
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nowilo prawo rzymskie. Wklad pretora i jurysprudencji rzymskiej w roz-
wdj koncepcji posiadania jest bezsprzecznie jednym z najpowazniejszych
osiggnie¢ w historii dorobku mysli prawniczej. A stalo si¢ to mozliwe
tylko dlatego, ze stosunkowo wcze$nic odkryli oni te oczywista praw-
de, iz separata esse debet possessio a proprietate *.

Najdawniejsze prawo rzymskie udzielalo pozytywnej ochrony tyiko
posiadaczom wlascicielskim, a to poprzez ochrone samego prawa wiasno-
$ci. Stad to pozwany za pomocy legis actio sacramento in rem, aby wy-
gra¢ proces, musial kontrawindykowac. Posiadaniem niewlascicielskim
6wezesne prawo interesowalo sie o tyie, o ile prowadzilo ono do naby-
cla wlasnos$ci w drodze usucapio. Takie posiadanie okrelali Rzymianie
jako usus. Zewnetrznym bowiem wyrazem tego wladztwa bylo uzywamie
rzeczy, a jesli towarzyszyla mu wola zachowania jej dla wladey, po uply-
wie okreslonego prawem czasu zyskiwal on ochrone w drodze legis
actio sacramento in rem %,

Na tym etapie rozwoju nie do pomyslenia jest jeszcze ochroma pose-
soryjna przeciwko prawu wlasnosci. I otc w tym uSwicconym tradycja
wielowiekowego szacunku dla prawa wiasnosci wylom robit pretor, przy-
znajae ochrone komus, kto nie jest bynajmniej wladcicielem. Stalo sie
to po raz pierwszy prawdopodobnie w odniesieniu do eksploatatorow
gruniéw publicznych (ager publicus), kibre, zgodnie z doktryng rzymska,
stanowily wlasno$¢ narodu rzymskiego® i jako takie nie mogly by¢
przedmiotem usucapio. Wladanie tych gruntéw, chronione pozaproceso-
wymi Srodkami, jakimi byly interdykty, okresla sie mianem possessio *.
Na to, iz rzymska possessio wywodzi swéj rodowod z wladztwa na nie-
ruchomosdciach, wskazuje wiele zrodel, Najbardziej dobitnie ujmuje to
Festus: possessio est usus quidam agri aut aedificii. Sposrdod interdyktow

poglad, iz prawo greckie, podobnie zreszta jak i inne prawa starozytnosci, znaly
wlasno$é pod postacia prawa wzglednego jako prawo o charakterze potestatyw-
nym. Stad brak tez mozliwosci wyodrebnienia tam, obok wlasnoéci jako prawa,
réwniez posiadania, czyli stanu faktycznego, ktéry mialtby wlasny byt autonomicz-
ny. W tym sensie G, Luzzatto, rec. cyt. powyzej pracy Kridnzleina, w: SDHI,
1964, nr 30, s, 405.

D, 43, 17, 1, 2.

35 Prawdopodobnie jedynymi wymogami najstarszej usucapio bylo uzywanie
nadajacej sie do =zasiedzenia rzeczy z zamiarem zachowania jej dla siebie i to
przez czas prawem wymagany. Od kiedy sluszny tytul i dobra wiara staly sie
réwnorzednymi wymogami zasiedzenia, tego dokladnie stwierdzi¢ nie mozemy. Zob.
na ten temat M. Kaser, EB, dyt.,, s. 296 i n.,; tenze, RPR, cyt, s. 135 i n.
W. Wolodkiewicz, Prawo rzymskie. Slownik encyklopedyczny, Warszawa
1986, s. 205 utrzymuje, iz wymogi te wprowadzilo dopiero prawo klasyczne.

3 Gaius 2, 7. Zob. tez na ten temat W. Rozwadowski, Definicje prawa
wlasno$ci w rozwoju dziejowym, w: CPH, t. XXXVI, 1984, z. 2, s. 8, 12.

% Etymologicznie possessic wywodzi sie od wyraz6w pote i Sedeo, a zatem
wyraza pewng wiladze, potestas. Zob. na ten temat obszerne wywody z dalsza
literaturg u P. Bonfante, Corso III, s. 179 i n.; M. Kaser, EB, s. 139 i n.
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posesoryjnych majstarszym jest takze bez watpienia interdictum uti possi-
detis ®¥, stuzacy do ochrony posiadania rieruchomosci.

Wzorem ager publicus zaczgto juz w okresie republiki otaczaé¢ ochro-
ng interdyktalng trzech innych dzierzycieli rzeczy cudzej, a miamowicie
wierzycieli zastawniczych (pignus), prekarzystow (precarium) i depozy-
tariuszy sekwestrowych (sequester). Tak wiec' w pierwszym okresie
udzielano ochrony posesoryjnej przede wszystkim tym wladcom, ktérzy
pozbawieni byli ochrony petytoryjnej. ich tez okreslano mianem posses-
sores.

Z biegiem czasu, kierujac sie zapewne troskg o zachowanie ladu spo-
fecznego, takg samg ochrong otoczyl pretor posiadanie suo nomine, jesli
pozbawione bylo ochrony petytoryjnej, a takze posiadajacych wilascicieli.
Odtgd termin possessio zaczgl wypiera¢ dawng jej nazwe usus, stajgc
sie synonimem wladztwa chronionego w drodze interdyktéw posesoryj-
nych *.

W $wietle dotychczasowych wywodow trudno nam zgodzi¢ sie z po-
gladem, iz genezy posiadania szuka¢ nulezy w poczatkach ochrony inter-
dyktalnej. Poglad taki mozna by uzna¢ jako trafny, ale tylko w odniesie-
niu do samego terminu possessio, nie za§ w odniesieniu do posiadania
jako faktycznego wiladztwa. Ono bowiem starsze jest nawet od prawa
wlasnosci. Stagd tez trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem Wréblewskiego, iz
sdopiero przez ochrone skierowang przeciw wlasnosci tzn. przez inter-
dykt zaistnialo posiadanie w znaczeniu technicznym?” *.

W Swietle tych samych wywodéw wzbudza¢ musi nasze zastrzezenie
aprioryczne twierdzenie, ze koncepcja posiadania w prawie rzymskim
ulegta istotnym zmianom na przestrzeni calej historii rozwoju prawa
rzymskiego*. To chyba mnie koncepcja posiadania ulegla zmianie, lecz
zmienialo sie jedynie podejécie do mniego czynnikéw prawotwoérezych
oraz zwigzana z tym terminologia stuigca odzwierciedleniu skutkéow
prawnych tego stanu faktycznego, jakim jest posiadamie.

Kiedy prawnicy epoki klasycznej przystgpili do teoretycznej analizy
possessio, instytucja ta byla juz mocno wpleciona w caly system rzym-

8 S Wréblewski, Posiadanie, s. 83 i n.; P, Bonfante, Corso III, cyt,
s. 194; M. K aser, RPR, s, 398.

% Przy odtwarzaniu genezy rzymskiej possessio, ze wzgledu na znikomg liczbe
irédel, zdani jesteSmy w duzej mierze na intuicje, Nic wigc dziwnego, ze M. K a-
ser (EB, s. 245) prezeniujac swa hipoteze co do rozwoju tej instytucji w prawie
rzymskim, konkluduje: ,Ein solcher Entwicklungsverlauf ist zwar nich sicher be-
weisbar, aber immerhin méglich”.

0SS Wréblewski, Posiadanie, s. 83.

‘4 E. Albertario, Il possesso, w: Studi di diritto romano, II, Milano 1941,
s. 110: ,,Un punto potrebbe, anzi dovrebbe, aprioristicamente essere considerato
fermo: la impossibilita che il concetfo di pessesso sia sempre stato uno solo, non
modificatosi mai nel millenario corso del tempo, identico nel precetto decemvirale
e nelle costituzioni giustinianee”.
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skiego prawa majgtkowego. Najwieksze zastugi polozyl tu bezsprzecznie
Paulus ®. Ta wlasnie analiza doprowadzila jurystow rzymskich do wy-
odrebnienia w posiadaniu dwéch jego elementéw skladowych: obiektyw-
nego, a wiec wladztwa faktycznego, okre§lanego przez nauke pozniejsza
w sposéb nieprawidlowy jako corpus'?® i subiektywnego, a wiec woli za-
chowania rzeczy dla siebie, tak jak swojej wiasnej, z wykluczeniem osdb
trzecich, okre$lanego jako animus possidendi, albo po prostu animus .
W zrédlach rzymskich sg jednak dobrze znane sytuacje, w ktérych
wladajgcemu rzeczg brak bylo zamiaru zachowania jej dla siebie, a mi-
mo to Zrodia takie wladztwo alieno nomine okre§lajag mianem possessio.
Ale prawnicy rzymscy mieli tu pelng $wiadomose, iz takie wladanije
faktyczne rzeczg cudzg, chronione nawet w drodze interdyktéw pose-
soryjnych, to postaé possessio nietypowa i wyjatkowa ®. Te zradlowo
udokumentowane stany wyjatkowe stanowily jednak dla Iheringa maj-
silniejszy argument w jego krytyce savignyanskiej koncepcji posiadania
i staly sie podstawa twierdzenia, iz tzw. animus domini nie jest zad-
nym wymogiem posiadania w znaczeniu technicznym. O nim decyduje
bowiem tylko to, czy ktoé§ rzeczg wlada faktycznie, niezaleznie od tego,
jaki jest jego subiektywny stosunek do wladania. Teoria Theringa lezy

42 Wréblewski nadaje mu miano specjslisty nauki o posiadaniu (Posiadanie,
s. 75).

48 W Zrédlach mowa jest wylacznie o pesiadaniu corpore, czy tez corporaliter,
w sensie wiladztwa fizycznego, materialnego

4 Niektérzy autorzy okre$lajg go jako animus rem sibi habendi. Zob. np.
B. Biondi, Istituzioni di diritto romano, Milano 1965, s. 326; W. Osuchowski,
Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 1981, s. 251; R. Taubenschlag, Rzym-
skie prawo prywatne, Warszawa 1969, s. 120; B. Lesinski, W. Rozwadow-
s ki, Historia prawa, Warszawa 1985, s. 99.

% Animus possidendi stanowil dla jurystéw rzymskich podstawowe | jedyne
kryterium odrézniajace posiadacza od zwyklego dzierzyciela. Kazde dzierzenie, czyli
wladanie rzeczg za kogo§ innego, zaklada istnienie posiadacza, w kitérego imieniu
dzierzyciel rzecza wilada. Savigny okrefla go mianem dominus possessionis. Ponie-
waz Rzymianie jako zasade przyijmowali, iz plures eandem rem in solidum possi-
dere nomn possunt (D. 41, 2, 3, 5; D, 13, 6, 5, 15), przeto absolutnie wykluczone bylo
(co z kolei mozliwe jest na gruncie BGB oraz naszego Kodeksu cywilnego — zob.
na ten temat ponizej, s. 30 — aby dzierzyciel méglt w $wietle prawa rzymskiego
uchodzi€¢ za posiadacza rzeczy. Stad tez jurySci rzymscy mieli pelng $wiadomosé
tego, ze posiadanie wierzyciela zastawniczego, prekarzysty i depozytariusza se-
kwestrowego to postacie dzierzenia, chronione jedynie interdyktami posesoryjnymi
i jako takie traktowane byly jako zjawiska nietypowe i wyjatkowe, Mylilt sie
E. Mei nscheider (Besitz und Besitzschutz, Berlin 1876, s. 8 i n.), twierdzac,
iz w irédlach brak jakichkolwiek $ladéw, by prawnicy rzymscy te trzy wyjatki
traktowali jako zjawisko anormalne. Bezpodstawno§¢ tego twierdzenia wykazal
w sposéb przekonywajacy P. Bonfante (Corso III, s. 195), dokumentujgc to
leznymi przykladami Zrédlowymi.
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wiec u podstaw tzw. germanskiej koncepcji posiadania, ktorej holduje
BGB, a ktora swoj rodowod wywodzi ze starogermanskiej Gewere *

Doktryna Iheringa wywarla niewatpliwie wplyw na poglady Wroéblew-
skiego. Takze on w swej monografii o posiadaniu neguje role czynnika
subiektywnego. Urzeczony genialng teza lheringa, iz posiadanie to stro-
na zewnetrzna, czyli stan faktyczny prawa wlasnosci; definiuje on po-
siadanie jako ,wykonywanie wiasnosci, w ktérym nikt nie narusza chro-
nigcych wlasciciela norm prawnych” . Novum w wywodach Wréoblew-
skiego stanowi 1o, co on sam nazywa ,negatywa”, czyli stosunek otocze-
mia do posiadacza wyrazajgcy sie w nieingerencji obcych w sfere jego
wiadztwa .

Czy poglad Wréblewskiego, a wlasciwie jego koncepcja posiadania,
wywarla bezposredni wplyw na ustawowe regulacje tej instytucji w pra-
wie polskim? Na pytanie to trudno udzielic odpowiedzi kategorycznej.
Gdy w okresie miedzywojennym przystgpiono do unifikacji prawa pol-
skiego, glownymi referentami projektu prawa rzeczowego byli Fryderyk
Zoll junior oraz Jan Wasilkowski. Pierwszy, syn znakomitego romani-
sty krakowskiego Fryderyka Zolla, seniora, w calej swej pracy mnauko-
wej pozostawal pod przemoznym urokiem prawa rzymskiego. On réw-
niez w trzy lata po opublikowaniu przez Wréblewskiego monografii o po-
siadaniu, oglosit drukiem wlasng obszerng prace pod tytulem Posiada-
nie wedlug prawa cywilno-austriackiego w zarysie *. Na samym poczatku
tej 112-stromicowej rozprawy Zoll wyznaje, iz wyklad nauki o posiada-

46 Co do charakteru Gewere zob. K. Koranyi, Powszechna historia prawa,
Warszawa 1976, s. 151, 275; K. S6jka-~-Zielinsk a, Historia prawa, Warszawa
1986, s. 113; B. Lesins ki, W. Rozwadowski oc, s. 2661in.

7S Wrdblewski, Posiadanie, s. 22 | n.; tenze, Zarys, s. 97. Koncepcja
Theringa traktujaca posiadanie jako ,odbicie, albo wysunieta pozycje” prawa wias-
nosci, skrytykowana zostata takze przez Arangio-Ruiza (Istituzioni di diritto
romano, Napoli 1947, s. 270 i n.). Wedlug niego bowiem atrybut tego wiladztwa
jakim jest ochrona posesoryjna, musialby odpasé, gdyby okazalo sie, Ze posiada-
czowi nie przystuguje prawo wilasnoici. Pojmowanie posiadania jako ,wykonywa-
nie wtasnoséci” zaklada tez, iz nikt inny poza posiadaczem nie wykonuje zadnego -
z licznych uprawnien, ktére mieszczg sie w tre$ci prawa wiasnoéei (na temat tych
uprawnien zob. W.' Ro zwadowski, Definicje, s. 14 i n.). Poniewaz suma tych
uprawnien jest bardzo szeroka, zdarza sig czesto, ze sa one wykonywane nie przez
jedng, lecz przez wiecej osdb. Nie ma watpliwosci, iz ,,wykonywaniem wlasno-
§ci” jest wnoszenie rei vindicatio przeciw posiadajgcemu niewlascicielowi. To samo
powiedzie¢ mozna o dysponowaniu wlasnoscig przez wlasciciela pozbawionego po-
siadania rzeczy. W obu przypadkach ,,wykonywanie wlasnosci” nie kreuje zadnego
stanu faktycznego chronionego normami prawnymi.

8 S8 Wréblewski, Posiadanie, s. 5.

4 Przeglgd prawa i administracji, Lwow 1902, s. 477 -489, 557 - 581, 637 - 652,
717 - 735, 797 - 808.
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niu oparl réwniez na rozprawie Wroblewskiego, zwlaszcza jedli chodzi
o wywody dotyczace konstrukeji posiadania *.

Projekt zunifikowanego prawa rzeczowego byl juz gotow w roku
1937, ale moc prawng nadano mu dopiero 1 stycznia 1947 r. Dekretem
z dnia 11 X 1946 r.* Posiadanie uregulowane tam zostalo w tytule XI
w 20 artykulach. Pierwszy z nich (ari. 296) podaje ustawows definicje
posiadania: § 1. Kto rzeczg faktycznie wlada jak wlasciciel, jest jej po-
siadaczem. § 2. Kto rzeczg faktycznie wlada w zakresie odpowiadajgcym
tresci uzytkowania, stuzebnosci, zastawu, prawa najmu lub dzierzawy
albo innego prawa, z ktorym lgczy sie wladza nad rzecza, jest posiada-
czem prawa, ktérego tresci jego wiladza faktyczna odpowiada. Art. 297:
Kto wlada faktycznie rzeczg za kogo innego, jest dzierzycielem.

Wplyw my$li romanistycznej na tres¢ tych trzech paragraféw jest az
nazbyt widoczny, a walna w tym zastuga glownego referenta projektu,
Fryderyka Zolla. Dekret formuluje wiec trzy postacie wladztwa. Pierw-
sze to posiadanie wlascicielskie, na ktore — jak to prawie jednomyslnie
przyjeto w doktrynie ¥ skladajg sie dwa elementy: corpus i animus rem
sibi habendi. Drugie to posiadanie prawa, z ktérym lgczy sie wiladza nad
rzecza. Trzecie to zwykle dzierzenie.

W pierwszej i trzeciej postaci wladania rzeczg dekret pozostaje w pel-
ni wierny tradycji rzymskiej. Odbiega nieco od niej przyjmujac koncep-
cje posiadania prawa. Niewgtpliwie jej zaczatkow szukaé nalezy rowniez
w prawie rzymskim, ale w okresie klasycznym zna ono tylko tzw. quasi
possessio servitutis (jak gdyby posiadanie stuzebnosci). Tu bowiem korzy-
stanie z rzeczy cudzej mialo zawsze charakter nie staly, lecz sporadyczny
i to o ré6znym zakresie. Ponadto przedmiotem possessio w rzymskim pra-
wie klasycznym mogly by¢ tylko rzeczy materialne, a nie prawa®. Za-
sade te przetamalo jednak prawo bizantynskie, ktére ochrong posesoryj-
ng objelo faktyczne wykonywanie prawa rzeczowego, niezaleznie od te-
go, czy osobie wykonujacej jego tres¢ prawo to przystugiwalo czy tez
nie. Ten wylom w rzymskiej konstrukeji posiadania dal asumpt do
uksztattowania w czasach poéZniejszych calej rozleglej doktryny o tzw.
posiadaniu praw, pod ktére podciggano nie tylko dzierzenie rzeczy z mo-
cy prawa rzeczowego czy obligacyjnego, lecz takze posiadanie innych
praw, czasem nawet zupelnie oderwanych od wladztwa osoby nad rze-
czg ™.

5 F, Zoll, o.c., s. 477, przyp. 2.

51 Dz.U. nr 57 poz. 319.

52 J. Wasilkowski, Prawo rzeczowe w zarysie, Warszawa 1957, s. 368 i n.;
A Stelmachowski, oc, s. 79 J. Ignatowicz Ochrong posiadania, War-
szawa 1963, s. 64 i n.

5 D. 41, 2, 3 pr.. possideri autem possunt, quae sunt corporalia; D. 41, 3, 4, 36:
nee possideri intellegitur ius incorporale.

% W $redniowiecznym prawie kanonicznym ochrong posesoryjng otoczono takze
wykonywanie praw o charakterze obligacyjuym, a celowi temu stuzyla tzw. actio
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7 punktu widzenia posiadania rzeczy posiadacz prawa wiladal rzecza
alieno nomine i jako taki pozostawal tylko jej dzierzycielem *. Z punktu
widzenia subiektywnego stosunku do rzeczy dekret zatem nie pogwalcilt
wielowiekowej tradycji wyodrebniania tylko dwéch postaci wladztwa
osoby nad rzecza: pelnego, z zamiarem zachowania rzeczy dla siebie (jak
wlasciciel), nazywajac je posiadaniem. oraz wykonywanego w cudzym
imieniu, nazywajac je posiadaniem prawa lub dzierzeniem. Jesli jednak
ustawodawca w dekrecie zamierzal z okreSlonym dzierzeniem (ktére
nazwal posiadaniem prawa) zwigzaé skutki prawne wlasciwe posiadaniu
rzeczy, a chodzilo w tym przypadku wylgcznie o ochrone posesoryjng, to
cel ten osiggnatl i w jakim$ stopmiu 6w cel uSwiecit przyjecie tego ro-
dzaju komstrukecji posiadania. Przyzna¢ jednak nalezy, iz ten sam cel
mozna bylo osiggnaé réwniez bez odwotywania sie do sztucznej konstruk-
cji posiadania prawa. Wystarczylo tu tylko do artykulu traktujgcego
o ochronie posesoryjnej (art. 305) doda¢ artykut nastepny, stanowigc:
,Przepis artykulu poprzedzajgcego stosuje sie odpowiednio do dzierzy-
ciela wladajgcego rzecza cudzg we wlasnym interesie”.

Dokladnie w 18 lat po wejsciu w zycie dekret o prawie rzeczowym
zastgpiony zostal nowym kodeksem cywilnym uchwalonym ustawa z dnia
23 1V 1964 r.* Istoty faktycznego wladztwa nad rzecza ¥ dotyczg dwa
artykuly: Art, 336 stanowi: Posiadaczem rzeczy jest zaréwno ten, kto nig
faktycznie wlada jak wlasciciel (posiadacz samoistny), jak i ten, kto nig
faktycznie wlada jak uzytkownik, zastawnik, najemca, dzierzawca lub
majacy inne prawo, z ktoérym lgezy sie okreSlone wladztwo mad cudzg
rzeczg (pesiadacz zalezny). Art. 338 stanowi: Kto rzeczg faktycznie wia-
da za kogo innego, jest dzierzycielem.

Instytucja posiadania poddana wiec zostala w kodeksie gruntownej re-
wizji. Jakimi motywami kierowal sie w tym przedsiewzieciu ustawodaw-
ca, tego miestety nie udalo mi sie ustalié. Réwniez w nauce prawa cywil-
nego nie wykazano w sposéb przekonywajacy wyzszosci obecnego uregu-
lowania nad poprzednim stanem prawnym *. Gdyby nawet obecne ure-
gulowanie w rownym stopniu jak poprzednie zaspokajalo potrzeby obrotu

spolii, W prawie germanskim femu samemu celowi sluzylo wzmiankowane juz
Gewere. Zob. tez na fen temat S. Wroblewski, Zarys, s. 123 i n; BE. Volterra,
Istituzioni, s. 404 i przyp. 2.

% Por. Orz. S.N. z 20 IV 1862, OSN 1963, poz, 131, a nadto J. Ignatowicz,
Prawo rzeczowe, Warszawa 1986, s. 284; A, Kunicki, System prowa cywilnego,
II, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk 1977, s. 838 i n.

56 Dz.U. nr 16 poz. 93.

5% Kodeks w odrebnym dziale (V) zatytulowanym Ochrona wlasnosci, uregulo-
wal odpowiedzialnoé¢ za wladanle cudzg rzeczg bez podstawy prawnej. Materia ta
w dekrecie uregulowana byla lacznie z posiadaniem i dzierzeniem.

% Malo przekonywajace sg w tej mierze argumenty Z. K. Nowakowskiego
(o.c, 5. 237 i n) jak i A, Kunickiego (oc, s. 848 i n.). Dotyczg one bowiem
bardziej blednej wykladni zawartych w dekrecie przepisé6w o posiadaniy anizeli
ich tresci.
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prawnego, wtedy wszelkie tego rodzaju stawianie kwestii nie sprowa-
dzaloby sie tylko do czystych rozwazan teoretycznych o watpliwej donio-
- stodei praktycznej. Na nauce prawa zawsze cigzy obowigzek troski o czyv-
stosé konstrukeji teoretycznych, a nadts poszanowanie tradycji, ktora dla
stabilnosci porzgdku prawnego ma znaczenie fundamentalne. Gwalt za-
dany tradycji historycznej, jak twierdzi Aleksander Dumas, moze byt
usprawiedliwiony tylko w jednym przypadku: gdy owocem jego beds
twory spolecznie udane. Przyjrzyjmy sie zatem, jakim tworem jest
mowa konstrukcja posiadania na tle ogolnego w tym zakresie dorcbku
mysli prawniczej.

W kodeksie bez zmiany pozostawiono jedymie dzierzenie. Na miejsce
poprzedniego posiadania wlascicielskiego wprowadzono posiadanie samo-
istne. Bylo to zwyklym nastepstwem przeksztalcenia posiadacza prawa
w posiadacza rzeczy. Poniewaz ten pierwszy zawsze wlada rzecza cudza,
kodeks okredlit go jako posiadacza zaleznego. Zerwanie z poprzednig kon-
cepcja posiadania prawa nie jest bynajmniej przejawem nawrotu do kon-
cepcji rzymskiej, ale stanowi zwrot ku germanskiej wizji posiadania,
wzorowanej na znanej jeszcze w Sredniowieczu Gewere *, Poniewaz
w mys$l tej koncepcji posiadaczem jest kazdy, kto rzecza wiada jako ktos
komu przystuguje prawo do wladania jaka$ rzeczg, kodeks przyjaé mu-
sial fikcje, stanowige w art. 337, iz posiadacz samoistny mnie traci posia-
dania przez to, ze oddaje drugiemu rwecz w posiadanie zalezne.

W tym miejscu zadano najwiekszy cios tradycji rzymskiej, w mys$l
ktérej do rangi kanonu podmiesiona zostala zasada duorum quidem in
solidum dominium vel possessionem esse non posse® Dokonano zatem
podzialu posiadania, ale nie w linii poziomej, lecz pionowej, czyli zro-
biono to, co w $redniowieczu prawo uczynilo z wlasnoscig, dzielge jg na
dominium directum i dominium utile. Podobne rozwiszanie worowadzilo
juz co prawda BGB, ale uczynilo to w sposéb bardziej konsekwentny: za-
rzucito ono bowiem koncepcje dzierzenia, a za posiadacza uznato kazdego,
kto uzyskal wladze faktyczng nad rzecza, przyznajac status  posiadacza
poSredniego temu, w czyim imieniu posiadacz bezposredni wykonuje
wiadze faktyczng. Konsekwentnie tez zgodnie z tradycjg germanskg, BGB
oderwalo w zasadzie posiadanie od psychicznego stosunku posiadacza do
wykonywanego wladztwa, czego juz nasz kodeks cywilny nie uczynitl.
OtrzymaliSmy zatem dziwny konglomerat elementéw romanistyeznych
(tzw. corpus i animus) i germanskich (gosiadanie samoistne i zaleine)) ®.

Przeprowadzajgc tak daleko idgca reforme posiadania, kodeks nie zer-

59 Zob. przyp. 46.

% D, 13, 6, 5, 15. Te sama zasade sprecyzowano w D. 41, 2, 3, 5: Plures eandem
rem in solidum possidere non possunt.

8 Analize posiadania pod tym katem widzenia przeprowadza A, Kunicki,
Elementy romafiskie i germanskie w konstrukcji posiadania wedlug kodeksu cy-
wilnego, Studia prawnicze 1970, z. 26-27, s. 69 i n.
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wal definitywnie z koncepcjg posiadania prawa ®, zachowujac je jednak
tylko w odniesieniu do stuzebnosci. W tym punkcie ustawodawca powrd-
cit do klasycznej koncepcji tzw. quasi possessio servitutis. Korzystajacy
bowiem ze stuzebnosci nie moze byé w zadnym razie uznany za posiada-
cza rzeczy. Skoro wiec ustawodawca chcial mu przyzmaé ochrone poseso-
Tyjna, najprosciej bylo przyja¢ tu koncepcje posiadania prawa.

W, toku prac redakcyjnych nad kodeksem cywilnym, po zmianie prze-
pisow dotyczacych istoty posiadania, dokonano odpowiedniej korekty in-
nych przepiséw trakfujacych o posiadaniu, nie zawsze zastanawiajgc sie
nad jej konsekwencjami, albo tez mie dokonano zmian, ktére powinny
by¢ przeprowadzone, I tak przenoszac z dekretu do kodeksu tresé¢ art. 339
w brzmieniu: ,,Domniemywa si¢, ze osoba, ktéra rzeczg faktycznie wilada,
jest posiadaczem”, dodano na konicu wyraz ,samoistnym”. Taka zmiana
oznacza, ze jeSli wniosek o stwierdzeniu zasiedzenia, ocbowigzek dowodu
iz jest on tylko posiadaczem zaleznym obcigza posiadacza samoistnego.
Nie mialo to miejsca pod rzgdem dekretu, albowiem wnioskodawca mu-
sial udowodni¢ fakt posiadania rzeczy, co nie wynikalo z domniemania
okre$lonego w art. 298 dekretu. Constitutum possessorium przewidziane
w art. 349 k.c. mozliwe jest tylko w odniesieniu do posiadania samoist-
nego. Kodeks nie zna sposobu wyzbycia sie posiadania zaleznego przy za-
chowaniu detencji rzeczy. Je§li np. najemca zawrze umowe podnajmu
1 podnajetg rzecz zatrzyma tytulem przechowania, w swietle art. 349 k.c.
uchodzi¢ bedzie nadal za posiadacza, mimo ze wilada rzeczg jako ten,
komu posiadanie zalezne nie przystuguje.

Uznajac bierng legitymacje procesowg w skardze windykacyjnej kaz-
dego, kto wlada faktycznie rzeczg wiasciciela, ustawodawea uregulowat
szczegblowo roszczenia wlaSciciela z tytulu pobranych przez pozwanego
pozytkoéw, pogorszenia rzeczy i wynagrodzenia za korzystanie z rzeczy.
Kodeks odpowiedzialnym czyni tu posiadacza samoistnego, a nastepnie
w art. 230 rozcigga te przepisy takze na posiadacza zaleznego. Pominieto
natemiast odpowiedzialno§e, gdy pozwanym jest zwykly dzierzyciel, po-
zostawiajac tu jedynie mozliwo$é dochodzenia odszkodowania z tytulu
czynu niedozwolonego. To przeoczenie ustawodawcy moze mieé¢ donioske
konsekwencje praktyczne. Posiadacz bowiem spodziewajgc sie windykacji
rzeczy, dla unikniecla zwigzanej z nig surowej odpowiedzialno$ci, prze-
kaza¢ moze celowo rzecz osobie trzeciej w zwykle dzierzenie.

Niekonsekwencja wystepuje tez w redakcji przepisu art. 155 § 2 k.c.
W my$l tegoz przepisu umowa zobowigzujgca do przeniesienia wlasnosci

% Nie do przyjecia jest sugestia A. Kunickiego (System, s. 834 i n., s. 850),
iz posiadanie stuzebnosci uregulowane w art 352 k.. jest postacig posiadania rze-
czy, nie za$§ odrebng kategorig posiadania prawa. Jefli w § 2 tegoz artykulu usta-
wodawca stwierdza, iz do posiadania stuzebnosci stosuje sie odpowiednio
przepisy o posiadaniu rzeczy, uznaje tym samym, iz posiadaé stuzebnosé to nie
to samo, co posiadaé rzecz.
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rzeczy oznaczonej co do gatunku lub rzeczy przyszltej wywoluje skutek
szerszy w postaci przejscia wlasnoSci w momencie przeniesienia na na-
bywce posiadania tych rzeczy. Ustawodawca zapewne zapomnial dodag,
iz chodzi tu o posiadanie samoistne. Dos$¢ czesto dokonuje si¢ dzisiaj
np. sprzedazy samochodu, na ktérego wyprodukowanie sprzedawca czeka
z tytutu tzw. przedplaty. Jesli po odebraniu tego samochodu sprzedaw-
ca uzyczy go kupujacemu, ten nabedzie na nim prawo wilasno$ci z mocy
cytowanego przepisu.

Przejecie z dekretu, bez jakichkolwiek zmian, definicji dzierzyciela,
rodzi¢ moze watpliwosci, czy posiadacz zalezny jest zarazem dzierzycie-
lem ®, Intencjg ustawodawcy bylo racze; wprowadzenie tu stosunku wy-
kluczania, na co podrednio zdaje sie wsizazywac trest przepisu art. 351 k.c.
Stad tym bardziej szokowa¢ moze faki, iz ma gruncie kodeksowej kon-
cepcji posiadania nawet posiadacz samoistny wystgpi¢ moze w roli dzier-
zyciela. Jesli np. uzytkownik odda wiascicielowi uzytkowang rzecz w ma-
jem, ten ostatni jako posiadacz samoisiny staje sie réwniez posiadaczem
zaleznym wlasnej rzeczy, a je$li odda mu jg tylko w przechowanie — po-
siadacz samoistny wystapi w roli dzierzyciela *.

Podniesione powyzej uwagi krytyczne pod adresem regulacji insty-
tucji posiadania w kodeksie cywilnym dowodza, iz ustawodawca, mimo
teoretycznej omnipotencji, nie powinien lekcewazy¢ dorobku mysli praw-
miczej, sprawdzonego w wielowiekowej praktyce obrotu prawnego. Jak-
kolwiek uregulowanie omawianej kwestii w dekrecie réwniez nie bylo
pozbawione wad, to jednak stalo ono ma wyzszym poziomie. Dlatego tez
przy okazji kodyfikacji prawa cywilnego mnalezalo raczej dokonaé¢ drob-
nych korekt anizeli tak radykalnych zmian .

88 Negatywnie w tej kwestii wypowiada sie Z. K. Nowakowski, oc, s. 242
Inaczej J. Ignatowicz lc. w przyp. 55 Kontrowersje na tym tle odnotowuje
rowniez A, Kunicki, l.e. w przyp. 55.

64 Przyklady te dowodza, iz o charakterze wladztwa faktycznego w polskim
kodeksie cywilnym nie zawsze decyduje element subiektywny, czyli animus, lecz
czesto element obiektywny, czyli norma prawna, na podstawie ktorej wladztwo to
jest wykonywane.

% W celu przywrocenia instytucji posiadania w prawie polskim jego trady-
cyinego charakteru i funscji nalezaloby prrzeredagowaé kilka przepisow kodeksu
cywilnego, I tak art. 336 powinien otrzymaé¢ brzmienie nastepujgce: ,,Kto rzeczag
{akiyczniz wtada jak wlagciciel, jest j2j pcsiadaczem”. Art. 337 powinien mieé
tres¢: ,Kto rzecza faktycznie wlada za koge innego, jest dzierzycielem”. Art 338
pewinien stwierdzaé, iz ,Kte fakty‘cznie korzysta z cudzej nieruchomo$ci w zakre-
sie odpowiadajscym treSci stuzebnosci, jest posiadaczem stuzebnodci”. W celu przy-
znania ochrony posesoryjnej obecnemu posiadaczowi zaleznemu wystarczyioby
w art. 344 k.c. miedzy paragraf 1 i pragraf 2 wprowadzié przepis o tresci nastepu-
jacej: ,Roszezenie, o ktérym mowa w paragrafie poprzedzajacym, przystuguje
odpowiednio gdzierzycielowi, ktéry wladal rzeczg cudzg we wlasnym interesie”.
Wprowadzenie takich innowacji do kodeksu eywilnego wymagatoby oczywisécie drob-
nych zmian redakcyjnych w treSci niektérych innych jego postanowien.
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LA POSSESSION DANS LE DROIT POLONAIS ET LA POSSESSIO DU DROIT
ROMAIN

Résumé

La possession est une disposition de fait, un état d’exercer un pouvoir sur
une chose, 1lié avec lintention de la garder pour soiméme., Cela veut dire que
cette disposition n’est aucun droit subjectif, puisqu’elle constitue un simple état
de fait. Par conséquent, la structure de la possession doit s’étudier en faisant
abstraction de l'ordre juridique, parce que, du point de vue historique, la possession
existait avant Yapparition du droit de propriété. Cet ordre historique fut relevé
déja par Paulus qui écrivit: dominiumque 7erum ex naturali possessione coepisse
Nerva filius ait... (D. 41, 2, 1, 1),

Méme si certaines formes du pouvoir sur la chose étaient dénominées possessio
par les Romains (cela concernait le gagiste, 'occupant précaire et le dépositaire
du sequestre), les Romains le faisaient a cause de la protection de ce pouvoir par
le moyen de Yinterdictum, en réalisant pourtant qu’il s’agissait d’un simple pouvoir,
et pas de la possession au sens strict. Cette forme du pouvoir sur une chose
d’autrui protégé par linterdictum de possession apparut pour la premiére fois,
vraisemblablement, pour protéger des détenteurs des biens immeubles publics, et
le terme nouveau possessio commenga alors a supplanter l'ancien mot usus.

En examinant la conception de possession du droit polonais dans loptique
de Yidée romaine de possessio, on peut constater que les solutions bien proches
de la derniére se trouvérent dans le décret-loi sur le droit réel du 11 novembre
1946, Cependant, le Code civil de 1964, toujours en vigueur, apporta un changement
radical de l'idée de possession, Le législateur introduisit ainsi la conception, toute
éirangére au droit polonais, de possession originaire (est possesseur originaire de
la chose ,celui qui exerce sur elle un pouvoir de fait en qualité de propriétaire”)
et de possession dérivée (,celui qui exerce [...] un pouvoir de fait [...] en vertu
d’un [...] droit auquel s’attache un pouvoir déterminé sur la chose d’autrui”), en
gardant seulement I'idée romaine de détention. La réforme représente une étrange
combinaison d’éléments romanistes (corpus, animus) et germanigues (possession
originaire et derivée). En procédant, pour faire introduire une telle combinaison,
4 une nouvelle rédaction des dispositions datant de 1946, le législateur n’évita pas
d’erreurs qui ne sont qu'une conséquence de l’abandon de lidée romaine de
possession.
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