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§ 1. Przedmiot analizy

Locatio conductio byla w prawie rzymskim elastycznym i réznorodnym
w swej naturze kontraktem, za pomocg ktérego rzymscy jurysci probowali ujaé
w ramy prawne odplatne udostepnianie rozumianych szeroko wartosci majat-
kowych, tj. rzeczy, dzieta, pracy i innych ustug. Ta specyficzna instytucja praw-
na stanowita alternatywnga wobec sprzedazy (emptio venditio), podstawe obrotu
gospodarczego i potrafi takze dzisiaj pobudza¢ wyobrazni¢ prawniczg. Wyrodz-
niala si¢ wéréd innych rzymskich kontraktow niezwykle szerokim zakresem za-
stosowania, w czym mogla réwnac sie stypulacji, lecz w odréznieniu od ktdrej
rodzita zobowigzanie wzajemne. Kazdy prawnik-praktyk i kazdy przedstawiciel
doktryny prawa wspolczesnego zapewne pamieta rzymskie kontrakty: locatio
conductio rei - nazywang najmem i dzierzawg rzeczy, locatio conductio operis -
nazywang najmem dziela oraz locatio conductio operarum - nazywang najmem
pracy. Juz od kilku dziesiecioleci liczni przedstawiciele nauki prawa rzymskiego!
uznaja taki tréjpodzial za wysoce nieadekwatny, a nawet mylacy, sposéb odno-
szenia sie do kontraktu rzymskiego, okreslanego w zrédlach starozytnych jed-
nolita nazwa ogolna locatio conductio. Te jednos$¢ probowat odda¢ E Maciejow-
ski, wyjasniajac w pierwszym napisanym w jezyku polskim podreczniku prawa
rzymskiego, ze locatio conductio to ,,umowa nabywcza uzytku”2.

! A. Watson, The Evolution of Law: The Roman System of Contracts, Law & Hist. Rev. 1984,
Vol. 2, No. 1, s. 11, przyp. 40, uznaje locatio conductio za jednolitg kategorie prawng, w ktorej obrebie
wyrdznia trzy rodzaje najmu. Natomiast odejscie od pandektystycznego tréjpodziatu locatio con-
ductio wyraznie proponuje R. Fiori, La definizione della ‘locatio conductio. Giurisprudenza romana
e tradizione romanistica, Napoli 1999, s. 366, 305-318. Za nim idg: P. Du Plessis, Letting and Hiring
in Roman Legal Thought: 27 BCE-284 CE, Leiden-Boston 2012, s. 23; W. Dajczak, w: W. Dajczak,
T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2018,
s. 548; G. Mancinetti, Lemersione dei doveri «accessori» nella ‘locatio conductio, Padova 2017, s. 1-7;
P. Du Plessis, § 90 Klagen aus Verdingung (actio locati, actio conducti), w: Handbuch des Romischen
Privatrechts (Hrsg. U. Babusiaux, Ch. Baldus, W. Ernst, E-S. Meissel, ]. Platschek, T. Riifner), Bd. II,
Tiibingen 2023, s. 2291-2292.

2 F. Maciejowski, Zasady prawa rzymskiego pospolitego: podtug Instytucyj justyniariskich, War-
szawa 1861, s. 456.
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Najwiekszym nierozwiktanym do dzisiaj zagadnieniem wydaje sie przedto-
zenie przekonujacego argumentu na rzecz zasady zapewniajacej ,jedno$¢” loca-
tio conductio przy tak bogatym wachlarzu $wiadczen. Wskazane zdaje si¢ jednak
rozpoczecie od tezy, ktdra jest postrzegana jako samonarzucajaca i wspdlczesnie
uzyteczna, cho¢ nie byla przedmiotem odrebnych badan: tak réznorodny i ela-
styczny kontrakt musial przyczynic¢ sie do innowacyjnych rozwiazan w rzym-
skim prawie prywatnym. Ten innowacyjny potencjal tkwi w jednolitej struk-
turze skargowej locatio conductio, ktéra nie zmienia si¢ wraz z przedmiotem
$wiadczenia, czynigc z tego kontraktu jakby jedng ,,umowe mieszang’, a to przy-
cigga uwage wspolczesnego badacza wobec silnej typizacji i specjalizacji wspot-
czesnych umoéw, rownoczesnie nieustannie przynaglajac do podejmowania préb
zrozumienia zasady lezacej u podstawy jednosci locatio conductio. Chodzi za-
tem takze o spojrzenie przede wszystkim na charakterystyke rzymskiej locatio
conductio, a nie tylko na jej pozniejszej, cho¢ wazne i wptywowe, konceptuali-
zacje, wypracowane w ius commune, pandektystyce czy wspolczesnej romani-
styce®. Przedmiotem ksigzki jest wlasnie proba odpowiedzi na pytania, jakie in-
nowacyjne rozwigzania rzymskie prawo prywatne zawdziecza locatio conductio,
w jaki sposob wplynela ona na sformutowanie i stosowanie poje¢ wspolczesne-
go prawa cywilnego, oraz czy moze stanowi¢ potencjat inspiracyjny dla nowych
zjawisk i wyzwan gospodarczych czy spolecznych.

W nauce i praktyce prawa zwyklo sie dyskutowa¢, nie bez praktycznych po-
wodéw, o réznicach miedzy umows o dzielo a umowami o $wiadczenie ustug,
miedzy umowa o prace a umowami cywilnoprawnymi czy miedzy umowami
o0 dzierzawe praw a umowami z zakresu prawa autorskiego?. Glo$no stycha¢ apel
o zréwnowazone korzystanie z zasobéw ,,materialnych i ludzkich”, ktére coraz
bardziej stajg zasobami wspolnymi - the commons®. Otrzymanie dostepu sta-
to si¢ bardziej atrakcyjne niz nabywanie; nietypowe $wiadczenie ustug za po-
srednictwem platform cyfrowych rzuca wyzwanie regulacji prawa pracy, a pod-
stawg obrotu gospodarczego sa coraz czeéciej umowy mieszane i nienazwane
o $wiadczenie ustug. Korzysta sie z szeroko pojetej wartosci majatkowej (asset):
nie tylko z rzeczy i ustug, lecz takze tresci cyfrowych. W obrocie prawnym coraz
czesciej zas spotykamy umowy nienazwane w modelu as a service. Opieraja si¢
one na wykorzystaniu chmury obliczeniowej (cloud computing) do udostepnia-

3 Zob. E Olivier-Martin, Des divisions du louage en droit romain, Revue historique de droit fran-
cais et étranger 1936, Vol. 15, s. 419-475.

4 P Mostowik, Na pograniczu stosunku pracy i cywilnoprawnego stosunku obligacyjnego, Kli-
nika. Czasopismo Uniwersyteckiej Poradni Prawnej UJ 2000, Nr 1, s. 331-345; oraz J. Rudnicki, De-
kodyfikacja prawa cywilnego w Polsce, Bielsko-Biata 2018, s. 74.

° G. Blicharz, Commons - dobra wspdlnie uzytkowane. Prawnoporéwnawcze aspekty korzystania
z zasobow wodnych, Bielsko-Biata 2017, passim.
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nia infrastruktury obliczeniowej, platform, oprogramowania, aplikacji czy na-
wet robotéw, utatwiajac dostep do innowacyjnych rozwigzan w szeroko pojetym
sektorze ustug®. W réznych porzadkach prawnych poszukuje sie ostatnio odpo-
wiedzi na pytanie o mozliwo$¢ ustalenia jednolitej struktury $wiadczenia ustug
czy o konieczno$¢ wprowadzenia odrebnego typu umowy o $wiadczenie ustug
lub o jednolitg regulacje zjawiska $wiadczenia pracy’. Przed nami jeszcze znale-
zienie odpowiedniej ramy prawnej dla rzeczy podejmujacych ,,autonomiczne”
decyzje, takze w zakresie udostepniania ,,swoich” ustug. Wyzwania, przed kto-
rymi stoi wspolczesne prawo cywilne, wymagaja powrotu do fundamentéw, aby
znalez¢ na nie adekwatng odpowiedz. A przeciez u podstaw wszystkich wymie-
nionych stosunkéw prawnych stuzacych odptatnemu udostepnianiu wartoéci
majatkowych lezy wlasnie rzymski kontrakt locatio conductio.

Locatio conductio dawata znacznie wigksze pole manewru niz stosunek
prawny, ktéry w polskim prawie odpowiada bezposredniemu tlumaczeniu na-
zwy tej rzymskiej umowy: ,wynajem-najem’, w polskiej romanistyce nazywa-
nej czesto ,,kontraktem najmu”. Nowsze opracowania prawa rzymskiego staraja
sie z tego powodu uzywac oryginalnej tacinskiej nazwy locatio conductio, kté-
ra okazuje sie mie$ci¢ w sobie wiecej tresci®. Juz na gruncie Kodeksu zobowig-
zan najem mial podobny zakres co w aktualnym Kodeksie cywilnym. Dzisiaj
szersze znaczenie najmu utrzymuje si¢ jednak, przynajmniej w warstwie jezy-
kowej, na przyklad, w prawie francuskim. Tamtejszy prawodawca uznaje, Ze sa
dwa rodzaje louage, tj. ,najmu” (art. 1708 CC: Il y a deux sortes de contrats de lo-
uage): ,najem rzeczy” i ,najem pracy” (Celui des choses, Et celui douvrage). Na-
tychmiast w art. 1711 CC czytamy, ze te dwa rodzaje s3 dalej podzielone na kilka
konkretnych gatunkow (se subdivisent encore en plusieurs espéces particuliéres),
jak np. najem zywego inwentarza (Bail a cheptel) czy najem pracy lub ustug
(Loyer). ,Najem rzeczy” jest uregulowany w sposob obszerny w przepisach
w art. 1713-1778 CC. Natomiast louage jako ,,najem pracy” w art. 1779 CC jest
nazywany louage douvrage et d’industrie. Samo sformulowanie ouvrage ujaw-
nia dwuznaczno$¢ tego typu najmu, podobna do wystepujacej w rzymskiej lo-
catio conductio. W jezyku francuskim ouvrage pochodzi od oeuvre, a to stowo
za$ od opera i zachowuje facinska dwuznaczno$¢: opus i opera jako najem dzie-

¢ Ch. Millard, Preface, w: Cloud Computing Law (ed. Ch. Millard), Oxford 2021, s. V.

7 Zob. M. Tescaro, Unitarieta e centralita del contratto dopera nel panorama dei contratti di
servizi, Milano 2017, passim; M. Illmer, Strukturen eines Dienstleistungsvertragsrechts, Tiibingen 2022,
passim; M. Gersdorf, Prawo zatrudnienia, Warszawa 2013, passim; R. Szostak, Problem systematyki
umow obligacyjnych w nowym kodeksie cywilnym, TPP 2012, Nr 1, s. 73-74; lecz por. J. Pisulifiski,
W sprawie systematyki czesci szczegotowej prawa zobowigzan (gtos w dyskusji), TPP 2012, Nr 1, s. 21.

8 W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego,
‘Warszawa 2018, passim.
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ta lub ustug. W prawie francuskim ,najem pracy” (ouvrage) obejmuje ,,najem
ustug” (louage de service), zar6wno na okreslony czas, jak i na potrzeby okres-
lonego przedsiewziecia (services qui temps, ou pour une entreprise déterminée).
Odnosi si¢ do przewozu czy wykonania dziela (pracy) przez budowniczych, ar-
chitektéw czy np. murarzy, stolarzy, $lusarzy i innych pracownikow, ktorzy wy-
konuja zamoéwienia. Szeroko ujeta w prawie francuskim umowa ,,najmu pra-
cy” moze zatem rodzi¢ albo zobowigzanie rezultatu, albo starannego dziatania
(art. 1780 CC), co nadaje ogélnemu pojeciu louage zakres zblizony do tego
obecnego w rzymskiej locatio conductio®.

Tytulowe ,udostepnianie warto$ci majatkowych” jest inspirowane sfor-
mulowaniem W. Dajczaka z podrecznika ,,Prawo rzymskie. U podstaw pra-
wa prywatnego”. Kontrakt locatio conductio w swojej wersji oryginalnej odda-
je zlozonos$¢, szerokos¢ i gtebokos¢ konceptu umowy, ktéra stuzyta odptatnemu
udostepnieniu rzeczy lub swojej osoby do pracy!'?. Podazajac za przenikliwg ob-
serwacja A. Watsona, trzeba sobie uswiadomi¢, ze locatio conductio stanowila
rame, rezerwuar (a residual category), w ktérym miescily sie wszystkie stosunki
zobowigzaniowe niebedace sprzedaza, a jednak odptatne!l.

W ksiazce pragnatem ukazac ,,rzymski” sposéb myslenia o jednolitej struk-
turze udostepniania wartosci majatkowych i w ten sposéb udowodni¢, ze locatio
conductio przelamywata i nadal przelamuje wiele dogmatéw prawa cywilnego:
dominacje umowy sprzedazy i prawa wlasnoéci, wyrdznienie umowy o dzie-
to, o $wiadczenie ustug i umowy o prace, oparcie prawa na jasno okreslonych,
a przez to ,bezpiecznych” umowach nazwanych, ktére nie podlegaja zmiesza-
niu, osobisty charakter zobowigzania oraz spelnienia §wiadczenia, wyréznienie
zobowigzan rezultatu i starannego dziatania, podziat na stosunki zobowigzanio-
we i rzeczowe, wreszcie oddzielenie sfery prawnej prywatnej i publicznej. Stara-
tem sie pokazad, ze wiele nowosci, na ktére pozwalat stosunek locatio conductio,
byto powodowane potrzeba zaspokojenia réznorodnych intereséw gospodar-
czych. Mowa tu szczegélnie o takich zjawiskach, jak innowacyjny obrét profe-
sjonalny, interesy polityki publicznej, ale takze dwczesne potrzeby religijne — do
tego stopnia, Ze ,,najem” pelnil i pelni uzyteczng role jako narzedzie ,,prywaty-
zacji” zadan publicznych, a nawet jako perswazyjny przyklad wykorzystywany
w dyskursie religijnym. Ten ostatni kontekst pozwala postrzega¢ najem jako re-
lacje wrecz naturalna, uprzednig wzgledem prawa, a zatem przetamujacy sfere
prawng i przedprawng, bo ujmujacg najem jako zjawisko spoteczne, a nie tylko

9 J.-S. Borghetti, Service Contracts: The French Experience, w: Service Contracts (Hrgs. R. Zim-
mermann), Tiibingen 2010, s. 102.

10 W. Dajczak, w: W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie, s. 548.

11 A. Watson, The Evolution of Law, s. 11.
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jako pojecie prawne. Trzeba nadmieni¢, ze dzisiaj locare conducere wraca takze
jako odpowiednik ,,przedsiebiorczej” wrazliwosci charakterystycznej dla gospo-
darki wspotdzielenia (sharing economy).

Wreszcie, poniekad przy okazji dokonywanej analizy innowacyjnosci locatio
conductio, pojawila si¢ szansa na ustalenie odpowiedzi na pytanie o to, na czym
polega zasada jednosci omawianego kontraktu rzymskiego. Uznajac innowa-
cyjnos¢ locatio conductio w odniesieniu do zjawiska szeroko pojetego odptat-
nego udostepniania warto$ci majatkowych, zaproponowalem wykorzystanie tej
rzymskiej umowy jako modelu poréwnawczego dla rozwigzan prawa wspodtcze-
snego.

§ 2. Poglady nauki

E Maciejowski uzyl na opisanie omawianej instytucji zgrabnej formuly
»umowa nabywcza uzytku”. Jednak i on sam przyjmowal typowa wowczas wizje
locatio conductio jako umowy dwoistej, tj. jako stuzacej udostepnianiu cudzych
rzeczy albo pracy za wynagrodzeniem. Ten sposob rozumienia locatio conduc-
tio dominowat przez cale ,drugie zycie” prawa rzymskiego, czyli poczynajac
od $redniowiecznych glosatoréw. Zawsze jednak - juz od ich czaséw - zagad-
ka pozostawala relacja miedzy locatio conductio operis a locatio conductio opera-
rum. Do dzisiaj zresztg chetnie pytaja o to nie tylko romanisci, lecz takze mto-
dzi adepci prawa, poznajacy je dzigki nauce prawa rzymskiego. Roznica miedzy
podjeciem si¢ wykonania dzieta a najeciem sie do pracy jest $wietnie widoczna
w rzymskich Zrédfach nie tyle w odniesieniu do nazwy kontraktu, ile do pozycji
skargowej stron. Kontrakt locatio conductio zawierali locator i conductor. Oso-
ba udostepniajaca rzecz (np. nieruchomo$¢ — fundum locare) nosita nazwe lo-
cator (wynajmujacy) i chronila jg skarga — actio locati, z ktérg mogta wystapié
przeciw drugiej stronie, tj. najemcy gruntu. Okreslano go mianem conductor.
Przystugiwata mu na podstawie kontraktu skarga — actio conducti. Analogicznie,
osoba najmujaca sie do pracy (operas locare) to locator, ktéremu wynagrodzenie
za podjety wysitek placil conductor. Wigksze kontrowersje wzbudza natomiast
pytanie, dlaczego w przypadku zamdwienia wykonania dzieta — opus locare -
nastepowata inwersja pozycji kontraktowej, tzn. dlaczego Rzymianie nazywali
locatorem placacego wynagrodzenie za wykonanie dziela, a osobe, ktéra pod-
jela si¢ jej wykonania — conductorem. W nauce prawa rzymskiego proponowa-
no roézne wyjasnienia, cho¢ do dzi$ nie udato sie ustali¢ i przyja¢ powszechnie
jednego klarownego wytlumaczenia!?. Niestety, argumentem zamykajacym dys-

12 R. Fiori, La definizione, s. 9, oraz przyp. 33.
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kusje wydaje sie stawa¢ sformulowane przez H. Kaufimanna stwierdzenie, ze in-
wersja wynika ze specyfiki dwczesnego jezyka tacinskiego!®. Mial jej nie rozu-
mie¢ juz nawet zyjacy w XIV w. i pracujacy cale swoje zycie przy uzyciu jezyka
tacinskiego Bartolus de Saxoferrato (1314-1357), ktory uznal, ze conductor to
zawsze strona, ktéra placi czynsz albo wynagrodzenie. Widziat on sens loca-
tio conductio w wykonaniu pewnej czynnosci (fieri), ktéra trwa w czasie i po-
lega na udostepnieniu rzeczy do uzywania (praebere usum) czy na $wiadczeniu
ustug (dare operas), ktorych nie ma jeszcze w naturze, rzecz jasna, za wynagro-
dzeniem (pecuniam dare)'*. Rozwingt w ten sposob mysl wyrazong niemal dwa
wieki wczesniej przez Azona (1150-1225), ktory stwierdzit, ze locatio conduc-
tio to udostepnienie osoby lub rzeczy do korzystania za pieni¢znym wynagro-
dzeniem: est autem locatio persone reive ad usum facta concessio, mercede in pe-
cunia numeranda et convental®. Ten z kolei powtorzyt stowa samego Irneriusa
(1050-1125): locatio quidem est, cum usum rei meae vel operas meas pro mercede
tibi do'®. R. Fiori ustalil dominujacg, jak sie dzi§ wydaje, dogmatyczng struktu-
re locatio conductio jako umozliwienie korzystania (uti frui) z rzeczy badz ustug
lub prac (operae) za wynagrodzeniem (merces), uznajac wykonanie dzieta (opus)
za jeden ze sposobéw uméwienia sie o $wiadczenie ustug (operae)!”. Trzymajac
sie tradycji ius commune oraz pogladéw B. Windscheida, odstapil od stanowi-
ska wyrazonego przez H. Dernburga, za ktérym z kolei poszedt, w drugim wy-
daniu Edictum Perpetuum, O. Lenel oraz BGB'®. W strukturze locatio conductio
H. Dernburg dostrzegt trzy rézne typy stosunku prawnego: korzystanie z rzeczy
(locatio conductio rei), ustug (locatio conductio operarum), a takze wykonanie

13 H. Kaufmann, Die altrdmische Miete. Ihre Zusammenhinge mit Gesellschaft, Wirtschaft und
staatlicher Vermogensverwaltung, Koln-Graz 1964, s. 233.

4 V. Crescenzi, Visioni bartoliane del lavoro, w: Atti del Cinquantesimo Convegno storico inter-
nazionale Bartolo da Sassoferrato nel VII centenario della nascita: Diritto, politica, societa (Todi-Pe-
rugia, 13-16 ottobre 2013), Spoleto 2014, s. 647-648.

15 Azonis, Summa Codicis, Venetiis, 1581, C. 4, 65, col. 454, n. 1. Ortografia oryginalna.

16 Irnerius, Summa Codicis, IV, 57, 2-3 - cytaty w oparciu o edycje Summa Codicis des Irnerius
(Hrsg. H. Fitting), Berlin 1894, s. 131-132.

17" R. Fiori, La definizione, s. 299: Ogni ‘modello negoziale’ costituisce, piuttosto, una sorta di arti-
colazione dello schema-base costituito dallo scambio di merces e uti frui. Una prima articolazione é rap-
presentata dalla distinzione tra le ipotesi in cui luti frui é compiuto su una res rispetto a quelle in cui
é realizzato su una persona (n. 62): solo nel primo caso le fonti parlano di uti frui, nel secondo preferi-
scono utilizzare lespressione opera — che comunque indica un godimento’ parificato all'uti frui; s. 348:
la stessa scelta di dividere la locazione in piti contratti deriva dallabbandono della concezione tradizio-
nale che ravvisava nel sinallagma merces-uti frui lelemento unificante delle varie forme di locazione,
e dallaccoglimento della dottrina (del Dernburg) che invece assume il differente oggetto’ - res, opera,
opus-come elemento qualificante del contratto (n. 179).

18 R. Fiori, La definizione, s. 311-312.
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okreslonego dziela (locatio conductio operis faciendi)®. Ta my$l w pewien spo-
sOb przeniknela takze do szwajcarskiego kodeksu zobowigzan z 1911 r. (OR),
na ktérym z kolei wzorowat sie polski KZ, a nastepnie polski KC%.

Az do zaproponowania w XIX w. wyodrebnienia locatio conductio operis ja-
ko trzeciego niezaleznego kontraktu (obok locatio conductio rei oraz operarum)
byta ona zawsze przedstawiana jako szczegélny typ locatio conductio operarum,
a zatem z perspektywy ogolnej figury locatio conductio stanowila posta¢ odptat-
nego korzystania z opera - cudzej pracy, co bylo tez ujmowane jako korzystanie
z osoby - persona. Co ciekawe, do czasu H. Dernburga bardzo czesto w nauce
prawa rzymskiego bywaly opisywane wszystkie trzy locationes conductiones, lecz
przypadku operis nie postrzegano jako odrebnej od locatio conductio operarum
postaci kontraktu. H. Dernburg wprost ocenit — cho¢ uczynit to jedynie w przy-
pisie - ze niepoprawne jest uznawac locatio conductio operis za szczeg6lny przy-
padek locatio conductio operarum?!. Kontrakt ten ma za swoj przedmiot inne,
odmienne (w swojej naturze) $wiadczenie. Wedlug H. Dernburga byto nim osia-
gniecie przez wykonawce ,.ein opus” jako rezultatu ekonomicznego®?.

Wiemy dzieki R. Fioriemu i H. Kaufmannowi, ze O. Lenel — pod wply-
wem argumentu H. Dernburga sformutowanego w 1886 r. - wprowadzit zmia-
ne w drugim wydaniu Edictum Perpetuum z 1907 r. W formule skargi z locatio
conductio obok fundum oraz operas locare umiescil takze locare opus faciendi
jako odrebny ,,przedmiot” skargi. O prawdopodobnym wptywie H. Dernburga
$wiadczy chronologia pojawienia sie jego dzieta oraz drugiego wydania Edic-
tum Perpetuum O. Lenela, ktore zawieralo juz wspomniang zmiane. Dodatko-
wym potwierdzeniem przychylnosci O. Lenela wobec tej tezy moze by¢ takze
fakt, ze G. Schmoll w 1889 r. w ramach swojej dysertacji doktorskiej, dotycza-
cej locatio conductio operis®®, ktérej bronit na Uniwersytecie w Strasburgu, a kto-
rej referentem byt wlasnie O. Lenel, uznal stusznos¢ tezy H. Dernburga o od-
rebnosci locatio conductio operis od locatio conductio operarum. Jak zauwazyt
G. Schmoll w toczacej si¢ wowczas dyskusji na temat przedmiotu locatio conduc-

Y H. Dernburg, Pandekten, Bd. II, Berlin 1886, § 113 ¢, s. 297, oraz przyp 2; pézniej powtérzone
w: H. Dernburg, System des romischen Rechts (Der Pandekten), Bd. II, Berlin 1912, s. 780 (§ 367),
s. 788, przyp. 3 (§ 370); O. Lenel, Das edictum perpetuum, Leipzig 1907, s. 290; R. Fiori, La defini-
zione, s. 164, 311-313, 348.

20 L. Ogieglo, Ustugi jako przedmiot stosunkéw obligacyjnych, Katowice 1989, s. 141.

2L Es ist unrichtig, wenn viele [...] die I. c. operis als einen Fall’ der 1. c. operarum bezeichnen,
H. Dernburg, Pandekten, s. 297, przyp. 2.

22 Tamze, s. 297.

2 G. Schmoll, Welche Wirkungen hat bei der locatio conductio operis der vor der Billigung er-
folgte zufillige Untergang des Werks auf die Verpflichtungen der Contrahenden?, Strassburg 1889,
s.6-7.
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tio operis (Was ist das Objekt der L. c. operis?), zdanie H. Dernburga si¢ wyroz-
niato. Uznawal on wladnie, ze locatio conductio operis ma inny przedmiot niz lo-
catio conductio operarum i jest nim wspomniany odrebny ekonomiczny rezultat
(ein Vertrag mit anderem Objekt als die locatio operarum)*, cho¢ jak G. Schmoll
podkreslil, stusznie H. Dernburg uznal, ze w celu osiggniecia tego rezultatu, ko-
nieczny jest takze wktad pracy: wie Dernburg richtig bemerkt, dass auch Arbeit
erforderlich sei: er verspricht eben einen Arbeitserfolg, ein Arbeitsresultat®®. Bez
watpienia na poglad O. Lenela mial wptyw takze artykut T. Mommsena?®, kto-
ry rok przed H. Dernburgiem wydawal sie doprowadzi¢ do uznania zasadno$ci
tréjpodziat locatio conductio®. Staral si¢ wykaza¢, ze Zrodto kazdej z postaci lo-
catio conductio tkwi w réznych kontraktach cenzorskich (locationes censoriae)?.
Jak ttumaczyt T. Mommsen, cenzorzy oferowali, dokonujac locatio, korzystanie
z majatku panstwowego i przejecie zadan czy robét panstwowych tym, ktorzy
chcieli sie tego podja¢, co mialo odpowiadaé locatio rei oraz operis, natomiast
urzednicy przyjmowali do swojej stuzby asystentow, ,,pracownikéw”, ,urzedni-
kéw nizszego szczebla”, dokonujac conductio, co ma znajdowa¢ analogie w loca-
tio operarum. W ten sposob T. Mommsen mial uznaé za zasadng inwersje pozy-
¢ji kontraktowej takze w przypadku locatio conductio w prawie prywatnym?’.
Warto zauwazy¢, ze jeszcze przed H. Dernburgiem toczyla sie powazna dys-
kusja na temat odrebnosci locatio conductio operis, ale wlasciwie nie wspomi-
na sie o tym we wspdlczesnej literaturze. Intensywna wymiana pogladéw mia-
ta miejsce szczegolnie w XIX w., zaréwno w Niemczech, jak i we Francji. Skutki
obu dyskusji mozemy obserwowa¢ do dzisiaj w odmiennych regulacjach obu
porzadkéw. Prawodawca niemiecki skodyfikowal locatio conductio operis ja-
ko odrebny typ umowy (Werkvertrag), za$ w prawie francuskim, jak juz wcze-
$niej wspomniano, utrzymano jedno$¢ regulacji dotyczacej ,,najmu ustug’, kto-
ry moze polega¢ albo na osiagnieciu rezultatu, albo na starannym wykonywaniu
czynnosci. Zreszty, wystarczy przywola¢ trudnosci, jakie pojawiaja sie w pol-
skim prawie. Obok umowy o dzielo nie wyrézniono odrebnego typu umowy
o $wiadczenie ustug, lecz odpowiednio stosuje si¢ przepisy umowy zlecenia
(art. 750 KC) do nieuregulowanych ustawowo ustug. Nadal jednak spotykamy
si¢ z trudnodcia, ktorg wyrazil SN: ,granica miedzy ustugami a dzielem bywa
plynna™® W tym kontekscie jeszcze bardziej interesujaca okazuje si¢ juz daw-

24 Tamze, s. 6.

%5 Tamze, s. 7.

26 T. Mommsen, Die romischen Anfinge von Kauf und Miethe, ZRG RA 1885, Bd. 6, 5. 267-268.
27 Tamze, s. 267.

28 A. Tarwacka, Prawne aspekty urzedu cenzora w starozytnym Rzymie, Warszawa 2012, s. 272.
2 F Olivier-Martin, Des divisions du louage, s. 459.

30 SN w wyr. z 3.11.2000 ., IV CKN 152/00, OSNC 2001, Nr 4, poz. 63.
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no wszak zarysowana propozycja jednego z najstarszych polskich romanistow
J. Zielonackiego, ktéry ttumaczyt w 1871 r. locatio conductio operis jako umo-
we bedaca podtypem locatio conductio operarum, oddajac to w nastepujacy spo-
sOb: locatio operarum to najem prac czy robot, a locatio operis to najem pra-
cy czy roboty®l. Manewr wykorzystania liczby mnogiej i pojedynczej wydaje sie
interesujaca propozycja wobec stosowanego wspolczesnie rozrdznienia umowy
o dzieto i umowy o $wiadczenie ustug poprzez postugiwanie sie nastepujacym
kryterium: umowy o $§wiadczenie ustug na zasadzie zlecenia tworza zobowigza-
nie ciagle (trwale), a zatem polegaja na powtarzalnych dziataniach (co ujawnia
dlugotrwaty relacje), natomiast umowa o dzieto tworzy zobowigzanie, ktére po-
lega wyltacznie na $wiadczeniach jednorazowych?2.

H. Dernburg nie tylko nie byt pierwszym uczonym, ktory staral si¢ wyodreb-
ni¢ locatio conductio operis, lecz takze sam pomyst na uczynienie tego pojawit
sie jeszcze na diugo przed XIX w. E Olivier-Martin przeprowadzit argument ma-
jacy dowies$¢, ze trojpodzial locatio conductio nie jest rzymskim pomystem, lecz
zostal zaproponowany przez konkretnego juryste, tj. J. Voeta (1647-1713). Byt
odpowiedzig na odejscie od jednolitej koncepcji ustug odptatnych, ktéra pano-
wala od czaséw szkoly Bartolusa i zréwnywata odplatne zlecenie z locatio con-
ductio®®. Takie stanowisko kwestionuje R. Fiori, ktéry wykazuje, ze J. Voet na-
dal uznawat locatio operis jako podtyp locatio operarum*®. Okazuje si¢ jednak,
ze najprawdopodobniej pierwszym przypadkiem aktu prawnego, ktéry odreb-
nie regulowal locatio conductio operis jako Werkvertrag, majaca na celu wyko-
nanie calego dzieta — ein ganzes Werk auszufiihren (§ 1572) oraz locatio con-
ductio operarum jako Lohndienstvertrag (§ 1560), majaca na celu $wiadczenie
ustug osobistych — personliche Dienste zu leisten, byl Kodeks Prawa Prywatne-
go Kantonu Zurychu (Privatrechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton Ziirich) z ro-
ku 1855%. Autor tego aktu J.C Bluntshli, ktory zastapit FL. Kellera, wrecz odwo-
tywat sie do wymienionych figur locationes conductiones w wyjasnieniach tych
dwoch typow kontraktéw?®. Rozwigzanie to przejete zostalo takze w szwajcar-

31 J. Zielonacki, Pandekta czyli wyklad prywatnego prawa rzymskiego, Krakow 1871, s. 120.

32 Tak SN w wyr. z 11.8.2016 r., Il UK 316/15, Legalis: ,, Trzeba mie¢ rowniez na wzgledzie oko-
liczno$¢, iz stosunek prawny wynikajacy z umowy o dzieto nie ma charakteru zobowigzania trwatego
(ciaglego), albowiem stanowi on zobowigzanie do $wiadczenia jednorazowego, i to po obu stronach
tego stosunku zobowigzaniowego”.

3 E Olivier-Martin, Des divisions du louage, s. 472-474.

3% R. Fiori, La definizione, s. 310.

35 T. Biihler, Locatio Operis und Gefahrtragung durch den Unternehmer im Werkvertrag,
w: In honorem Felicis Wubbe antecessoris nonagenarii (éd. P. Pichonnaz), Fribourg 2013, s. 31-32.

36 Privatrechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton Ziirich (Hrsg. J.C. Bluntschli), Ziirich 1855,
s. 477, 488.
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skim federalnym Prawie Zobowigzan (Bundesgesetz iiber das Obligationenrecht)
z 1881 r., ktére w § 350 definiuje Werkvertrag jako nakierowany na Fertigstellung
eines Werkes, natomiast w § 338 przewiduje, Ze przez Diensvertrag pracownik
verpflichtet sich der Arbeitnehmer zur Leistung von personlichen Diensten. Nawet
twierdzi sie, ze dopiero tworca projektu tego aktu, W. Munzinger, ostatecznie
oddzielil umowe o $wiadczenie ustug od umowy o dzielo. Szwajcarscy twor-
cy obu regulacji prawa zobowiazan byli pod silnym wplywem nauki niemiec-
kiej, a J.C. Bluntschli, szczegdlnie prawa rzymskiego i EC. von Savignyego. Wy-
daje si¢ zatem, ze korzystajac z niemieckiej pandektystyki, doszli do podobnych
wnioskéw co H. Dernburg, lecz troche wczesniej od niego. Zdecydowanie bar-
dziej przemawia fakt, ze nowe szwajcarskie federalne Prawo Zobowigzan (Obli-
gationenrecht) z 1911 r. utrzymalo Werkvertrag, lecz porzucilo regulacje $wiad-
czenia ustug jako odrebnego typu umowy laczac ich regulacje z umowa zlecenia
Auftrag (Art. 394 - tibertragenen Geschifte oder Dienste). Natomiast miejsce
Dienstvertrag zajal Arbeitsvertrag, ktory stat sie umowa dotyczaca $wiadczenia
pracy (Art. 319 - Leistung von Arbeit). Wlasnie z tak przeformutowanej rzym-
skiej locatio conductio skorzystal polski KZ, a do dzisiaj korzysta polski KC,
przynajmniej, gdy chodzi o wyrdznienie umowy o dzielo oraz ztaczenie regu-
lacji $wiadczenia ustug z umowg zlecenia. Wbrew pozorom wydaje sie, ze takie
rozwigzanie otwiera droge do poszukiwania jednej ramy dla $wiadczenia ustug,
ktora, co prawda, tylko w pewnym zakresie przelamuje pandektystyczny tréjpo-
dzial locatio conductio. Proby wyodrebniania réznych rodzajéw locatio conduc-
tio, a szczegolnie locatio conductio operis istnialy jednak jeszcze przed wiekiem
XIX oraz wyprzedaja mysl J. Voeta, cho¢ nie byly tak brzemienne w skutkach.
Zyjacy w XVIII w. P. Pacioni informuje o réznych sposobach wyodrebniania
locatio conductio. Wymienia nie tylko locatio conductio rei vel personarum, lecz
takze inne postaci, ,ktére odnalazt w glosie”®. Ta mowita o trzech postaciach
locatio conductio: rei, operarum, rei et operarum simul. Dostrzegamy w trzeciej
wyrdznionej postaci locatio conductio, tj. najmie naraz rzeczy i pracy (rei et ope-
rarum simul) wrecz organiczny sposéb opisania umowy, w ktorej osoba wy-
konuje prace, udostepniajac wlasng rzecz, badz czyni to na cudzej rzeczy lub
w celu dostarczenia okreslonej rzeczy. P. Pacioni zauwazyl takze, ze P. Castren-
sis, uczen Baldusa de Ubaldisa, jeden z najwiekszych prawnikéw XV w., dodat
jeszcze czwarty rodzaj — locatio operis, ktora mozna przettumaczy¢ jako ,,najem
dzieta”. Ta propozycja wedtug P. Pacioniego spotkala sie z jednak z krytyka nie-

37 E. Eichholzer, Entwicklungsjahre des heutigen Arbeitsrechts: der Werdegang des
Schweizerischen Obligationenrechts von 1881, Gewerkschaftliche Rundschau: Vierteljahresschrift
des Schweizerischen Gewerkschaftsbundes 1962, Vol. 54, Nr 7-8, s. 204.

38 P Pacioni, Tractatus de locatione, et conductione, Venetiis 1745, k. 3a, No. 36.
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ktorych. Podnoszono mianowicie, ze wykonywanie opus miesci si¢ juz w dru-
gim i trzecim typie locatio conductio, tj. locatio conductio operarum oraz locatio
conductio rei et operarum simul®®. Rozréznienie miedzy locatio rei et operarum
oraz locatio operis utrzymywalo si¢ jeszcze w czasach R. Pothiera (1699-1772),
zwlaszcza w umowach przewozu morskiego®®. Kapitan statku, ktéry wynajmo-
wal statek oraz swoje ustugi kierowania statkiem, zawieral umowe, ktérg moz-
na opisac jako locatio navis et operarum magistri ad transvehendas merces. Na-
tomiast kapitan statku, ktory podejmowal sie przewiezienia towardw, zawierat
umowe, ktoérg mozna nazwacé locatio operis transvehendarum mercium. R. Po-
thier stal jednak na stanowisku, ze nie ma réznicy miedzy dwoma rodzajami
locatio. Uznawal, ze, co prawda, rodzily one inne skargi (w pierwszej przeciw-
ko kapitanowi przystugiwata ex conducto, a w drugiej ex locato), lecz naklada-
ty te same obowiazki, stad to rozréznienie nie mialo juz praktycznego znaczenia
w owczesnym prawie francuskim. Wszak nie postugiwato sie ono juz skargami
actio locati i actio conducti. H. Dernburg nie odnosit si¢ w swoich publikacjach
do locatio conductio rei et operarum, lecz mozna uzna¢, ze przyjatby podobne
stanowisko, skoro stwierdzil, ze i wykonanie dzieta wymaga przeciez wykona-
nia pracy, tyle, ze przedmiotem obietnicy w locatio conductio operis jest efekt
pracy, a nie sama praca*l. Natomiast odrdznienie tych dwoch postaci locationes
conductiones wydaje sie zauwazaé w zrédtach rzymskich R. Fiori, odwolujac sie
wiasnie do praktyki uméw przewozu morskiego z okresu nowozytnego, i to za-
réwno w tradycji civil law, jak i common law*2.

Takze w XVI w. C. Hegendorff wiedzial, Ze czym innym jest locare operas,
a czym innym locare opus faciendi. Protestancki jurysta skupit sie przede wszyst-
kim na odrdznieniu locare od conducere oraz locator od conductor. Zauwazyt, ze
pracownik, ktérego nazywa laborator, wynajmuje swoja prace — locare operas,
natomiast zatrudniajgcy najmuje jego prace — conducere operas*®. Tak samo ana-
lizuje locare i conducere operis. Stwierdzil, ze locare opus dicitur is, qui artificem
aliquem deputat, qui ei opus, domum, vel quicquid tandem est, faciat, tj. to ,ten,
kto zatrudnia rzemie$lnika, aby wykonal dla niego dzieto, dom lub cokolwiek
innego™*. Co prawda, do§¢ skrotowo, lecz wyraznie wspomnial, ze E Accursius

3 Tamze.

40" R. Pothier, A Treatise on Maritime Contracts of Letting to Hire, tt. C. Cushing, Boston 1821,
s. 54-55.

4 H. Dernburg, Pandekten, s. 297, przyp. 2.

42 R. Fiori, Lallocazione del rischio nei contratti relativi al trasporto, w: Diritto romano e eco-
nomia. Due modi di pensare e organizzare il mondo (nei primi tre secoli del Impero) (ed. E. Lo Cascio,
D. Mantovani), Pavia 2018, s. 540-541, 563-567.

43 Ch. Hegendorff, In Titulum lib. III. Digestorum Scholia, Basileae 1540, s. 96.

4 Tamze.
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popelnil lapsus w okreéleniu stron kontraktu, i niepoprawnie uznal, ze to lo-
cator podejmuje si¢ wykonania dzieta. C. Hegendorff stanowczo stal na stano-
wisko, ze powinno by¢ wrecz przeciwnie, poniewaz w przypadku wykonania
dzieta, to conductor zobowiagzuje si¢ do opus faciendi*>. Pewnym usprawiedli-
wieniem dla F Accursiusa moze by¢ okolicznos¢, ze C. Hegendorff wychwycit te
pomylke w odniesieniu do przewozu morskiego, w ktérym nie zawsze bylo jed-
noznaczne, kto pelnil role locatora, a kto conductora. Ta krétka historia boga-
tej przeciez dyskusji miedzy prawnikami ius commune, potwierdza, ze na wiele
sposobéw probowano uchwyci¢ locatio conductio i jej niezwykle szeroki zakres
zastosowania.

Niemniej jednak nie brakowalo tez takich, ktérzy - jak F. Maciejowski — sta-
rali sie ujac locatio conductio w prostej formule. Jedna z ciekawszych postuzyt sie
wybitny przedstawiciel nauki prawa kanonicznego — P. de Ofiate (1567-1646).
Znany jest on tez jako autor pierwszych prob konceptualizacji ogélnej struktu-
ry umowy jako skladajacej si¢ z oferty i jej przyjecia. P. de Ofiate wypowiedzial
sie takze w kwestii omawianego kontraktu. Stwierdzil, ze istota locatio conduc-
tio to usus brevi pro mercede*®. Dostownie ,krétkie uzywanie za wynagrodze-
niem” oznaczato dla niego nie wigcej niz przez 10 lat. Pozostawal on tym samym
przy stanowisku nauki prawa rzymskiego. Po pierwsze, akceptowal sformutowa-
ne jeszcze przez Irneriusa odréznienie locatio conductio ad modicum tempus od
locatio ad longum tempus, ktora zawierana byta na ponad 10 lat*’. Po drugie za$
uznawal, ze locatio conductio przejawia si¢ w dwoch postaciach, czyli usus brevi
rei oraz operas et usum. Przeszlo sto lat temu V. Arangio Ruiz oraz U. Brasiello
stanowczo opowiadali sie za pogladem o jednolitej strukturze kontraktu locatio
conductio, sprowadzajac wszystkie $wiadczenia do szeroko pojetej res*®. Nie na-
lezy jednak zapomnie¢, ze te wrazliwo$¢ mozna tez odczyta¢ u R. Pothiera, ktory
ttumaczac louage, moéwi o res utenda datur oraz res facienda datur®®. Podobnie
wydawal sie mysle¢ takze P. de Jong w 1841 r.*°.

4 Tamze.

46 P de Oriate, De contractibus onerosis. Tomi Tertii. Pars Secunda, Romae 1654, s. 607.

47 Por. szerzej A. Calzada Gonzdlez, V. Saiz, Alienatio rei locatae: elaboracién de la doctrina ge-
neral w: A Locatio-Conductio - influéncia dos direitos atuais: atas do XX Congresso Internacional
e do XXIII Congresso Ibero-Americano de Direito Romano (ed. A. dos Santos Justo), Lisboa 2018,
s.241-244.

48 V. Arangio Ruiz, Istituzioni di diritto romano, Napoli 1921, s. 346; U. Brasiello, Lunitarieta del
concetta di locazione in diritto romano, RISG 1927, No. 3, s. 22, RISG 1928, No. 3, s. 529.

49 R. Pothier, Traité du contrat de louage, w: Oeuvres complétes de Pothier, Paris 1821, s. 268.

50 P de Jong, Dissertatio juridica inauguralis de locatione conductione operis faciendi, Lugduni
Batavorum 1841, s. 4.
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Za sprawg R. Fioriego dzisiejsza romanistyka sklania si¢ ku jednolitej struk-
turze locatio conductio. R. Fiori przekonuje, ze mozna zgodzi¢ sie co najmniej
na to, ze struktura dogmatyczna locatio conductio nie zalezala od przedmiotu
$wiadczenia (tresci zobowigzania), lecz od ukladu intereséw, ktéry powinien
miesci¢ sie¢ w schemacie dogmatycznym praestare uti frui indywidualnie ozna-
czonej res albo operae za praestare merces'. O wplywie mysli R. Fioriego $wiad-
czy uklad publikacji P Du Plessisa, ktéry omawia locatio conductio w odniesie-
niu do korzystania z ustug (rozdz. II - Letting and Hiring of ‘Operae’) i rzeczy
(rozdz. 111 - Letting and Hiring of a ‘Res’)>>. W optyce R. Fioriego tréjpodzial lo-
catio conductio zszedl zatem na dalszy plan, chociaz autor woli méwi¢ o tym,
ze $wiadczenie jest realizowane albo za posrednictwem rzeczy (res), albo oso-
by (persona), a w kontekscie tej ostatniej uzywa pojecia ustug (opera); wykona-
nie za$ dzieta (opus) uznaje za szczegdlng postac ustugi (opera)>. Nad wszyst-
kim unosi si¢ aura ,jednosci” kontraktu i réznorodnosci ukladu interesow>?,
ktora zwraca uwage wspolczesnych prawnikéw. Swoboda korzystania z ochro-
ny skargowej locatio conductio przyczynila sie bowiem do wyodrebnienia roz-
maitych regul odpowiedzialnosci, zasad wykonywania uméw i rozkladu ryzy-
ka przy ciggle tych samych skargach procesowych i tej samej siatce pojeciowe;j>>.
Otwarto$¢ konceptu locatio conductio data szanse na objecie ochrong prawna
rdznego typu sytuacji, a nawet adaptacje obcych rozwigzan prawnych na po-
trzeby prawa rzymskiego, jak np. regul rozkladu ryzyka transportu morskiego
lex Rhodia de iactu stosowanych przy zrzucie morskim, w sytuacji zagrozenia
dla statku, ktdre, uzywane do dzis, s3 fundamentem zbioru zasad morskich -
York-Antwerp Rules>®.

Powrét do perspektywy jednolitej struktury prawnej na ksztalt locatio con-
ductio moze postuzy¢ uelastycznieniu porzadku prawnego, tak aby z wigksza

51 R. Fiori, La definizione, s. 10, 366: ma guardavano alla locatio conductio come ad un ‘tipo’ uni-
tario in considerazione della presenza, in ciascun assetto di interessi, del sinallagma merces-uti frui.
Zob. tez P Du Plessis, Letting and Hiring, s. 13-14; T.A.J. McGinn, Hire-Lease in Roman Law and
Beyond, AHB 2013, Nr 27, s. 169-171, 176.

52 P. Du Plessis, Letting and Hiring in Roman Legal Thought: 27 BCE-284 CE, Leiden-Boston
2012.

53 R. Fiori, La definizione, s. 361.

4 Tamze, s. 362.

%5 P Du Plessis, Letting and Hiring, zob. Chapter One, 4. Litigation and the Contract of Letting
and Hiring, s. 21-51.

56 S. Plodzieri, Lex Rhodia de iactu. Studium historycznoprawne z zakresu rzymskiego prawa
handlowo-morskiego, Lublin 1961, passim; oraz £. Marzec, Wokot locatio conductio. Prawne aspekty
przewozu i transportu morskiego w dawnym Rzymie, w: Prawne aspekty podrdzy i turystyki — hi-
storia i wspolczesno$é: prace poswiecone pamieci profesora Janusza Sondla (red. P. Cybula), Krakéw
2018, s. 377-378.
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Wistep

swoboda odpowiadat na nowe sposoby udostepniania szeroko pojetych warto-
$ci majatkowych. Z tego powodu ponizsze rozwazania, odbiegajac juz od oma-
wiania locatio conductio wedle wyréznianych jej trzech rodzajow, skupiaja sie
na nowych aspektach, dotychczas albo tylko wspominanych, albo nieanalizowa-
nych, ktére potwierdzajg innowacyjny charakter locatio conductio i jej znaczenie
w rozwoju rzymskich umoéw oraz zasadnos¢ méwienia o wspdlnej strukturze
udostepniania warto$ci majatkowych. Niniejsza ksigzka stawia sobie za cel po-
wiekszenie kontekstu dogmatycznego i praktycznego rozwazan nad locatio con-
ductio. Pozostaje zatem w zgodzie z najnowszymi kierunkami proponowanymi
przez wspolczesnych autoréw. Jednym z jej celow jest potwierdzenie, ze mozna
ukaza¢ jeszcze kolejne nowe wymiary locatio conductio, co pozwoli wykazac, ze
byla to subtle legal entity>”, wymykajaca si¢ wspotczesnemu jezykowi prawniczej
dogmatyki®®. Zreszta, umykata ona juz Bartolusowi, ktory starat sie na swdj spo-
sOb - niezgodny z rzymskim zrédlami - redefiniowaé pozycje kontraktowa con-
ductora i locatora, uznajac ze conductor to zawsze ten, kto placi, a locator to ten,
kto $wiadczy ustugi albo umozliwia korzystanie z rzeczy. Pisal wszak: et in to-
ta ista materia appello conductorem illum qui dat pecuniam, locatorem illum qui
dat operas uel prebet usum rei>®. Niniejsza analiza w sposdb szczeg6lny poszerza
ustalenia P Du Plessisa w odniesieniu do korzystania z najmu ustug wyzwolen-
cow oraz niewolnikéw. Przede wszystkim jednak ma ukazaé Zzywotnos¢ koncep-
tu locatio conductio w prawie wspolczesnym oraz potencjal heurystyczny - uzy-
teczno$¢ argumentacyjng i koncepcyjna wobec wspoltczesnych wyzwan.

Po analizie innowacyjnoéci locatio conductio podjeto probe zaproponowania
odpowiedzi na pytanie o zasade jednosci tego rzymskiego kontraktu. Ta jednos¢
tkwi nie w szeroko$ci przedmiotu $wiadczenia (res, operae, opus)®, lecz w cha-
rakterystyce podmiotéw i ich aktywnosci, a zatem w tym, co znaczy locare oraz
conducere, co to znaczy by¢ locatorem i conductorem. Wniosek ten udalo mi sie
potwierdzi¢ kilka lat po rozmowie z W. Ernstem, profesorem prawa rzymskiego
na Uniwersytecie Oxfordzkim. Wedlug W. Ernsta klucz w zrozumieniu jednosci
locatio conductio mozna znalezé w postaci conductora. Dokladniej rzecz ujmu-
jac, nalezy patrze¢ na niego niejako jak na przedsiebiorce. Mimo ze pierwotnie
ustalenie zasady jedno$ci nie stanowilo mojego gtéwnego przedmiotu badan,
nie moglem nie uwzgledni¢ wniosku, ktéry stal si¢ dla mnie oczywisty. Znaj-
duje on potwierdzenie nie tylko w intuicji W. Ernsta, lecz takze w sformutowa-

57 P. Du Plessis, Letting and Hiring, s. 193.

58 R. Fiori, La definizione, s. 10, 366.

9 E Accursius, Digestum vetus seu Pandectarum iuris civilis, Vol. 1, Lugduni 1572, s. 1856.

0" Zob. ogdlny obraz rozwoju uméw w prawie rzymskim W. Ernst, Die Vertragsordnung -
Riickblick und Ausblick, ZSR 2018, Bd. 137/11, s. 11.
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§ 2. Poglgdy nauki

niach F Maciejowskiego czy P. de Oriate, ktorzy mowili o locatio conductio jako
o umowie odplatnego uzytku - usus. A przeciez nadal postugiwali sie jej dwoma
podtypami: uti frui res (korzystanie z dobr) vel operae (korzystanie z ustug czy
pracy), tak jak czyni to R. Fiori. Cale ius commune oraz wspotczesna romanisty-
ka widza jednak, ze w locatio conductio najwazniejsze jest przejecie usus. I wla-
$nie ta obserwacja pomaga racjonalnie wyjasni¢, dlaczego Bartolus zdecydowat
sie uznac, ze conductor zawsze placi, co rodzito problem przy umowie majacej
na celu wykonanie dzieta (opus). W moim przekonaniu conductor jest tym, kto-
ry zawsze ,panuje nad sytuacjg’, ,prowadzi” ja (con-ducere) czy wrecz ,wspot-
prowadzi’, i to w sferze jego realnej kontroli lezy zajmowanie si¢ dang sprawa
czy ogdlnie pojmowang wartoscig majatkowa. Locator to natomiast ten, kto do-
konuje jakiej$ inwestycji, ,,umieszcza® (locare), oddajac conductorowi sprawe
lub wartos¢ majatkowa do prowadzenia. Oczekuje od niego pewnego ,,zwrotu”
badz tez wyniku w postaci czynszu, wynagrodzenia czy (materialnego) efektu
prac. Przejawem ,,panowania” conductora wydaje sie to, ze ma usus albo swo-
jego rodzaju arbitrium co do wartosci majatkowej. Moze to potwierdza¢ fakt,
ze w przypadku locatora nigdy nie jest stawiana kwestia swobody podnajmu.
To w przypadku najemcy (conductor)®!, wykonujacego dzieto (conductor)®?, za-
trudniajacego (conductor)® dyskutuje sie zakres mozliwosci jednostronnego za-
rzadzania wartos$cia majatkowa przez dalszy wynajem czy inne uzycie. Z tego
tez powodu wynajmujacy (locator), zamawiajacy (locator) czy pracujacy (loca-
tor) nie majg tak samo petnej swobody w zmianie uzycia, poniewaz oznaczatoby
to zlamanie umowy i odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, ktéra tagodzi¢ badz
nawet wylacza¢ moga szczegdlne okolicznosci (konieczno$¢ wyburzenia budyn-
ku, brak realizacji dziela w terminie czy niemozliwo$¢ §wiadczenia pracy).

W prawie rzymskim duzo bardziej istotna byla proba ustalenia aktywno-
$ci stron w locatio conductio: kto ma bardziej ,,dynamiczng’, a zatem ,,odpowie-
dzialng” pozycje, a nie definiowanie ,,szeroko$ci” udostepnianego przedmio-
tu. Jesli zaakceptujemy takie stanowisko, wowczas latwiej bedzie dostrzec, po
pierwsze, ze w przypadku wykonywania opus nie dochodzi do inwersji pozycji
skargowej, poniewaz ten, kto wykonuje dzielo, jest tym, ktory ,,podjal te sprawe”
ija ,prowadzi”. Po drugie, nie trzeba wyrdzniaé locatio rei vel operarum, a wrecz

1 Np. C. 4,65,6 Alexander (224 r.): Nemo prohibetur rem quam conduxit fruendam alii locare,
si nihil aliud convenit.

2 Np. D. 19,2,48 pr. Marcellus libro 8 digestorum: Si cui locaverim faciendum quod ego con-
duxeram.

63 Np. D. 33,2,3 Paulus libro 3 ad Sabinum: Hominis quoque liberi operae legari possunt, sicut lo-
cari et in stipulationem deduci; oraz D. 38,1,50,1 Neratius libro 1 responsorum: Non solum autem li-
bertum, sed etiam alium quemlibet operas edentem alendum aut satis temporis ad quaestum alimen-
torum relinquendum et in omnibus tempora ad curam corporis necessariam relinquenda.
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