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NIEWAZNE ZOBOWIAZANIA EX STIPULATIONE.
ZNACZENIE IMPOSSIBILIUM NULLA OBLIGATIO EST
CELSUSA (D. 50,17,185) W PRAWIE RZYMSKIM

Zmiany wprowadzone nowelizacja BGB w zakresie instytucji poczatkowej
niemozliwosci $wiadczenia' wzbudzily dyskusje na temat rozumienia zdania
Celsusa Imposssibilium nulla obligatio est (D. 50,17,185; Celsus 8 dig.) za-
réwno wsrod cywilistow, jak i romanistow. Zgodnie z systematyka BGB, roz-
wazania o poczatkowej niemozliwosci prowadzi si¢ wspotczesnie w odniesie-
niu do umownego stosunku zobowigzaniowego, a konkretnie — do problematyki
niewykonania zobowiazania na skutek przeszkody istniejacej w chwili zawarcia
umowy. Wynikajacy z tresci § 306 starej wersji BGB skutek w postaci niewaz-
nosci umowy o $§wiadczenie, od poczatku niemozliwe do spehienia, zgodnie
z rozpowszechnionym w literaturze przedmiotu pogladem, tozsamy byt z twier-
dzeniem Celsusa i wywodzit si¢ z prawa rzymskiego. W odpowiedzi na krytyke
regulacji tej instytucji w BGB 1900, ustawowe sformulowanie reguty Celsusa
uleglo w drodze nowelizacji istotnej zmianie. Zgodnie z brzmieniem § 311a ust.
1 BGB, umowa o $wiadczenie w chwili jej zawarcia niemozliwe do spelnienia
jest skuteczna, a na podstawie § 275 ust. 1 BGB wylaczone zostaje jedynie
roszczenie o spetnienie $wiadczenia niemozliwego — impossibilium nulla obli-
gatio est.

Utozsamienie twierdzenia Celsusa z trescia § 306 starej wersji BGB lub, po
zmianie stanu prawnego, z trescia § 275 ust. 1 BGB wydaje si¢ by¢ w odnie-
sieniu do prawa rzymskiego wysoce problematyczne. Zaktada ono bowiem, ze
tak rozumiana regula prawa (regula iuris) w prawie rzymskim obowiazywata,
a wigc, iz prawnicy rzymscy powolywali si¢ na nia w argumentacji uzasadnia-

Dr, LL.M. (Miinster), adiunkt w Katedrze Prawa Rzymskiego, Uniwersytet L.odzki.

' Zob. D. Skrzywanek-Jaworska, Impossibilium nulla obligatio est Celsusa (D. 50,17,185) a po-
czqtkowa niemozliwos¢ Swiadczenia w prawie niemieckim, Studia Prawno-Ekonomiczne 2010,
t. LXXXI,s. 131 1in.
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jacej rozstrzyganie okreslonej grupy przypadkéw. Tymczasem nie jest pewne,
w jakich okoliczno$ciach Celsus stwierdzil, ze impossibilium nulla obligatio
est. Fragment z ksiegi 8. digestorum Celsusa, z tytutu Empti venditi, przekazany
zostat bez wyraznej wskazowki interpretacyjnej jako fragment 185 w 17. tytule
50. ksiggi Digestow justynianskich (De diversis regulis iuris antiqui). W kwe-
stii znaczenia, jakie Rzymianie przypisywali twierdzeniu rzymskiego prawnika,
mozna opiera¢ si¢ zatem wylacznie na mniej lub bardziej prawdopodobnych
hipotezach. Celsus twierdzi, ze ,,nie ma obligacji na niemozliwym”. Powstaje
watpliwo$¢, czy wypowiedz Celsusa uprawnia do interpretowania jej na gruncie
prawa rzymskiego tak, jak w prawie wspoélczesnym, czyli w relacji niemozli-
wosci oraz obowiazku $wiadczenia®.

W literaturze przedmiotu zgodnie przyjmuje si¢, ze Rzymianie w czg$ci
prawa zobowiazan rozwiazali instytucjonalnie problem poczatkowej niemozli-
wosci’, a podreczniki do prawa rzymskiego jako dowdd na potwierdzenie tej

2 Wyboér, analiza zrodel oraz argumentacja i formutowane wnioski dotyczace problematyki

niemozliwosci w prawie rzymskim opieraja si¢ na pracach T. Arpa (Anfingliche Unméglich-
keit, Paderborn 1988), W. Flume (Rechtsakt und Rechtsverhdltnis. Romische Jurisprudenz und
modernrechtliches Denken, Paderborn 1990) oraz M. J. Schermaiera ([w:] Historisch —
kritischer Kommentar zum BGB [dalej: HKK/autor]; M. Schmoeckel, J. Riickert, R. Zimmer-
mann (Hrsg.), t. Il/1, Schuldrecht: Allgemeiner Teil, Tiibingen 2007 § 275 BGB;idem, Aus-
legung und Konsensbestimmung. Sachmdngelhaftung, Irrtum und anfingliche Unméglichkeit
nach rémischem Kaufrecht, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte [dalej: ZSS]
1998, 115, s. 235 i n.; idem, Impossibilium nulla obligatio est Vorverstdnis, Begriff und
Gegenstand der Unmdglichkeit der Leistung im rémischen Recht, Annali del Dipartimento di
storia del diritto. Universita di Palermo [dalej AUPA] 2006, 51, s. 241 in.).

M. Kaser, Das romische Privatrecht, 1. Abschnitt: Das altromische, das vorklassische und
klassische Recht [dalej: RP I], Wyd. 2, Miinchen 1971, s. 489 i n.; E. Rabel, Origine de la
régle: ,, Impossibilium nulla obligatio”, [w:] H. G. Leser (Hrsg.), Gesammelte Aufsdtze, t. 4:
Arbeiten zur altgriechischen, hellenistischen und rémischen Rechtsgeschichte 1905-1949,
Tiibingen 1971, s. 105 i n. (=M¢élange Gérardin, Paris 1907, s. 473 i n.); D. Medicus, Zur
Funktion der Leistungsunmoglichkeit im romischen Recht, ZSS 1969, 86, s. 67 i n.; F. Peters,
Zur dogmatischen Einordnung der anfiinglichen objektiven Unméglichkeit beim Kauf, [w:]
D. Medicus, H. H. Seiler (Hrsg.), Festschrifi fiir Max Kaser zum 70. Geburtstag, Miinchen
1976, [dalej: FS Kaser], s. 285 i n.; Ch. Wollschldger, Die Entstehung der Unmdoglichkeits-
lehre. Zur Dogmengeschichte des Rechts der Leistungsstérungen, Koln Wien 1980, s. 7 i n.;
T. Arp, Anfingliche..., 3 1 n.; W. Flume, Rechtsakt und Rechtsverhdltnis. Romische Juris-
prudenz und modernrechtliches Denken, Paderborn 1990, s. 99 i n.; F. J. Cuena Boy, Estudios
sobre la impossibilidad de la prestacion. La impossibilidad juridica, Valladolid 1992, s. 17 i n.;
J. D. Harke, Unmoglichkeit und Pflichtverletzung: Romisches Recht, BGB und Schuldrechts-
modernisierung, Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler 2001 [dalej: JbJZ 2001];
T. Helms, D. Neumann, G. Caspers, R. Sailer, M. Schmidt-Kessel (Hrsg.), Stuttgart 2001, s. 29
in.; R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition,
Oxford 1996, s. 686 i n.; A. Rodeghiero, Sul sinallagma genetico nell’emptio venditio classica,
Padua 2004, s. 17 i n.; M. J. Schermaier, [w:] HKK/Schermaier, t. II/1, § 275, nb. 12 i n.
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tezy powotuja sformutowanie zasady Impossibilium nulla obligatio est. Prze-
waza w nich poglad, ze wazne zobowiazanie moglo powsta¢ w prawie rzym-
skim tylko wtedy, gdy w chwili zawarcia umowy $wiadczenie bylo fizycznie
lub prawnie mozliwe do spetnienia*. W argumentacji tej utozsamia si¢ ponadto
niewaznos¢ umowy z jej bezskutecznoscia podkreslajac, ze i Rzymianie nie do-
konywali takiego rozroznienia’. Szczegotowa analiza rzymskich zrodet dopro-
wadzita wigkszos¢ autoréw do wniosku, ze tak rozumiana zasada impossibilium
znajdowata zastosowanie w odniesieniu do dwoch rodzajow zobowiazan: ex
venditione oraz ex stipulatione®. W rezultacie badan przyjeto, ze niewazno$é

4 Zob. m.in. M. Kaser, RP 1, s. 489 i n.; P. J6rs, W. Kunkel, L. Wenger, Romisches Privatrecht
[dalej: RP], [w:] Romisches Recht, Wyd. 3, Heidelberg 1949, s. 104 i n.; H. Siber, Romisches
Recht in Grundziigen fiir die Vorlesung [dalej: RR], t. 1: Rémisches Privatrecht, Wyd. 1,
Berlin 1928, s. 175 i n.; M. Kaser, R. Kniitel, Romisches Privatrecht, Wyd. 18, Miinchen 2005,
s. 167; W. W. Buckland, 4 Text-Book of Roman Law from Augustus to Justinian, Wyd. 3,
Cambridge 1963, s. 420 i n.; nieco odmienne stanowisko i tylko w odniesieniu do sprzedazy
F. Schulz, Classical Roman Law, Oxford 1951, s. 532; R. Taubenschlag, Rzymskie prawo
prywatne na tle praw antycznych, Wyd. 1, Warszawa 1955, s. 187; W. Osuchowski, Zarys
rzymskiego prawa prywatnego, Wyd. 1, Warszawa 1962, s. 350; W. Rozwadowski, Prawo
rzymskie. Zarys wyktadu wraz z wyborem zZrédel, Wyd. 2, Poznan 1992, s. 150; W. Bojarski,
Prawo rzymskie, Wyd. 1, Torun 1994, s. 154; M. Kurylowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo
prywatne. Zarys wyktadu, Wyd. 1, Zakamycze 1999, s. 225; W. Wolodkiewicz, M. Zabtocka,
Prawo rzymskie. Instytucje, Wyd. 3, Warszawa 2001, 204 i n.; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie,
Wyd. 5, Warszawa 2001, s. 346; A. Debinski, Rzymskie prawo prywatne. Kompendium, Wyd.
1, Warszawa 2003, s. 272. Por. ujgcie prawnoporownawcze, W. Dajczak, T. Giaro, F. Long-
champs de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 470 i n.

W przedmiocie rozumienia inutilis w prawie rzymskim, zob. O. Gradenwitz, Die Ungiiltigkeit
obligatorischer Rechtsgeschdfte, Berlin 1887; F. Hellmann, Zur Terminologie der Rechts-
quellen in der Lehre von der Unwirksamkeit der juristischen Tatsachen, ZSS 1902, 23, s. 381
in. oraz ZSS 1903, 24, s. 50 i n.; W. Flume, Der bedingte Rechtsakt nach den Vorstellungen
der romischen Klassiker, ZSS 1975, 92,s. 73 in.

Zob. m.in. M. Kaser, RP 1, s. 490; E. Rabel, Origine..., [w:] Gesammelte Aufsitze, t. 4, s. 134
i n. (=Mélange Gérardin, s. 511 i n.); W. W. Buckland, 4 Text-Book..., s. 420; HKK/Harke,
t.1I/1, § 311a,nb. 3 in.

O impossibilium nulla obliogatio jako uniwersalnej zasadzie racjonalnosci, zob. W. Dajczak,
La generalizzazione della regola impossibilium nulla obligatio nella dogmatica moderna.
Riflessioni nella prospettiva delle esperienze polacche del XX sec., [w:] B. Sitek, A. R. Jure-
wicz, A. Swicton (red.), Riflessioni in materia di ogetto della prestazione del diritto
contrattuale europeo alla luce delle radici storiche. Prospettive di unificazione del diritto
contrattuale europeo. Confronto tra alcune esperienze giuridiche nazionali e le loro basi
storiche, Olsztyn 2007, s. 31 i n.; idem, Brak reguly impossibilium nulla obligatio z Zasadach
Europejskiego Prawa Umow — przyktad odrzucenia czy ewolucji tradycji prawa rzymskiego?,
[w:] W. Uruszczak, P. Swiccicka, A. Kremer (red.), Leges Sapere. Studia i prace dedykowane
profesorowi Januszowi Sondlowi w pieédziesiqtq rocznice pracy naukowej, Krakow 2008,
s. 121 i n.; zob. takze B. Sitek, Impossibilium nulla obligatio est (D.50.17.185). L impossi-
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miata miejsce niemalze bez wyjatkéw w zobowiazaniach ze stypulacji, a w zo-
bowiazaniach z kontraktu kupna-sprzedazy liczne byly, w miare rozwoju pra-
wa, wyjatki takie, jak chocby: wazna sprzedaz nieistniejacej wierzytelnosci,
rzeczy wyjetej w obrotu, czy cztowieka wolnego w prze§wiadczeniu, ze byt nie-
wolnikiem. Problematyka niewaznych zobowiazan ex venditione zostanie przed-
stawiona w osobnej publikacji.

W odniesieniu do stypulacji, to jest jednostronnego przyrzeczenia §wiad-
czenia stricti iuris, doktryna wskazuje na typowe przyklady niemozliwosci
$wiadczenia zawarte w Instytucjach Gaiusa':

G. Inst. 3,97 +97a

97. Si id quod dari stipulamur, tale sit, ut dari non possit, inutilis est stipulatio, velut si
quis hominem liberum, quem servum esse credebat, aut mortuum, quem vivum esse
credebat, aut locum sacrum vel religiosum, quem putabat humani iuris esse, dari
stipuletur. 97a. <ltem si quis rem, quae in rerum natura esse non potest, velut
hippocentaurum, dari stipuletur>, aeque inutilis est stipulatio®.

Niewazne jest stypulacyjne przyrzeczenie dare cztowieka wolnego, ktore-
go przyrzekajacy mylnie uwaza za niewolnika’; zmarlego niewolnika, o ktorym
przyrzekajacy sadzil, ze zyje; miejsca Swigtego lub otoczonego czcia (locum
sacrum vel religiosum), o ktorym sadzit, ze podlega prawu ludzkiemu'’; tego,
co nie moze istnie¢ w naturze (quae in rerum natura esse non potest), np. hipo-
centaura. Te same przyklady $wiadczen niemozliwych zawarte sa w Instytu-
cjach Justyniana:

Inst. 3,19,1

At si quis rem, quae in rerum natura non est aut esse non potest, dari stipulatus fuerit,
veluti Stichum, qui mortuus sit, quem vivere credebat, aut hippocentaurum, qui esse non
possit, inutilis erit stipulatio.

Jesli kto§ formalnie przyrzeka dare rzeczy, ktéra w przyrodzie nie istnieje
(in rerum natura non est) albo istnie¢ nie moze, na przyktad Stichusa, ktory
zmart, a o ktorym przyrzekajacy sadzit, ze zyje, albo hipocentaura, ktéry istnie¢
nie moze, to formalne przyrzeczenie jest niewazne''. Zgodnie z dokonanym

bilita originaria della prestazione in alcuni systemi giuridici. Uno studio giuridico-comparato,
[w:] B. Sitek, A. R. Jurewicz, A. Swigton (red.), Riflessioni in materia..., s. 67 in.

7 Zob. m.in. M. Kaser, RP L, s. 492; D. Medicus, Zur Funktion..., ZSS 86, s. 67 i n.; G. Grosso,
Obbligazioni. Contenuto e requisiti della prestazione. Obbligazioni alternative e generiche,
Wyd. 3, Torino 1966, s. 40 in.

8 Zob. takze D. 45,1,35 pr. (Paul. 12 Sab.).

 Zob. takze D. 44,7,1,9 (Gai. 2 aur.); D. 45,1,83,5 (Paul. 72 ed.); D. 45,1,103 (Mod. 5 pand.).

10 Zob. takze D. 45,1,83,5 (Paul. 72 ed.); D. 45,1,34 (Ulp. 48 sab.).

" Zob. takze przyktady $wiadczen niemozliwych zawarte w Inst. 3,19,2.
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w literaturze przegladem zrodet znalez¢ mozna ponadto teksty, z ktérych wyni-
ka, ze nabycie wlasnosci w prawie rzymskim bylo niemozliwe, jesli przyrze-
czona rzecz nalezata juz do wierzyciela'”. Niewazna byla rowniez umowa,
w ktorej czas potrzebny do spelnienia $wiadczenia zostal tak wasko okreslony,
ze niemozliwe bylo spelnienie §wiadczenia w terminie'’. Wedtug Justyniana,
prawnicy klasyczni uwazali za niemozliwe takze $wiadczenie polegajace na
wybudowaniu domu, gdy przyrzeczenie sktadane jest na tozu $mierci'®.

W powyzszych przypadkach, zgodnie z dominujacym stanowiskiem dok-
tryny, przyjmuje si¢ istnienie poczatkowej (obiektywnej) niemozliwosci swiad-
czenia 1 formuluje si¢ wniosek, ze fizyczna lub prawna niemozliwos¢ Swiad-
czenia stala na przeszkodzie powstaniu zobowiazania’. Stusznie zauwaza
T. Arp, ze na pierwszy plan wysuwa si¢ pytanie o to, czy $wiadczenie bylo
mozliwe do spetnienia w chwili dokonywania stypulacji, i dopiero po stwier-
dzeniu mozliwosci $wiadczenia przyjmuje sig, ze stypulacja rodzita obowiazek
po stronie przyrzekajacego'®. Oznacza to, zdaniem autora, ze wypowiedz Gaiu-
sa: [...] stipulatio hippocentaurum dari jest inutilis interpretowane jest w ten
sposob, iz stypulacja nie rodzi skutku prawnego w postaci obowiazku przenie-
sienia wlasnosci hipocentaura — zobowigzanie zatem nie powstaje. Innymi sto-
wy, ze poczatkowa niemozliwos¢ $wiadczenia wywierala w prawie rzymskim
wplyw jedynie na mogacy powsta¢ w drodze stypulacji stosunek prawny —
zobowiazanie, a nie na stanowiacy zrodlo tego stosunku prawnego akt prawny —
stipulatio".

12.D. 44,7,1,10 (Gai. 2 aur.); G. Inst. 3,99; D. 45,1,87 (Paul. 75 ed.); D. 45,1,82 pr. (Ulp. 78 ed.).

3 D. 45,1,141,4 (Gai. 2 verb. abl.); D. 13,4,2,6 (Ulp. 27 ed.).

4°C. 8,37,15 (532): Si quis spoponderat insulam, cum moriebatur, aedificare stipulatori, im-
possibilis videbatur huiusmodi stipulatio.

15 Zob. m.in. M. Kaser, RP I, s. 489 i n.; P. Jors, W. Kunkel, L. Wenger, RP, s. 104 i n.; H. Siber,
RR, s. 175, ktory stwierdza, ze ,,obiektywna mozliwo$¢ $wiadczenia jest oczywista, logiczna
przestanka obowiazku $wiadczenia [...]. Rzymianie uznaliby stypulacjg juz wtedy za niewazna,
gdy swiadczenie od poczatku niemozliwe bylo do spehienia, a nie wtedy, gdy $wiadczenie
bylo nie do wyobrazenia lub nie do oszacowania w pieniadzu”.

1 T. Arp, Anfiingliche..., s. 65.

'7 Ibidem. Zob. takze E. Rabel, Unmdglichkeit der Leistung. Eine kritische Studie zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, [w:] H. G. Leser (Hrsg.), Gesammelte Aufsdtze, t. 1: Arbeiten zum Privat-
recht 1907-1930, Tibingen 1965, s. 2 1 n. (Aus Romischen und Biirgerlichem Recht. Ernst
Emmanuel Bekker zum 16. August 1907 [dalej: FS Bekker], Weimar 1907, s. 174 i n.); idem,
Uber Unmaoglichkeit der Leistung und heutige Praxis, [w:] H. G. Leser (Hrsg.), Gesammelte
Aufsdtze, t. 1, Tlibingen 1965, s. 59 i n. (=Rheinische Zeitschrift fiir Zivil- und Prozessrecht
1911, 3, 5. 470 i n.); por. idem, Zur Lehre von der Unmaoglichkeit der Leistung nach dsterreich-
ischem Recht, [w:] H. G. Leser (Hrsg.), Gesammelte Aufsditze, t. 1, Tiibingen 1965, s. 85
(=Wiener Juristische Gesellschaft, (Hrsg.), Festschrift zur Jahrhundertfeier des Allgemeinen
Biirgerlichen Gesetzbuchs, t. 2, Wien 1911, s. 829).
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Liczni autorzy, w tym M. Kaser, poszukuja w zwiazku z powyzsza inter-
pretacja korzeni reguly impossibilium nulla obligatio est w konstrukcji formutki
procesowej, w postepowaniu stricti iuris o dare certae rei'*. Stypulacja byla
kontraktem $cistego prawa (stricti iuris). W formulce procesowej zapisywano
certum, czyli okres§long rzecz lub ilo$¢ rzeczy oznaczonych gatunkowo. Sedzia
mial obowiazek zasadzi¢, ,,jesli okaze si¢, ze pozwany powinien powodowi
dac¢”. Jesli rzecz majaca by¢ przedmiotem umowy ulegla zniszczeniu przed
zawarciem umowy, na przyktad niewolnik zmarl, to sedzia powinien oddali¢
skarge, poniewaz ,nie moglo si¢ okazaé, ze powinien da¢” (,,Logik der
Formel”). Logika formutki procesowej bezposrednio potwierdza zasadg, ze nie
mozna bylo w prawie rzymskim skutecznie przyrzec swiadczenia od poczatku
niemozliwego do spekienia'®. Wniosek jednak, ze poczatkowa niemozliwosé
swiadczenia stata na przeszkodzie powstaniu zobowiazania z konstrukcji for-
mutki procesowej wprost nie wynika i wymaga, zdaniem T. Arpa, wyraznego
okreslenia lezacej poza formutka przyczyny niewaznosci stypulacji’’. Autor ten
twierdzi, opierajac si¢ na pogladach D. Medicusa, ze wskazanie przyczyny nie-
waznosci stypulacji ,,wykracza jednakze poza myslowo konieczny skutek nie-
mozliwosci $§wiadczenia, poniewaz jej naturalna konsekwencja jest jedynie to,
ze wierzyciel nie zostanie zaspokojony w naturze. W tych porzadkach praw-
nych, ktore zarowno w wyroku, jak i pozniejszej egzekucji gwarantuja wierzy-
cielowi umownie przyrzeczone $wiadczenie, zawsze pojawia si¢ problem, jak

'8 M. Kaser, RP I, s. 513 oraz F. Wieacker, Leistungshandlung und Leistungserfolg im
biirgerlichen Schuldrecht, [w:] Festschrift fiir Hans Carl Nipperdey, t. 1, Miinchen, Berlin
1965 [dalej: FS Nipperdey], s. 801, a takze Ch. Wollschlager, Die Entstehung..., s. 11, pod-
kreélaja literalng interpretacje formulki procesowej, ktorej intentio w sytuacji niemozliwos$ci
zaskarzonego $wiadczenia jest nieprawdziwa (,,unwahr sei”), nie zgadza si¢ (,,nicht stimme”)
lub nie jest stuszna (,,nicht zutreffe”); zob. takze R. Zimmermann, The Law..., s. 689. Przyjete
w literaturze sformutowanie ,,Logik der Formel” pochodzi od H. Sibera, RR, s. 250. O for-
mutce procesowej zob. m.in.: W. Litewski, Rzymski proces cywilny, Warszawa, Krakow 1988,
s. 52 i n.; M. Kaser, Das romische Zivilprozessrecht, [dalej: ZP], Miinchen 1966, s. 235 i n.;
F. Schulz, Classical...,s. 19 in.

Wypada dodaé, ze tak rozumiana zasada impossibilium nie mogta mie¢ w prawie rzymskim
zastosowania do nastgpczej niemozliwosci §wiadczenia ze wzgledu na istnienie konstrukcji
perpetuatio obligationis (tzw. ,,uwiecznienia zobowigzania”). M. J. Schermaier (Impossibilium
nulla obligatio..., AUPA 51, s. 248) twierdzi, ze jesli, na przyktad, przedmiotem zobowiazania
byto §wiadczenie polegajace na przeniesieniu wlasnosci niewolnika, ktory zmart, gdy dtuznik
byt w zwloce lub zmart na skutek okolicznoscei, za ktore dhuznik odpowiadal, to zobowiazanie
nie gasto, pomimo ze §wiadczenie niewolnika stalo si¢ niemozliwe do spehienia: tenetur
nihilo minus, perinde ac si homo viveret, D. 45,1,82,1 (Ulp. 78 ed.). O konstrukcji perpetuatio
obligationis, zob. m.in. T. Mayer-Maly, Perpetuatio obligationis: D. 45.1.91, Tura-Rivista
internationale di diritto romano ¢ antico [dalej: IURA] 1956, 7, s. 6 i n.; M. Kaser, Perpetuari
obligationem, Studia et documenta historiae et iuris [dalej: SDHI] 1980, 46, s. 87 i n.

2 T, Arp, Anfiingliche..., s. 98. Tak tez D. Medicus, Zur Funktion..., ZSS 86, s. 70.
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pogodzi¢ ze soba materialnoprawne roszczenie, sentencj¢ wyroku i egzekucje
przymusowa™'. W klasycznym prawie rzymskim problem ten nie istniat, po-
niewaz obowiazywala zasada condemnatio pecuniaria®, a wigc niezaleznie od
treci zadania, wszystkie wyroki opiewaty na $éwiadczenie w pieniadzu®. Shusz-
nie zatem podkre§la D. Medicus, ze wyjasnienie koncepcji niemozliwosci
swiadczenia w prawie rzymskim w oparciu o logike formutki zaktada, ze zasa-
da niewaznos$ci zobowiazania o $wiadczenie niemozliwe ,,nie byta wynikiem
umotywowanej w racjonalny sposob proby rozwigzania tego problemu przez
rzymska jurysprudencje, ale jako niezamierzona reakcja na sztywna inter-
pretacje formultki byta jedynie prymitywna i pozbawiona celu odpowiedzia na

2 D. Medicus, Zur Funktion...,s. 67.

22 7Zob. M. Kaser, ZP, s. 371 i n.; P. Jors, W. Kunkel, L. Wenger, Abrif3 des Romischen Zivil-
prozessrechts, [w:] Romisches Recht, Wyd. 3, Heidelberg 1949, s. 371. H. H. Jakobs (Un-
moglichkeit und Nichterfiillung , Bonn 1969, s. 175 1 n.) twierdzi natomiast, ze w tego
wzgledu, iz system condemnatio pecuniaria zmierzal do urzeczywistnienia odpowiedzialnosci
dhuznika, a nie do wyegzekwowania roszczenia o spelnienie $wiadczenia, klasyczna rzymska
jurys-prudencja nie mogta wypracowaé instytucji niemozliwosci §wiadczenia. Krytycznie w
sto-sunku do tego stanowiska J. D. Harke (Unmdglichkeit und..., JbJZ 2001, s. 30 i n.), ktory
za-rzuca H. H. Jacobsowi niedocenianie znaczenia oraz réznorodno$ci wypracowanych w
prawie rzymskim formulek procesowych. Autor podkresla, ze dtuznik mogt by¢ wprawdzie
zawsze zasadzony na $wiadczenie w pieniadzu, ale punkt styczny tej odpowiedzialnosci
precyzowany byt wiasnie w intentio formulki procesowej i zmieniat si¢ w zaleznosci od tresci
zobowiazania. Podstawa orzeczenia przy formula certa bylo, zdaniem J. D. Harke,
niewykonanie wskazanego w tresci stypulacji obowiazku §wiadczenia, a przy formula incerta
— naruszenie stwierdzonego dopiero przez s¢dziego obowiazku dhuznika. Zatem orzeczenie
naruszenia obowiazku zaw¢zo-ne bylo przy skargach o certum do niewykonania okreslonego
obowiazku $wiadczenia, a od-powiedzialnos¢ dhuznika mogla od poczatku odpasé¢ tylko w
przypadku niemozliwosci: ,,Poniewaz przeniesienie wilasnosci oznaczalo tu nie tylko
oczekiwane zachowanie ze strony dituznika, ale przede wszystkim jego wynik w postaci
przejscia tej wlasnosci na kupujacego, dlatego niewykonanie oznaczato zawsze brak celu
$wiadczenia, a niemozliwo$¢ — nieosiagal-nos¢ wyniku w postaci przeniesienia wlasnosci”.
Stanowiskiem tym J. D. Harke krytykuje jednoczesnie teori¢ F. Wieackera (Leistungshandlung
und..., [w:] FS Nipperdey, s. 783 i n.), ktory réznicg pomigdzy obowiazkiem okreslonego
zachowania dtuznika a jego odpowiedzial-no$cia za skutek $wiadczenia uzasadnia w oparciu o
klauzulg bona fides. Zdaniem J. D. Harke, w przypadku formula incerta to nie klauzula bona
fides decydowata o wigkszej swobodzie sgdziego dotyczacej stwierdzania obowiazkow
dhuznika, ale r6znice w przeznaczeniu tych obowiazkow. Zob. takze R. Zimmermann, 7he
Law...,s. 690 in.

2 T. Arp, Anfiingliche..., s. 66. Zdaniem D. Medicusa (Zur Funktion..., ZSS 86, s. 68), jesli nie
chodzito o wierzytelnosci pienigzne, to ,,wyrok opiewajacy na zaptat¢ w pieniadzu odnosit si¢
zawsze do przedmiotu, ktory dhuznik albo miat, albo, na ktéry dato si¢ zamieni¢ jego majatek,
a w razie konieczno$ci — przez sprzedaz za Tybr — rowniez jego osobg. Dlatego nie bylto
w prawie rzymskim, tak jak wspotczesnie w prawie materialnym, koniecznosci uwzglednienia
subiektywnej, lezacej po stronie dtuznika, niemozliwosci Swiadczenia”.
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bezradno$¢ wobec tego problemu*. Odwotujac si¢ do dorobku doktryny,
T. Arp podkresla ponadto, ze zgodnie z logika formulki dare oportere musiato-
by by¢ rozumiane wylacznie w najwezszym tego sformutowania znaczeniu —
jako ,,zobowiazanie do $wiadczenia pierwotnego”, bez uwzglgdnienia zwiaza-
nej z dhugiem odpowiedzialno$ci®. Inaczej bytoby w przypadku dare facere
oportere, ktore, ,,obejmujac cala tre§¢ zobowiazania, dotyczylo wprawdzie
w pierwszej kolejnosci obowiazku spetnienia $wiadczenia w naturze, ale zara-
zem, nawet, jesli tylko warunkowo, takze odpowiedzialnosci dtuznika za nie-
wykonanie zobowiazania™?.

W opozycji do koncepcji logiki formutki procesowej, D. Medicus dostrze-
gal przyczyng niewazno$ci zobowigzania o $wiadczenie niemozliwe w trud-
nos$ci zwiazanej z litis aestimatio przedmiotu $wiadczenia. Ze wzgledu na to, ze
zasadzenie w procesie mogto opiewac tylko na pewna sume pieniedzy, przed-
miot $wiadczenia musial mie¢ warto$¢ majatkowa, aby czyni¢ zado$¢ wymo-
gom zasady kondemnacji pieni¢znej. Okolicznos¢, ze w przypadkach poczatko-
wej niemozliwosci brak bylo przedmiotu $wiadczenia o realnej wartosci,
zasadzenie wykluczata®’. Teoria D. Medicusa nie daje si¢ obroni¢, zdaniem
T. Arpa, z dwoch powodoéw. Po pierwsze — jest sprzeczna z ogdlna wiedza na
temat prawa rzymskiego i rzymskich jurystow, ktérzy decyzji merytorycznych
nie uzalezniali od probleméw natury dowodowej>®. Po drugie — nie jest w stanie
wyjasni¢, dlaczego w przypadkach perpetuatio obligationis zobowiazanie dhuz-
nika pozostawato wazne, pomimo braku przedmiotu $wiadczenia i trudnos$ci
W oszacowaniu jego wartosci, a przy niemozliwosci poczatkowej zasadniczo

2 D. Medicus, Zur Funktion..., ZSS 86, s. 69. Stanowisko D. Medicusa oraz T. Arpa popiera

w tym zakresie (bloffe Formellogik) J. D. Harke, Unmdglichkeit und..., JbJZ 2001, s. 39.

Tak T. Arp, Anfdngliche..., s. 98. Autor wskazuje ponadto, ze ,,dtug, oportere, rozwinat si¢

z uzgodnionej przez strony mozliwosci zastapienia pierwotnej odpowiedzialnoéci osobistej

dhuznika za niewykonanie zobowiazania, §wiadczeniem majatkowym (zob. M. Kaser, RP I,

s. 150 i n.). W tej konstrukcji niemozliwos$¢ spelnienia $wiadczenia prowadzita w logiczny

sposob do odpowiedzialnosci dluznika, poniewaz niemozliwe byto jedynie wytaczenie odpo-

wiedzialno$ci osobistej, ale nie odpowiedzialnosci w ogole”.

Ibidem z odwotaniem m.in. do: G. Hartmann, Die Obligation. Untersuchungen iiber ihren

Zweck und Bau Erlangen 1875, s. 162; F. C. von Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des

heutigen Romischen Rechts, t. 1, Berlin 1851, s. 10; H. H. Jakobs, Unméglichkeit und..., s. 184

in.

2 D. Medicus, Zur Funktion..., ZSS 86, s. 75 i n.; tak tez R. Feenstra, Impossibilitas and Clausula
rebus sic stantibus. Some aspects of frustration of contract in continental legal history up to
Grotius, [w:] A. Watson (Hrsg.), Daube Noster. Essays in legal History for David Daube,
Edinburgh, London 1974, s. 77 in.

BT Arp, Anfingliche..., s. 100 z odwotaniem do F. Schulz, Classical..., s. 23; F. Schulz, Prin-
ciples of Roman Law, Oxford 1936, s. 32.
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nie”. Argument D. Medicusa, ze perpetuatio obejmuje tylko przypadki, w kto-
rych trudnosci z okazaniem przedmiotu przy oszacowaniu mozna w latwy spo-
sob przezwycigzy¢, poniewaz ,,tylko w nieznacznym stopniu istnieje koniecz-
no$¢ odwotywania sie tu do przesztosci™’, nie znajduje, zdaniem T. Arpa, me-
rytorycznego uzasadnienia: ,,Material zrodlowy, na ktorym opart si¢ D. Medi-
cus’', obejmowal bowiem jedynie przypadki przyrzeczenia przeniesienia whas-
nosci cztowieka wolnego lub rzeczy wyjetej z obrotu na podstawie prawa bos-
kiego. W obu przypadkach, nie tyle trudne, ile sprzeczne z dobrymi obyczajami
lub po prostu absurdalne i dlatego w oczach Rzymian impossibilis, byto okres-
lenie ich rynkowej warto$ci™>. Mozna jednakze zdaniem autora przyjaé, ze
cho¢ niemozliwos$¢ oszacowania rynkowej warto$ci rzeczy nie byta przyczyna
niewaznosci stypulacji o $wiadczenie niemozliwe do spelnienia, to z cala pew-
noscia byta jej ubocznym i koniecznym skutkiem™.

Z kolei J. D. Harke upatruje przyczyng niewaznosci stypulacji $wiadczenia
niemozliwego do spehlienia w ,,definitywnym ustaleniu tre$ci zobowiazania,
bez mozliwosci pdzniejszego przeksztalcenia lub zmiany jego tresci™*. Autor
ten twierdzi, ze niewazno$¢ stypulacji stwierdzano w prawie klasycznym na
podstawie kryterium natury dogmatycznej, ktoére wspolne byto zar6wno dla po-
czatkowych, jak i nastgpczych przeszkod w $wiadczeniu. Przyczyna niewaz-
nos$ci zobowiazan ex stipulatione byto ograniczenie obowiazku dhuznika jedy-
nie do osiagnigcia okreslonego w zobowiazaniu celu, mianowicie: przeniesienia
wlasnosci rzeczy. Tres¢ przyrzeczonego swiadczenia ze wzgledu na formeg sty-
pulacji i formutke procesowa byta od poczatku definitywnie okreslona. Jesli
zatem przyrzeczone $wiadczenie byto od poczatku lub tez pozniej stato sig
niemozliwe do spetnienia, to i tre$¢ zobowiazania nie mogla zosta¢ zastapiona
przez obowiazek innego $wiadczenia®.

% Por. M. J. Schermaier, [w:] HKK/Schermaier, t. II/1, § 275, nb. 13; J. D. Harke, Unmdglichkeit
und..., JbJZ 2001, s. 38 in.

** D. Medicus, Zur Funktion..., ZSS 86, s. 79.

1 'D. 1,8,9,5 (Ulp. 86 ed.); D. 54,1,103 (Mod. 5 pand.); D. 50,17,106 (Paul. 2 ed.).

32 T. Arp, Anfiingliche..., s. 100.

33 Podczas gdy tatwo dostrzec, ze absurdalne przyrzeczenia, ktorych nie mozna bylo wykonaé,
nie mialy z reguly Zadnej warto$ci majatkowej, to falszywym wnioskiem byloby twierdzenie,
ze niewazno$¢ zobowiazania byla bezposrednia konsekwencja niemozliwosci oszacowania
przedmiotu §wiadczenia”. Ibidem.

34 J. D. Harke, Unméglichkeit und..., JbJZ 2001, s. 37 i n.

% Tak J. D. Harke (ibidem, s. 38) wskazuje na potwierdzenie swojej tezy tekst Modestyna
z D. 45,1,103 (Mod. 5 resp.): Liber homo in stipulatum deduci non potest, quia nec dari
oportere intendi nec aestimatio eius praestari potest, non magis quam si quis dari stipulatus
fuerit mortuum hominem aut fundum hostium. Zob. odmienne stanowisko M. J. Schermaiera,
Impossibilium nulla obligatio..., AUPA 51,s.250 i n.
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Martin J. Schermaier stusznie podkresla, ze nie do zaakceptowania w teorii
J. D. Harke jest przede wszystkim rozszerzenie zakresu zastosowania reguly
impossibilium na przypadki nastepczej niemozliwosci $wiadczenia®. Zobowia-
zanie dluznika gasto w prawie rzymskim tylko wtedy, gdy $wiadczenie rzeczy
oznaczonej indywidualnie stato si¢ niemozliwe do spelienia na skutek oko-
licznosci, za ktore dtuznik nie odpowiadat. Jesli natomiast rzecz oznaczona in-
dywidualnie zostata zniszczona lub utracona, gdy dtuznik byt w zwloce lub na
skutek okolicznosci, za ktore odpowiadat, to wskutek perputatio obligationis
zobowiazanie trwato nadal. Poniewaz nie dokonywano rozrdznienia na wtas-
ciwe $wiadczenie przedmiotu zobowiazania i $§wiadczenie odszkodowania (w
pieniadzu), to tres¢ przyrzeczonego $wiadczenia pozostawata zawsze ta sama’’.
Zwolnienie dhuznika z obowiazku $wiadczenia moglo mie¢ miejsce jedynie
w sytuacji, gdy niemozliwo$¢ byta nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik
nie odpowiadal, co z problematyka niemozliwoséci poczatkowej nie ma nic
wspodlnego. Teoria J. D. Harke nie okresla ponadto, podobnie jak dwie pozo-
state, samej przyczyny niewaznos$ci zobowiazan ex stipulatione. To przeciez,
zdaniem M. J. Schermaiera, sformutowany przez J. D. Harke wniosek, ze defi-
nitywne stwierdzenie tresci zobowiazania wylacza zasadzenie, wymaga w tym
przypadku uzasadnienia®®.

36 M. J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio..., AUPA 51, s. 242, s. 248; HKK/Schermaier,
t. II/1, § 275, nb. 12 i n. Zob. takze, H. H. Jakobs, Unméglichkeit und..., s. 112, przyp. 2, oraz
niektore z podrgcznikéw do prawa zobowiazan, ktore analizuja problematyke niemozliwosci
poczatkowej w oderwaniu od problematyki przeszkdd w spelieniu $wiadczenia; K. Larenz,
Lehrbuch des Schuldrechts, t. 1: Aligemeiner Teil, Wyd. 14, Miinchen 1987: § 8 — Anféingliche
Unmdéglichkeit der Leistung und anfingliches Unvermogen des Schuldners; §§ 20 do 26 —
Pflichtverletzungen und Leistungshindernisse; Ph. Heck, Grundrif$ des Schuldrechts, Tiibingen
1929, omawia z kolei nast¢pcza niemozliwos¢ w drugim ustgpie trzeciego rozdziatu (Der
Leistungszwang [Die Haftung]), a poczatkowa w trzecim ustgpie tego rozdziatu (Die Schuld-
vertrdge), ktory traktuje o tresci stosunku zobowiazaniowego.

Zob. M. J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio..., AUPA 51, s. 248, ktory przytacza
opini¢ Paulusa wyrazona w D. 45,1,35 pr. (Paul. 12 ad Sab.): Si stipulator, ut id fiat, quod
natura fieri non concedit, non magis obligatio consistit, quam cum stipulator ut detur quod
dari non potest: nisi per quem stetit, quo minus facere non possit.

HKK/Schermaier, t. II/1, § 275, nb. 13. Podobnie tautologiczne jest, zdaniem autora, wyjas-
nienie niewaznos$ci stypulacji proponowane przez T. Arpa, ktory twierdzi, ze stypulacje
o $wiadczenie niemozliwe byly niewazne, poniewaz od poczatku byly niewykonalne i dlatego
niedorzeczne, ,.bezsensowne” (T. Arp, Anfingliche..., s. 100 i n.). Z kolei umowy emptio-
venditio bylty wowczas niewazne, kiedy wskutek niewlasciwej oceny rzeczywistosci umowa
zawarta przez strony byla ,,pozbawiona sensu, bezcelowa i bezprzedmiotowa” (ibidem, s. 123).
Powstaje stusznie podnoszona przez M. J. Schermaiera (Impossibilium nulla obligatio...)
watpliwo$¢, dlaczego umowy takie nie miatyby w prawie rzymskim wiazac¢, skoro wierzyciel
mogt uzyskaé zasadzenie dtuznika w pieniadzu.

37
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Zadna z prezentowanych powyzej teorii, ktére przenosza na grunt prawa
rzymskiego dorobek dwudziestowiecznej cywilistyki w zakresie niemozliwos$ci
swiadczenia, nie jest w stanie wskaza¢ bezposredniej przyczyny niewaznosci
powotywanych przypadkéw zobowiazan ex stipulatione. Uzasadnione wydaje
sig w tej sytuacji twierdzenie, ze niemozliwo$¢ w ujeciu wyzej wskazanym nie
jest kategoria odpowiednia do zrozumienia niewaznosci stypulacji w prawie
rzymskim. Krytycy prezentowanych tu teorii zadaja pytanie, dlaczego umowy
o $wiadczenie, od poczatku niemozliwe do spetienia, nie mialyby w prawie
rzymskim wiazaé, skoro wierzyciel mogt uzyska¢ zasadzenie dtluznika w pie-
niadzu. Poniewaz jednak nie wiaza, to przyczyn ich niewaznosci nalezy upa-
trywaé w innej, niz niemozliwos$¢ $wiadczenia, okolicznosci.

Wobec powyzszego, jako alternatywny punkt wyjscia do wyjasnienia prob-
lematyki poczatkowej niemozliwosci w prawie rzymskim stawia si¢ w literatu-
rze przedmiotu pytanie o mozliwo$¢ waznego zawarcia umowy. Niemozliwo$é
poczatkowa jest w tym ujeciu niemozliwoscia zawarcia umowy, a przedmiotem
analizy staje si¢ poszukiwanie przestanek, ktore decyduja o waznosci lub nie-
waznosci umowy w sytuacji, gdy w chwili jej zawarcia jest pewne, ze $wiad-
czenie nie moze zostaé spetnione®. Spojrzenie z tego punktu widzenia na ana-
lizowane w literaturze przedmiotu zrodta z zakresu poczatkowej niemozliwosci
ma istotne znaczenie dla dalszych rozwazan. Z jednej strony pozwoli na wyraz-
ne oddzielenie od siebie przypadkow niemozliwosci zawarcia umowy od przy-
padkow jedynie prawnej niemozliwo$ci realizacji zobowigzania umownego.
Z drugiej strony pozwoli na zdefiniowanie prawdopodobnej przyczyny niewaz-
no$ci zobowiazan ex stipulatione, a tym samym przyblizy znaczenie wypo-
wiedzi Celsusa dla prawa rzymskiego.

Wiasciwym punktem wyjscia do dalszych rozwazan moze by¢ w tym kon-
tekscie teoria W. Flume zaprezentowana w opublikowanej w 1990 r. mono-
grafii pt.: Rechtsakt und Rechtsverhdltnis, Romische Jurisprudenz und modern-
rechtliches Denken®. Werner Flume formutuje poglad, ze to akt prawny oraz
actio sa biegunami, wokot ktérych koncentruje si¢ myslenie rzymskiej jurys-
prudencji okresu klasycznego: ,,Nie zobowiazanie jako stosunek prawny, ale
actio jest przedmiotem zainteresowania rzymskiej jurysprudencji. Nie zobowia-
zania ex stipulatione 1 ex venditione, ale stipulatio i emptio-venditio jako akty
prawne oraz zwiazane z nimi actiones sa dla prawnika rzymskiego gtownymi
punktami odniesienia™*'. W stosunku do problematyki niemozliwosci podkres-
la, ze podczas gdy w prawie wspotczesnym koncentruje si¢ ona na stosunku

3 T. Arp, Anfiingliche..., s. 66 i n. Por. HKK/Schermaier, t. II/1, § 275, nb. 12 i n.
40 W. Flume, Rechtsakt und...,s. 9 in.
4 Loc. cit.; tak tez M. Kaser, RP 1, s. 246; F. Schulz, Principles..., s. 28 in.
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zobowigzaniowym i mozliwosci wykonania zobowigzania, to w prawie rzym-
skim, od okresu klasycznego do justynianskiego odnosi sig¢ przede wszystkim
do zawarcia umowy jako podstawy actio™.

Teoria W. Flume, ktora stanowi¢ bedzie punkt wyjscia do dalszych roz-
wazan, nie moze by¢ jednak wylacznie stusznym wyjasnieniem problematyki
poczatkowej niemozliwosci w prawie rzymskim. Jak stusznie zauwaza
M. J. Schermaier, koncepcja przeciwstawienia aktu prawnego i stosunku praw-
nego ma przede wszystkim ,,warto§¢ dydaktyczna” i pomaga w zrozumieniu
osobliwosci problematyki niemozliwos$ci poczatkowej w prawie rzymskim
w stosunku do rozwiazan wspoltczesnych®. Autor ten podkresla, ze nie mozna
choéby pomina¢ faktu, iz czynnosé¢ prawna na tle Gaiusowych personae i res™
jest w prawie rzymskim ,,pojeciem sztucznym’: ,,Tak jak wiele pojec i insty-
tucji dzisiejszej czesci ogdlnej prawa cywilnego, tak i pojecie czynnosci praw-
nej wyjasnia si¢ z jednej strony rzymskim systemem kontraktdw oraz prawem
umow wcezesnego prawa powszechnego, a z drugiej — arystotelejsko-tomistycz-
na teoria dziatania niezgodnego z rozumna wola cztowieka oraz prawem natu-
ralnym®. Cho¢ kategoria czynnosci prawnej byta u Rzymian ,raczej kwestia

2 Chodzi tu, zdaniem W. Flume (Rechtsakt und..., s. 101), w szczegdlnosci o istnienie przedmio-
tu §wiadczenia jako przestanki waznego zawarcia aktu prawnego, o czym stanowi Ulpian
w D. 50,17,31 (Ulp. 42 Sab.): [...]: quod enim impossibile est, neque pacto neque stipulatione
potest comprehendi, ut utilem actionem aut factum efficere possit. W odniesieniu do umow
wzajemnych autor podkresla, Ze ,,nie jest uzasadnione podporzadkowanie rozstrzygnig¢ praw-
nikéw rzymskich w zakresie zawarcia umowy przypadkom niemozliwosci $wiadczenia
w umowach wzajemnych w ich wspétczesnym rozumieniu. W prawie rzymskim chodzi zaw-
sze 0 umowg i o to, czy dojdzie ona do skutku jako akt prawny, a nie o to, czy z powodu
nieistnienia obowiazku $wiadczenia po jednej ze stron odpadnie takze obowiazek spetnienia
$wiadczenia wzajemnego”. W kwestii synallagmy przy sprzedazy W. Flume przyznaje wpraw-
dzie, ze zgodnie z przekazem zrodlowym, w wigkszos$ci przypadkdéw, podobnie jak w prawie
wspoélczesnym, daje si¢ zauwazy¢ zalezno$¢ roszczen wzajemnych. Dodaje jednak, ze praw-
nikom rzymskim ,,nie przysztoby na mysl ujgcie tego wyniku jako synallagmy wzgledem
wzajemnych roszczen”, jakoby — w terminologii prawa wspotczesnego — ,,istniat pomigdzy
roszczeniami zwiazek przyczynowy, gdzie niepowstanie jednego z nich ma za nastgpstwo nie-
powstanie drugiego”.

Zob. M. J. Schermaier, Auslegung und..., ZSS 1998, 115, s. 281, ktory stusznie podnosi, ze to,

co W. Flume wskazuje jako cechg wspdtczesnego stosunku prawnego, daje si¢ w przypadku

odpowiadajacych wspolczesnym standardom rozwiazan prawa rzymskiego w zakresie rekojmi
za wady fizyczne i prawne rzeczy wyjasni¢ w duzej mierze za pomoca kryterium bona fides.

G. Inst. 3,8: Omne autem ius, quo utimur, vel ad personas partinet vel ad res vel ad actiones.

4 Zob. krytyczne stanowisko M. J. Schermaiera (HKK/Schermaier, t. 1, Tiibingen 2003, Vor-
bem. § 104, nb. 1 i n.) w odniesieniu do W. Flume (4/lgemeiner Teil des BGB, Wyd. 4, t. 2:
Das Rechtsgeschdft, Berlin 1992, s. 104), ktory pod pojeciem ,.typy aktow [prawnych]” (4kt-
stypen) rozumie wszelkie dozwolone dziatania osoby, z ktorymi prawo wiaze skutki prawne.
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odczucia niz refleksji”™*, to juz klasycznym prawnikom udato si¢ opisaé poro-

zumienie (conventio) jako istot¢ kazdego kontraktu (contractus) i kazdego
prawnie wigzacego porozumienia (pactum)”*’. Ogolna teoria uméw zaczela
rozwijaé si¢ jednakze dopiero w X VI stuleciu™®.

Niemniej jednak, przestanka waznego zawarcia aktu prawnego stypulacji
by%i)9 w prawie rzymskim, zdaniem W. Flume, istnienie przedmiotu $wiadcze-
nia

Inst. 3,19,1

At si quis rem, quae in rerum natura non est aut esse non potest, dari stipulatus fuerit,
veluti Stichum, qui mortuus sit, quem vivere credebat, aut hippocentaurum, qui esse non
possit, inutilis erit stipulatio™.

Jesli ktos formalnie przyrzekal dare rzeczy, ktora w przyrodzie nie istnieje
(in rerum natura non est) albo istnie¢ nie moze, na przyklad Stichusa, ktory
zmarl, a o ktorym przyrzekajacy sadzil, ze Zyje, albo hipocentaura, ktory istnie¢
nie moze, to stypulacja jest niewazna. Niemozliwos¢ waznego zawarcia aktu
prawnego stypulacji ze wzgledu na brak przedmiotu §wiadczenia wyklucza jego
spetnienie w postaci wydania przyrzeczonej rzeczy (dari non possit)’.

4 Ibidem z odwotaniem do P. Jors, W. Kunkel, L. Wenger, RP, s. 80.

47" Ibidem z odwotaniem do D. 2,14,1 (Ulp. 4 ed.): Huius edicti aequitas naturalis est. quid enim
tam congruum fidei humanae, quam ea quae inter eos placuerunt servare? 1. Pactum autem
a pactione dicitur (inde etiam pacis nomen apellatum est) 2. et est pactio duorum pluriumve in
idem placitum et consensus. 3. Conventionis verbum generale est ad omnia pertinens, de
quibus negotii contrahendi transigendique causa consentiunt qui inter se agunt: nam Sicuti
convenire dicuntur qui ex diversis locis in unum locum colliguntur et veniunt, ita et qui ex
diversis animi motibus in unum consentiunt, id est in unam sententiam decurrunt. adeo autem
conventionis nomen generale est, ut eleganter dicat Pedius nullum esse contractum, nullam
obligationem, quae non habeat in se conventionem, sive re sive verbis fiat: nam et stipulatio,
quae verbis fit, nisi habeat consensum, nulla est. 4. Sed conventionum pleraeque in aliud
nomen transeunt: veluti in emptionem, in locationem, in pignus vel in stipulationem. Zob.
takze, D. 2,14,7 (Ulp. 4 ed.).

Zob. szerzej K. P. Nanz, Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriff im 16. bis 18. Jahr-
hundert, Miinchen 1985, s. 44 in.

Tak W. Flume (Rechtsakt und..., s. 101 i n.), ktory popiera powyzsza tez¢ tekstami zrodtowy-
mi, odmawiajacymi zawartej z dodaniem warunku stypulacji nowacyjnej skutku nowacji, jesli
przedmiot $wiadczenia przestal istnie¢ przed ziszczeniem si¢ warunku: manere oportet rem in
rebus humanis, ut novationi locus sit, D. 46,2,31 pr. (Ven. 3 stip.); zob. takze: D. 46,3,72,1
(Marc. 20 dig.); D. 45,1,56,8 (Iul. 52 dig.); D. 46,2,14 pr. (Ulp. 7 disput.).

W zwiazku z G. Inst. 3,97: Si id quod dari stipulamur, tale sit, ut dari non possit, inutilis est
stipulatio [...]. Zob. komentarz do Inst. 3,19,1 — E. Rabel, Origine..., [w:] Gesammelte Auf-
sdtze, t. 4, s. 110 (= Mélange Gérardin, s. 480): ,, 4 remarquer qu’il n’est pas ici question de
limpossibilité de la prestation en soi, mais seulement de |'inexistence de [’object corporel”.
Zob. E. Rabel, Unmaoglichkeit der Leistung..., [wW:] Gesammelte Aufsdtze, t. 1, s. 19. (=FS Bek-
ker, s. 194 i n.), ktory wariant: res quae in rerum natura non est odnosi do stypulacji rzeczy
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Wskazana przez W. Flume przestanka waznego zawarcia stypulacji w po-
staci istnienia przedmiotu $wiadczenia pozostaje w bezposrednim zwiazku
w koncepcja E. Rabela, ktory rzymska problematyke niemozliwosci $wiadcze-
nia wyjasniat z kolei wptywami greckiej filozofii. Zdaniem E. Rabela, niemoz-
liwo$¢ odnosita si¢ w prawie rzymskim do pojecia natury rzeczy (rerum natu-
ra), a pochodzacy z filozofii termin natura zawsze dotyczyl albo $wiata jako
kosmologicznej calosci albo okreslonego gatunku istot (Gattung von Wesen),
np. ludzi, nigdy zas$ indywiduum®. Niemozliwe jest w takim rozumieniu to, co
ponadludzkie (Ubermenschliche), a nie to, co jedynie wykracza poza mozliwos-
ci okre$lonej jednostki. Dowodzac, ze przestanka powstania zobowiazania w
prawie rzymskim bylo istnienie stanowiacej przedmiot $wiadczenia rzeczy ma-
terialnej>, E. Rabel rozumial jednoczesnie wypowiedz Celsusa impossibilium
nulla obligatio est jako konieczno$¢ istnienia przedmiotu w rerum natura za-
réwno dla zobowiazan ex stipulatione, jak i ex venditione™*. Stusznie jednak za-
uwazyl Ch. Wollschlager, ktorego stanowisko znalazto aprobat¢ w literaturze
przedmiotu, ze teza E. Rabela moze znalez¢ swoje potwierdzenie jedynie w
przypadkach zobowiazan ze stypulacji®. Na dowéd wskazuje zrédta, w ktorych
odnalez¢ mozna podobne, abstrakcyjne sformulowania na temat dopuszczal-
nego przedmiotu umowy i z ktorych wynikaja spdjne rozstrzygnigcia dla danej
grupy przypadkow™®. Swiadczy o tym ponadto — wedtug Ch. Wollschligera —
znaczenie stowa obligatio’’, ktore tak jak u innych prawnikow klasycznych®®,

oznaczonej co do tozsamosci, a wariant: res quae in rerum natura esse non potest — do
stypulacji rzeczy oznaczonej co do gatunku, gdzie jedynie w odniesieniu do calego gatunku
mozna bylo utrzymywac, Ze nie nalezy on do rerum natura (D. 33,6,7 (Iav. 2 ex post. Lab.):
Quidam heredem damnaverat dare uxori suae vinum oleum frumentum acetum mella
salsamenta. Trebatius aiebat ex singulis rebus non amplius deberi, quam quantum heres
mulieri dare voluisset, quoniam non adiectum esset, quantum ex quaque re daretur. Ofilius
Cascellius Tubero omne, quantum pater familias reliquisset, legatum putant: Labeo id probat
idque verum est. ' Lucio Ticio tritici modios centum, qui singuli pondo centum pendeant, heres
dato'. Ofilius nihil legatum esse, quod et Labeo probat, quoniam eiusmodi triticum in rerum
natura non esset: quod verum puto).

E. Rabel, Unmaoglichkeit der Leistung..., [w:] Gesammelte Aufsdtze, t. 1, s. 22 i n. (=FS Bekker,
s. 198 in.).

O. Gradenwitz, Natur und Sklave bei der Naturalis obligatio, [w:] Festgabe der Juristischen
Fakultit zu Konigsberg fiir Johann Theodor Schirmer zum 1. August 1900, Konigsberg 1900,
s. 149.

Zob. liczne przyktady, E. Rabel, Origine..., [w:] Gesammelte Aufsditze, t. 4, s. 121 i n. (= Mé-
lange Gérardin, s. 495 i n.); idem, Unméglichkeit der Leistung..., [w:] Gesammelte AufSdtze,
t. 1,s. 18 in. (=FS Bekker, s. 193 in.).

Ch. Wollschlédger, Die Entstehung..., s. 14; R. Zimmermann, The Law..., s. 689;

Zob. D. 45,1,83,5 (Paul. 72 ed.); D. 45,1,35 pr. (Paul. 12 Sab.).

57 Por. W. Flume, Rechtsakt und...,s. 23 in.

8 Zob. M. Kaser, RP I, s. 479 i n.
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takze i u Celsusa® odnosito sie jedynie do powstalych w oparciu o ius civile
zobowiazan stricti iuris, ktorych najczestszym zrodlem byta stypulacja®.

Na tle koncepcji E. Rabela i W. Flume pojawia si¢ ponadto pytanie o zna-
czenie stowa impossibilis w prawie rzymskim. Ernst Rabel wskazuje, ze wyra-
zenia possibilis 1 impossibilis sa okreslonymi przez zyjacego w I w. n.e. retora
i gramatyka Kwintyliana jako ,.cigzkie®', thumaczeniami greckich dunatés/
adiinatos®®. Dunatés jest forma czasownika (dinakai), ktory oznacza ,,moc,
potrafi¢, by¢ w stanie co$§ zrobi¢”; w stronie czynnej dunatos oznacza kogos,
kto: potrafi co$ uczynié, jest silny, zdolny co$ osiagnac. Adunatos, bedace za-
przeczeniem, okres$la natomiast kogo$ mato przydatnego, takze biednego, nie-
zamoznego; w stronie biernej znaczenie tego pojgcia rozszerza si¢ na to, co jest
niewykonalne, niemozliwe™. Do jezyka lacinskiego adiinatos przeniesione zo-
stato zarowno w znaczeniu czynnym, odnoszacym si¢ do osoby, ktéra podej-
muje dziatanie, jak i biernym, odnoszacym si¢ do zdarzenia lub dziatania same-
g0 w sobie®™.

Impossibilis jako stosunkowo wczesne thumaczenie greckiego adunatos nie
bylo, jak dowodzi M. J. Schermaier®, pojeciem popularnym wérod klasycznych
prawnikow rzymskich: ,,Cyceron, majac na mysli adunatos, mowit o difficile
factu®®, co sugerowaé moze zwiazek z difficultas dandi u Pomponiusa®’ i Venu-
leiusa®. Z kolei Labeon i Julian w sformutowanej dla niektorych czastkowych
rozporzadzen na wypadek $mierci regule: ,,adunatos condicio pro non scripta

%% Ch. Wollschliger, Die Entstehung..., s. 14, wskazuje w przyp. 37 teksty Celsusa z uzyciem sto-
wa obligatio, w znaczeniach: a) stipulatio: D. 12,1,32 (5 dig.); D. 12,6,47 (6 dig.); D. 42,1,13
(6 dig.); D. 45,1,99 (38 dig.); D. 46,2,25 (1 dig.); b) actio operarum: D. 38,1,30 (12 dig.);
D. 50,17,186 (12 dig.); ¢) condictio: D. 12,4,16 (3 dig.); d) legat damnacyjny: D. 31,18 (17
dig.); e) dotis dictio: D. 23,3,58 (19 dig.); f) obligatio pignoris: D. 46,3,69 (24 dig.).

Ch. Wollschldger (ibidem) przypuszcza, ze dla okreslenia zobowiazania podlegajacego ius

honorare, Celsus poshuzylby si¢ prawdopodobnie czasownikiem debere, debitum. Por.

M. Kaser, RP 1, s. 480.

M. F. Quintilianus, Institutionis oratoriae Libri XII, Wyd. 4 (angielskie ttum. H. E. Butler),

London, Cambridge 1958, V,10,18.

82 E. Rabel, Unméoglichkeit der Leistung..., [w:] Gesammelte Aufsitze, t. 1, s. 21 (=FS Bekker,

s. 197).

W. Pape, Griechisch-deutsches Handwérterbuch, Braunschweig 1857: Adinatos; Stownik grec-

ko-polski, Z. Abramowiczoéwna (red.), t. 1, Warszawa 1958: Adunatos.

6 Tak Ch. Wollschliger, Die Entstehung..., s. 16. Zob. Thesaurus Linguae Latinae. Vol. VII 1
fasc. 5, Lipsiae 1938: impossibilis; J. Sondel, Stownik tacinisko-polski dla prawnikow i history-
kow, Krakéw 1997, s. 451; Stownik tacinsko-polski, M. Plezia (red.), t. 3, Warszawa 1998, s. 64.

65 M. J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio...., AUPA 51,s.245in.

% Cic. Timaeus 11,38.

' D. 19,1,55 (Pomp. 10 epist.): Octavenus putat [...] potius enim difficultatem in praestando eo
inesse, quam in natura.

58 D. 45,1,137,4 (Venul. 1 stip.).
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accipienda” nadal korzystali z pojecia greckiego. Rzadko uzywat go Paulus,

a Ulpian dokonywal wprawdzie rozr6znienia, czy przedmiot $wiadczenia znaj-
duje si¢ w rerum natura, czy tez $wiadczenie jest impossibilis, ale nie traktowat
tych kategorii jako wzajemnie wykluczajacych si¢”’. Te, a takze inne teksty”'
uzasadniaja przypuszczenie, ze pojeciu impossibilis prawnicy klasyczni nie
przypisywali konkretnego, §cisle sprecyzowanego znaczenia”’?. Stosowali je
zatem do opisu roznorodnych stanow faktycznych w znaczeniu zarowno tego,
co nie jest mozliwe z natury rzeczy (quod in rerum natura non est)”, jak i tego,
czego od nikogo nie mozna si¢ domaga¢ (quid facere non possit), co po-
twierdzi¢ moze tekst Venuleiusa (D. 45,1,137,4) dotyczacy przeszkod w spet-
nieniu $wiadczenia o charakterze poczatkowym, o ktorym bedzie jeszcze dalej
mowa’*. Ernst Rabel wskazywal na zwiazek z filozofia grecka” jako zrodto po-
wyzszego podziatu, a M. J. Schermaier zawezit go do arystotelejskich kate-
gorii’®, odpowiednio andnche (necessitas) i adynamia (impossibilitas)'’. Jego

% D. 28,7,20 pr. (Labeo 2 a Jav. epit.): Mulier, quae viro suo ex dote promissam pecuniam

debebat, virum heredem ita instituerat, si eam pecuniam, quam doti promisisset, neque petisset
neque exegisset. puto, si vir denuntiasset ceteris heredibus per se non stare, quo minus
acceptum faceret id quod ex dote sibi deberetur, statim eum heredem futurum. quod si solus
heres institutus esset in tali condicione, nihilo minus puto statim eum heredem futurum, quia
adunatos condicio pro non scripta accipienda est.; D. 30,104, 1 (Julian 1 Urs. Fer.): In testa-
mento sic erat scriptum: ‘Lucio Titio, si is heredi meo tabellas, quibus ei pecuniam expro-
miseram, dederit, centum dato’: Titius deinde antequam tabellas heredi redderet, decesserat:
quaesitum est, an heredi eius legatum deberetur. Cassius respondit, si tabulae fuissent, non
deberi, quia non redditis his dies legati non cessit. IULIANUS notat: si testamenti faciendi
tempore tabulae nullae fuerunt, una ratione dici potest legatum Titio deberi, quod adinatos
condicio pro non scripta habetur.
D. 50,17,135 (Ulp. 23 ad ed.): Ea quae dari impossibilia sunt vel quae in rerum natura non
sunt, pro non adiectis habentur.
Zob. D. 49,8,3 (Paul. 16 resp.); D. 45,1,83,5 (Paul. 72 ad ed.).
2 M. J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio...., AUPA 51, s. 246; tak juz E. Rabel, Un-
moglichkeit der Leistung...., [w:] Gesammelte Aufsdtze, t. 1, s. 22 (=FS Bekker, s. 197).
3 Zob. m.in. D. 33,6,7,1 (lav. 2 ex post. Lab.); D. 35,1,40,4 (Iav. Ex post. Lab.); D. 50,17,188,1
(Cels. 17 dig.); D. 19,1,55 (Pomp. 10 epist.); D. 30,24 pr. (Pomp. 5 ad Sab.); D. 12,2,30,1
(Paul. 18 ad ed.); D. 45,1,73 (Paul. 24 ad ed.); G. Inst. 2,203.
M. J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio...., AUPA 51, s. 243. Zdaniem autora, rozroz-
nienia na quod in rerum natura non est oraz quid facere non potest nie mozna utozsamic
z, odpowiednio, obiektywna oraz subiektywna niemozliwoscia, lecz odnie$¢ nalezy, tak jak
w tekscie Venuleiusa, do tego, co jest niemozliwe lub mozliwe do wykonania przez cztowieka.
Zob. szerzej przyp. 119.
E. Rabel, Unmaoglichkeit der Leistung..., [w:] Gesammelte Aufsdtze, t. 1, s. 21 i n. (=FS Bekker,
s. 197 in.).
Zob. Arystoteles, Etyka nikomachejska, [dalej: EN], [w:] Dziela wszystkie, t. 5, Warszawa 1996,
ks. III, p. 1112a.
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zdaniem, zwiazek ten zauwazat takze Kwintylian’, ktory — uzasadniajac thu-
maczenie greckiego dunatdos — umiescit necessitas oraz fieri non potest w miej-
scu possibilis jako trzeciej logicznej kategorii stuzacej ocenie zdarzen przy-
sztych”. Szerokie rozumienie pojecia ,,niemozliwosé” potwierdzit takze T. Arp,
ktéry udowodnil ponadto, ze w wielu przypadkach termin impossibilis okreslat
wszystko to, co niedorzeczne lub pozbawione sensu®’. Autor ten wykazat row-
niez, ze kategoria ,,impossibilitas $§wiadczenia” prawnicy rzymscy nie uzasad-
niali niewaznosci umownych przyrzeczen®'. Rzadko pojawiata si¢ ona w kon-
tekécie poczatkowej niemozliwosci $wiadczenia®, najczesciej natomiast w od-
niesieniu do condicio impossibilis®.

Powyzsze rozwazania pozwalaja na sformutowanie wniosku, ze znaczenie
nadane pojeciu impossibilis w prawie rzymskim nie bylo tozsame z jego rozu-
mieniem we wspotczesnym prawie cywilnym. Moze by¢ to tym samym argu-
ment potwierdzajacy tezg¢ W. Flume, ze poczatkowa niemozliwo$¢é w prawie
rzymskim zwiazana byla raczej z problematyka waznego zawarcia aktu praw-
nego, anizeli z problematyka niemozliwosci §wiadczenia. W materiale zrodto-
wym znajduje potwierdzenie rowniez to, ze przestanka waznego zawarcia aktu
prawnego stypulacji bylo istnienie przedmiotu §wiadczenia w rerum natura.
Jego brak powodowat niewaznos$¢ stypulacji.

Jest zarazem mato prawdopodobne, aby sens wypowiedzi Celsusa spro-
wadzat si¢ wylacznie do wymogu istnienia przedmiotu stypulacji w rerum
natura. Jak shusznie zauwaza M. J. Schermaier, rozstrzygnigcia o niewaznosci
stipulatio pojawialy si¢ przeciez juz o wiele wezesniej, zanim rzymscy jurysci
zetkneli sig z grecka filozofia. Powyzsza uwaga dotyczy takze samego pojgcia
impossibilis, ktore w uzyciu pojawito si¢ dopiero w I w. n.e.** Pewne jest, zda-

7 M. J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio...., AUPA 51, s. 243; HKK/Schermaier, t. II/1,

§ 275, nb. 15 z odwotaniem w przedmiocie necessitas do T. Giaro, Excusatio necessitatis nel

diritto romano Warszawa 1982; T. Mayer-Maly, Necessitat constituit ius, [w:] Studi di onore

di Giuseppe Grosso, t. 1, Torino 1968, s. 179 i n.

M. F. Quintilianus, Institutionis..., 111,8,25.

Tak M. J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio..., AUPA 51, s. 246. Jest to jednocze$nie

polemika ze stanowiskiem T. Arpa (4nfingliche..., s. 78), ktory tekst Kwintyliana rozumie

w ten sposob, ze necessitas oraz fieri non potest pojawiaja si¢ obok, a nie w miejscu

possibilitas.

80 T, Arp, Anfingliche..., s. 80 i n.; zob. m.in. D. 28,5,46 (Alf. 2 dig. a Paolo epit.); D. 9,3,2 (Gai.
6 ad ed prov.); D. 4,4,9,6 (Ulp. 11 ad ed.).

81 T. Arp, Anfiingliche...; tez M. . Schermaier, Impossibilium nulla obligatio..., AUPA 51, s. 247.

82 M. J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio..., AUPA 51; zob. m.in. D. 21,2,31 (Ulp. 42 ad

Sab.); D. 45,1,69 (Ulp. 7 ad ed.); D. 45,1,126,3 (Paul. 3 quaest.).

T. Arp, Anfingliche..., przyp. 72, s. 82; por. E. Rabel, Origine..., [w:] Gesammelte Aufsditze,

t. 4, s. 118 (=Mélange Gérardin, s. 491).

8 Tak HKK/Schermaier, t. II/1, § 275, nb. 13.
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niem tego autora, jedynie to, ze formalne przyrzeczenia byly zawsze niewazne
w sytuacji, gdy ich tre§¢ nie znajdowala potwierdzenia w rzeczywistosci.
Formutuje on poglad, ze niewazno$¢ takich stypulacji mogta mie¢ zwiazek
z pierwotnie sakralnym charakterem formalnego przyrzeczenia: ,,W sponsio
dhuznik nie przyrzekal bowiem «powinnosci», jak czyni to we wspolczesnej
umowie, lecz «byt». Kto zatem przyrzekat dare rzeczy, ktéra nie istniata, przy-
siggat falszywie — popetnial krzywoprzysigstwo. Rozbieznos¢ pomiedzy rze-
czywistoscig a przyrzeczeniem mogla by¢ zatem bezposrednia przyczyna tego,
ze umowa nie dochodzita do skutku™®.

Zbiezny z powyzszym stanowiskiem pozostaje takze poglad T. Arpa, ktory
twierdzi, ze niewazno$¢ stypulacji lub bardziej precyzyjnie — fakt, iz prawnicy
rzymscy nie przyznawali takiemu formalnemu przyrzeczeniu skutku stypulacji
pomimo tego, ze stowa wymagane do zachowania formy zostaty wypowiedzia-
ne, mogla mie¢ swoje zrodto w ,,rozbiezno$ci pomigdzy trescia przyrzeczenia
stypulacyjnego a rzeczywistoscia, ktora czynita spetnienie tego przyrzeczenia
impossibilis”™®. Poglad ten znajduje, zdaniem T. Arpa, potwierdzenie w zorien-
towanym na akt prawny sposobie myslenia prawnikow rzymskich, ktdrzy pow-
stanie rozbiezno$ci pomigdzy prawnym porozumieniem a rzeczywistoscig
mogli wyobrazi¢ sobie tylko w taki sposob, ze akt prawny wskutek zaistniatej
sytuacji postrzegany byt jako nieistniejacy®’. Dodaje, ze w swoim zatozeniu sta-
nowisko to odpowiadatoby rzymskiemu podejsciu do error in corpore przy
sprzedazy. Tak bowiem, jak niezgodnos¢ pomigdzy porozumieniem w kwestii
corpus a rzeczywistoscia stanowita przy sprzedazy przeszkode w zawarciu
umowy, tak w przypadku stypulacji byla to niezgodno$¢ pomigdzy trescia
przyrzeczenia a rzeczywistoscia™ .

Uwzgledniajac powyzsze sugestie, sens wypowiedzi Celsusa impossibilium
nulla obligatio est moglby by¢ w prawie rzymskim nast¢pujacy: Rozbieznosé¢
pomiedzy rzeczywistoscia a trescia formalnego przyrzeczenia (impossibilium)
powodowata niewazno$¢ takiej stypulacji i zobowiazanie nie moglo powstaé
(nulla obligatio est).

8 Ibidem.

8 T. Arp, Anfiingliche..., s. 86 in.

87 Ibidem, s. 87 z odwotaniem do W. Flume, Der bedingte..., ZSS 1975,92,s. 124 in.

8 Ibidem z odwotaniem do W. Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, Wyd. 2, Darmstadt 1975,
s. 67; idem, Zum romischen Kaufrecht, ZSS 1934, 54, s. 334. Torsten Arp dodaje, Ze ,,0czy-
wiscie nie kazda odmienno$¢ w stosunku do tego, co strony ustality przy stypulacji t¢ stypu-
lacj¢ niweczyla, a nawet nie zawsze wtedy, gdy dotyczyla ona przedmiotu stypulacji. Wynika
to juz z faktu, ze stypulacja polegajaca na dare nie odnosita si¢ do szczegdlnych wiasciwosci
przedmiotu umowy”.
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W literaturze przedmiotu podnosi sig¢, ze potwierdzeniem powyzszego
rozumienia zdania Celsusa moga by¢ rozwazania o niemozliwosci, ktoére pro-
wadzit Ulpian w komentarzu do furis Civilis libri tres Sabinusa®. Tekst Ulpia-
na pozostaje istotny w kontekScie znaczenia nadanego powyzej wypowiedzi
Celsusa, bowiem w Palingenesia O. Lenela odnalez¢ mozna wskazowke doty-
czaca jej pochodzenia’. Cho¢ podniesiona przez Justyniana do rangi reguly
i przekazana w 17. tytule 50. ksiggi Digestow, to pierwotnie, a wigc u samego
Celsusa, odnosita si¢ by¢ moze do rozwazan o tzw. stypulacjach gwarancyj-
nych, czyli formalnych przyrzeczeniach dotyczacych okreslonych wihasciwosci
rzeczy bedacej przedmiotem sprzedazy’'. Ulpian poruszyt w swoim tekscie te
sama problematyke, co moze sugerowac, ze stawiajac pytanie o niemozliwose,
polemizowat z kategorycznym stanowiskiem Celsusa’>.

D. 21,2,31 (Ulp. 42 Sab.)

Si ita quis stipulanti spondeat ‘sanum esse, furem non esse, vispellionem non esse’ et
cetera, inutilis stipulatio quibusdam videtur, quia si quis est in hac causa, impossibile est
quod promittitur, si non est, frustra est |...]

Wedhug Lenela®, rozerwane przez kompilatorow wyjasnienie pierwotnie
kontynuowane bylo w nastgpujacy sposob:

D. 50,17,31 (Ulp. 42 Sab.)

Verum est neque pacta neque stipulationes factum posse tollere: quod enim impossibile
est, neque pacto neque stipulatione potest comprehendi, ut utilem actionem aut factum
efficere possit.

D. 21,2,31 (Ulp. 42 Sab.)

[...] sed ego puto verius hanc stipulationem ‘furem non esse, vispellionem non esse,
sanum esse’ utilem esse: hoc enim continere, quod interest horum quid esse vel horum
quid non esse. sed et si cui horum fuerit adiectum ‘pra-estari’, multo magis valere
stipulationem: alioquin stipulatio quae ab aedilibus proponitur inutilis erit, quod utique
nemo sanus probabit’™*.

8 Iuris Civilis libri tres Sabinusa byly czesto komentowane przez klasycznych prawnikéw, m.in.

Pomponiusa i Paulusa. Takze Ulpian w 51 ksiggach komentarza do Sabinusa przedstawit wy-

czerpujaco ius civile. Zob. F. Schulz, Geschichte der romischen Rechtswissenschaft, Weimar

1961, s.262 in.

O. Lenel, Palingenesia iuris civilis, t. 1, Leipzig 1889; Graz 1960, Celsus nr 81, s. 141.

Tak HKK/Schermaier, t. II/1, § 275, przyp. 81, nb. 13; Na zwiazek ten zwraca takze uwage

D. Medicus, Zur Funktion..., ZSS 86, s. 94, przyp. 96.

Sugestig tg, sformulowana w trakcie dyskusji na zajgciach z egzegezy na Wydziale Prawa

Westfalskiego Uniwersytetu Wilhelma w Miinster, zawdzigczam prof. M. J. Schermaierowi.

% 0. Lenel, Palingenesia..., t. 2, Ulpian nr 2886, s. 1170.

% Qstatni fragment to D. 2,14,50 (Ulp. 42 Sab.): Non impossibile puto in contractibus depositi,
commodati et locati et ceteris similibus hoc pactum: ‘ne facias furem vel fugitivum servum

90
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We fragmencie D. 21,2,31 Ulpian podjat problem, ktéry, jak twierdzi  E.
Jakab”, prawdopodobnie juz od wielu pokolen byt przedmiotem ,.kunsztow-
nej, retorycznej argumentacji”. Punktem wyjscia tych rozwazan byta praktyka
handlowa. W przypadku sprzedazy niewolnika przyrzekano zazwyczaj jego
szczegodlne wlasciwosci, na przyktad: ze jest zdrowy (sanum esse), nie jest zto-
dziejem (furem non esse), nie jest tragarzem zwlok (vispellionem non esse)’®,
itp. Autorka zadaje pytanie, czy tego rodzaju gwarancyjna stypulacja byla
w ogole sensowna i wazna. Jesli bowiem tres¢ przyrzeczenia odpowiadata
rzeczywistosci, to wydaje si¢ by¢ ona zbedna. Jesli jednak tre$¢ przyrzeczenia
nie odpowiadata prawdzie, niewolnik nie byt zdrowy, byt ztodziejem czy tra-
garzem zwlok, to przyrzeczenie byloby rozbiezne z rzeczywistoscia, czyli im-
possibilium nulla obligatio est.

W zwiazku z powyzsza kwestia, Ulpian wskazuje trzy zasadnicze argu-
menty przemawiajace za waznoscia stypulacji. Z jednej strony — mozna bylo na
podstawie stypulacji skarzy¢ na quod interest: ten, na rzecz kogo dokonano
przyrzeczenia, mogt domagaé si¢ zwrotu rdéznicy wartosci niewolnika wolnego
od wad i dostarczonego z wadami’’. Z drugiej strony — stypulacja powinna by¢
tym bardziej skuteczna, jesli zostato do niej dodane praestari’®. Wreszcie uwa-
ga koncowa — w przeciwnym wypadku stypulacja przewidziana w edykcie edy-
16w bytaby nieskuteczna, na co nikt rozsadny si¢ nie godzi.

W literaturze przedmiotu tekst Ulpiana badany jest pod réoznymi katami,
najczesciej w aspekcie odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie zobowia-
zania”, wzglednie w kontekscie bledu i niemozliwosci. W ostatnim przypadku
przyjmuje sig, ze fragment ten jest dowodem na twierdzenie, iz niemozliwos¢
spetienia $wiadczenia ze wzgledu na brak przyrzeczonych wilasciwosci rzeczy

meum’, hoc est: ne sollicites ut fur fiat, ut fugitivus fiat: ne ita neglegas servum, ut fur

efficiatur. sicut enim servi currupti actio locum habet, ita potest etiam haec pactio locum

habere, quae ad non corrumpendos servos pertinet.

E. Jakab, Praedicere und cavere beim Marktkauf. Sachmdingel im griechischen und romischen

Recht, Miinchen 1997, s. 241. Egzegeza tego fragmentu opiera si¢ na monografii autorki.

Vispellio (tragarz zwlok) nalezat do grupy libitinarii (grabarzy), ktdrzy okryci byli pogarda ze

strony antycznego spoleczenstwa. Vispellio miat wérod nich opini¢ najgorsza, poniewaz grze-

bat osoby najbiedniejsze po zapadnigciu zmroku, co czynito go turpis persona. Zob. U. Wesel,

Vispellio, ZSS 1963, 80, s. 392 i n.

7 Por. H. Honsell, Quod interest im bonae-fidei-iudicium. Studien zum rémischen Schadensers-
atzrecht, Miinchen 1969, s. 31 i n.; R. Zimmermann, The Law..., s. 310; P. Apathy, Sachge-
rechtigkeit und Systemdenken am Beispiel der Entwicklung von Sachmdngelhaftung und
Irrtum beim Kauf'im klassischen rémischen Recht, ZSS 1994, 111, s. 123 in.

B g, Jakab, Predicere und..., s. 241.

% W przedmiocie interpretacji tekstu Ulpiana z D. 21,2,31 (Ulp. 42 Sab.) jako najwazniejszego
dowodu na odpowiedzialno$¢ ex stipulatione w granicach interesu umowy, zob. D. Medicus,
Id quod..., s. 110; por. H. Honsell, Quod interest..., s. 63.
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nie wywierata wptywu na skutecznos¢ umowy'®. Chetnie i bez przeszkéd przy-
jeto argumentacjg, ze trescia przyrzeczenia bylo w tym przypadku wylacznie
odszkodowanie, a nie zdrowie, czy tez brak wad sprzedanego niewolnika''.
Z kolei E. Jakab, koncentrujac si¢ w swoich rozwazaniach na praestari, do-
wodzi, ze Ulpian rozréznit w tekscie dwie formy stypulacji'®>. Umowna stypu-
lacja gwarancyjna opisana w poczatkowej czgsci cytatu odpowiadata praktyce
handlowej i stanowita przedmiot swobodnego porozumienia stron. Jej przyjecie
mialo na celu powstanie po stronie kupujacego nowej mozliwosci skargi.
Dodanie stowa praestare podkreslato, zdaniem autorki, konieczno$¢ ponosze-
nia przez sprzedawce odpowiedzialno$ci odszkodowawczej za gwarantowane
przez niego szczegdlne wlasciwosci rzeczy, podobnie jak formuta sanum esse
i podobne, jesli praestare przez przypadek nie zostalo dodane Iub poswiadczo-
ne przez urzednika'®. Drugi rodzaj wyréznionej przez Ulpiana stypulacji to
stypulacja zawarta w edykcie edylow kurulnych: ,,Uwaza on po prostu za za-
bawne, ze kto§ w ogole moglby kwestionowac skutecznos$¢ edylickich stypu-

190 Tak P. Apathy, Sachgerechtigkeit und..., ZSS 111, s. 137, z obszerna bibliografia.

191 1 Honsell, Quod interest..., s. 66; R. Zimmermann, The Law..., s. 310; M. Kaser, Die Sti-
pulationsklausel 'Quanti ea es erit’, ZSS 1973, 90, s. 215; V. Arangio-Ruiz, La Compra-
vendita..., s. 357. Z kolei P. Apathy, Sachgerechtigkeit und..., ZSS 111, s. 138, odczytuje tekst
Ulpiana jako zaprzeczenie istnienia ogolnej zasady nieskuteczno$ci umowy o $wiadczenie
niemozliwe. Por. E. Jakab Praedicere und..., s. 241, przyp. 76, ktora powyzsze stanowisko
traktuje jako problematyczne z dwoch powodoéw. Po pierwsze, poprzez taczenie skutecznosci
stypulacji ze skutecznoscia umowy sprzedazy, po drugie, poprzez traktowanie wad edylickich
jako btedu co do jakosci rzeczy.

12°F Jakab, Praedicere und..., s. 241 i n., zastanawia sie, do czego odnosi si¢ koncowa uwaga Ul-
piana — do catego tekstu, czy tylko do przedostatniego zdania z praestari — i przyjmuje, ze
ostania uwaga od alioquin pozostaje w zwiazku tylko z przedostatnim zdaniem. Przeciwko
pierwszemu wariantowi, zgodnie z ktorym caly fragment dotyczylby stypulacji edylickiej,
przemawia, zdaniem E. Jakab, przede wszystkim brzmienie cytowanych przykladow: sanum
esse, furem non esse, vispellionem esse: ,,Z wymienionych wad, jedynie sanum esse mozna
laczy¢ z brzmieniem edyktu edyléw kurulnych. Fur byl wprawdzie typowa klauzula znana
z praktyki handlowej, ale nie zostal wiaczony do edyktu jako obowiazek poinformowania
strony w tym przedmiocie. Uwaga ta dotyczy takze vispellio. Takze pierwszy argument Ulpia-
na (powstanie skargi na quod interest) nie wskazuje na postgpowanie przed edylem, gdzie
przystugiwata jedynie actio redhibitoria lub actio quanti minoris”. Zgodnie z taka interpreta-
cja, tekst od sed et si dotyczy stypulacji edylickiej, natomiast tekst wezesniejszy dotyczy sty-
pulacji innego rodzaju. Zdaniem autorki, za wariantem tym przemawiaja takze argumenty
przytoczone przez Ulpiana wbrew zarzutom, ze stypulacja gwarancyjna przy sprzedazy jest
bezskuteczna: ,,Z jednej strony, uzasadniona jest przez to odpowiedzialno$¢ sprzedawcy do
quod interest, z drugiej strony, w formule stypulacyjnej chetnie dodaje sig praestari, za sprawa
czego stypulacja w kazdym przypadku staje si¢ skuteczna. Ponadto, ta sama stypulacja umiesz-
czona byla przez edyla w jego edykcie i uzywana do jakichkolwiek, blizej niesprecyzowanych
tutaj celow”.

1035 Jakab, Praedicere und..., s. 244 in.
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lacji. Stypulacje te byly powszechnie znane, ich tres¢, w przeciwienstwie do
umownych stypulacji gwarancyjnych okreslona, a ich cel nie wzbudzal wat-
pliwosci™' ™.

Niezaleznie od tego, na ktory z aspektow proponowanych w literaturze
przedmiotu potozony zostanie nacisk przy egzegezie tekstu Ulpiana, mozna po-
traktowac go jako obszerne uzasadnienie waznos$ci umownych stypulacji gwa-
rancyjnych w sytuacji, gdy formalnie przyrzeczona wilasciwo$¢ rzeczy nie ist-
niata, a tym samym jako konfrontacje¢ z kategorycznym impossibilium nulla
obligatio est Celsusa. W tym ujeciu, polemike Ulpiana rozumie¢ nalezaloby
jako sprzeciw wobec wnioskow ptynacych z zasady impossibilium, a zatem
jako sprzeciw wobec ujgcia Celsusa, ktory stanowczo odmawial skuteczno$ci
formalnym przyrzeczeniom nieznajdujacym odzwierciedlenia w rzeczywistosci.
Tak sformutowana teza wymagataby jednak udowodnienia, ze impossibilium
nulla obligatio est takze u samego Celsusa odnosita si¢ do formalnych przy-
rzeczen okreslonych wlasciwos$ci rzeczy bedacej przedmiotem sprzedazy. Prob-
lematyka ta pozostaje otwartym polem badawczym.

Dotychczasowe rozwazania prowadza do wniosku, ze korzystanie ze zna-
nej wspoélczesnej cywilistyce koncepcji poczatkowej niemozliwosci swiadcze-
nia nie jest przydatne do wyjasnienia tej problematyki na gruncie prawa rzym-
skiego. Wniosek ten potwierdzaja cho¢by nieudane proby interpretacji wypo-
wiedzi Celsusa w teoriach, m.in. formulki procesowej (M. Kaser), niemoz-
liwosci oszacowania przedmiotu $wiadczenia (D. Medicus) czy teorii ograni-
czenia obowiazku dluznika w zobowiazaniach ex stipulatione jedynie do osia-
gnigcia okreslonego w zobowiazaniu celu (J. D. Harke). Teorie te, ktadac
nacisk jedynie na okreslenie funkcji niemozliwosci, pozostawity bowiem bez
odpowiedzi pytanie o bezposrednia przyczyng niewaznosci powotywanych
przypadkéw zobowiazan ex stipulatione. Zrozumienie specyfiki niemozliwosci
w prawie rzymskim utatwi¢ moze wobec powyzszego teoria W. Flume, ktora
odrywa te problematyke od uniwersalnego i odnoszonego do stosunku zobo-
wiazaniowego dogmatu niemozliwosci. Teoria ta otwiera zarazem mozliwos¢
innego od powszechnie przyjetego w literaturze i podrgcznikach do prawa
rzymskiego spojrzenia na analizowane przypadki niewaznych zobowigzan ex
stipulatione. Pozwala bowiem na wyrazne oddzielenie przypadkéw niemozli-
wosci waznego zawarcia umowy od przypadkow prawnej niemozliwosci wyko-
nania zobowiazania. Tym samym pozostawia poza podstawowym nurtem roz-

194 £, Jakab (ibidem) opowiada si¢ przeciw czysto dogmatycznemu wyjasnieniu tekstu Ulpiana,
a jego rozwazania o niemozliwosci sugeruje postrzegac jedynie jako rodzaj ,intelektualnego
exkursu”. Jej zdaniem, Ulpian eksperymentuje w kwestii ,,pogodzenia ze soba czysto logicz-
nego sposobu myslenia ze stanem faktycznym, powstatym wskutek rozwinigtej praktyki i tra-
dycji prawa, i dlatego jego argumenty zdominowane zostaly przez realia praktyki handlowe;j”.
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wazan zaliczane dotychczas do problematyki poczatkowej niemozliwosci przy-
ktady niewaznych przyrzeczen stypulacyjnych rzeczy wyjetej z obrotu oraz rze-
czy wlasnej kupujacego. Nie jest to problematyka bezposrednio zwiazana z nie-
mozliwo$cia zawarcia aktu prawnego stypulacji, ale z prawna niemozliwoscia
wykonania zobowiazania, ktérego stypulacja jest zrodtem. Rzeczy extra com-
mercium oraz rei suae istniaty; to tylko ich szczegolne wlasciwosci czynily nie-
mozliwa normalna realizacje przyrzeczenia.

Niemniej jednak, uzasadnienie niewaznosci takich stypulacji w prawie
rzymskim nie wydaje si¢ nastrecza¢ trudnosci.
Inst. 3,19,2
[...] nec in pendenti erit stipulatio ob id, quod publica res in privatum deduci et ex libero
servus fieri potest et commercium adipisci stipulator potest et res stipulatoris esse
desinere potest, sed protinus inutilis est. [...]

Justynian twierdzi, ze formalne przyrzeczenie nie bgdzie trwaé w zawie-
szeniu dlatego, ze rzecz publiczna moze sta¢ si¢ prywatna, ze cztowiek wolny
moze sta¢ si¢ niewolnikiem, ze odbierajacy formalne przyrzeczenie moze uzys-
ka¢ prawo udzialu w obrocie, oraz ze rzecz moze przesta¢ by¢ wlasnoscia od-
bierajacego formalne przyrzeczenie — lecz od razu jest niewazne. Przyczyna
niewaznosci takich stypulacji byla prawdopodobnie okoliczno$¢, ze rzeczy
bedace jej przedmiotem w wyobrazeniu Rzymian w ogodle nie byty brane pod
uwage jako mozliwe przedmioty stypulacji'®. Jesli podkreslié¢ etyczny wymiar
prawa rzymskiego'®, to mozna zaryzykowaé twierdzenie, ze nikt w Rzymie,
kto kierowat sig¢ nakazami etycznego postgpowania, nie wpadiby nawet na po-
myst formalnego przyrzeczenia dare rzeczy wyijgtej z obrotu, np. pola Marso-
wego'”’. Przyrzeczenie takie bylo absurdalne, ale przede wszystkim sprzeczne
z dobrymi obyczajami.

195 Tak W. Flume, Rechtsakt und..., s. 102, dla ktorego potwierdzeniem powyzszej tezy jest fakt,
ze Rzymianie dopuszczali jako mozliwy przedmiot stypulacji rzeczy przyszte (D. 45,1,73 pr.
(Paul. 24 ed.): Interdum pura stipulatio ex re ipsa dilationem capit, veluti si id quod in utero sit
aut fructus futuros aut domum aedificari stipulatus sit: tunc enim incipit actio, cum ea per
rerum naturam praestari potest. [...]). Por. T. Arp (Anfingliches..., s. 89), ktérego zdaniem,
z tekstow G. Inst. 3,97; Inst. 3,19,1 1 2 oraz D. 44,7,1,9 (Gai. 2 aur) wynika, Ze stypulacja byla
niewazna (tzn. pozbawiona sensu), poniewaz strony nie znaty przyczyn decydujacych o tym,
ze przyrzeczonego $wiadczenia nie mozna byto wykona¢. Stanowisko to krytykuja W. Flume
(Rechtsakt und..., s. 102, przyp. 18) oraz J. D. Harke (Unmoglichkeit und..., JoJZ 2001, s. 38),
ktorzy zarzucaja T. Arpowi przypisanie blednego znaczenia pojgciom stipulator 1 promissor.

1% O etycznym wymiarze prawa rzymskiego, zob. m.in. M. Kurylowicz, Rzymskie sentencje
prawnicze o cztowieku sprawiedliwosci i prawie, Palestra 1988, 32/7, s. 71 i n.; idem, Etyka
i prawo w sentencjach rzymskich jurystow, [w:] W kregu problematyki witadzy, panstwa i pra-
wa, Lublin 1996, s. 125 i n.

7D, 18,1,6 pr. (Paul. 5 Sab.).
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Przedstawienie niemozliwosci poczatkowej w relacji przeciwstawienia
aktu prawnego i stosunku prawnego nie tylko oderwato te rozwazania od obo-
wiazujacego we wspotczesnej cywilistyce dogmatu niemozliwosci, ale uwypuk-
lito jednoczesnie roznice pomigdzy rzymskim a wspolczesnym jej rozumie-
niem. Jesli bowiem niemozliwo$¢ poczatkowa oznaczala w prawie rzymskim
niemozliwo$¢ waznego zawarcia umowy, to kazdy inny przypadek, w ktorym
$wiadczenie nie moglo by¢ spelnione na skutek przeszkody istniejacej w chwili
jej zawarcia, byt jedynie forma niewykonania waznie powstalego zobowia-
zania. Znamiennym w tym wzgledzie jest tekst Venuleiusa zawarty w pierwszej
ksiedze stipulationum. Wprowadzone w nim rozréznienie na impedimentum
naturale oraz difficultas dandi stalo si¢ bowiem zroédlem powszechnej w lite-
raturze przedmiotu tezy, ze jest ono tozsame ze wspoOlczesnym rozréznieniem
na (poczatkowa) obiektywna i subiektywna niemozliwo$¢ $wiadczenia. Taka
interpretacja nie znajduje jednakze potwierdzenia w tekscie Venuleiusa i po-
nownie jest projekcja wspodlczesnego rozumienia instytucji niemozliwosci
$wiadczenia.

D.45,1,137,4 15 (Venul. 1 stip.)

4. Illud inspiciendum est, an qui centum dari promisit confestim teneatur, an vero cesset
obligatio, donec pecuniam conferre possit. quid ergo, si neque domi habet neque inveniat
creditorem? sed haec recedunt ab impedimento naturali et respiciunt ad facultatem
dandi. est autem facultas personae commodum incommodumque, non rerum quae
prommituntur. et alioquin si quis Stichum dari spoponderit, quaeremus, ubi sit Stichus:
aut si non multum referre videatur “Ephesi daturum se”, an, quod Ephesi sit, cum ipse
Romae sit, dare spondeat: nam hoc quoque ad facultatem dandi pertinet, quia in pecunia
et in Sticho illud commune est, quod promissor in praesentia dare non posset. et
generaliter causa difficultatis ad incommodum promissoris, non ad impedimentum
stipulatoris pertinet, ne incipiat dici eum quoque dare non posse, qui alienum servum,
quem dominus non vendat, dare promisserit.

5. Si ab eo stipulatus sim, qui efficere non possit, cum alio possibile sit, iure factam
obligationem Sabinus scribit.

Venuleius wyroznit w tekscie dwie istotne przeszkody w spetnieniu przy-
rzeczonego $wiadczenia o charakterze poczatkowym. Pierwsza z nich — to prze-
szkoda zewngtrzna (impedimentum naturale), druga — to zdolno$¢ do §wiadcze-
nia (facultas dandi), ktorej brak dziala ,,na niekorzys¢ osoby przyrzekajacego”.
Podczas gdy nie mozna wymaga¢ od dluznika przezwycigzenia przeszkody
zewngtrznej, to osobista zdolnos¢ do §wiadczenia jest przez niego zagwaranto-

wana poprzez umownie ztozone przyrzeczenie'”.

198 Tak HKK/Schermaier, t. II/1, § 275, nb. 62; zob. takze interpretacje¢ tekstu Venuleiusa w as-
pekcie wymagalnosci §wiadczenia (T. Arp, Anfingliche..., s. 68 i n.) oraz miejsca spetnienia
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Venuleius wprowadzit rozroznienie na impedimentum naturale oraz
difficultas dandi dla podkreslenia, ze skuteczno$¢ umowy w prawie rzymskim
nie zalezala od osobistej zdolnosci dhuznika do $wiadczenia'®. Jako przyktady
braku facultas dandi w chwili powstania zobowiazania ex stipulatione, Venu-
leius wskazal trzy przypadki. Pierwszy — gdy dluznik nie mial przyrzeczonej
sumy pienigdzy i nie mogl znalez¢ pozyczkodawcy. Drugi — gdy dhuznik nie
moégt spenié¢ $wiadczenia in praesentia, poniewaz niewolnik, ktory miat by¢
$wiadczony w Rzymie, znajdowat si¢ w Efezie. Trzeci — gdy diuznik przyrzekat
wydaé cudzego niewolnika, ktorego witasciciel nie chcial sprzedaé. We wszyst-
kich trzech przypadkach brak istniejacej juz w chwili powstania zobowiazania
facultas dandi byt jedynie trudno$cia w wykonaniu zobowigzania. Oznacza to,
ze nie mial wplywu na obowiazek spetienia $wiadczenia przez dtuznika'' i,
zgodnie z ogoblng zasada, wierzyciel mial prawo domaga¢ si¢ spetnienia $wiad-
czenia niezwlocznie po odebraniu przyrzeczenia od dtuznika'''. Difficultas
dandi nie odnosita si¢ jednak wylacznie do osobistej trudnosci w spelieniu
swiadczenia, ale mogta mie¢ rowniez charakter obiektywny — tak, jak w przy-
padku impedimentum naturale''*. Nie mozna byloby bowiem domagaé si¢ od
dhuznika spetnienia §wiadczenia, np. w Kartaginie tego samego dnia, w ktorym
zostalo ono przyrzeczone w Rzymie'”. Zrodla potwierdzaja, ze w podobnych
przlyllzadkach dhuznikowi pozostawiano czas potrzebny do spetnienia Swiadcze-
nia .

Nie wydaje si¢ wobec powyzszego shuszne stanowisko, ze impedimentum
naturale 1 facultas dandi w zwiazku z dotaczonym do tekstu Venuleiusa
cytatem Sabinusa tozsame sa ze wspotczesnym rozrdznieniem na obiektywna

swiadczenia przez dtuznika (J. D. Harke, Unmdglichkeit und..., JbJZ 2001, , s. 43, przyp. 67).
Weryfikacja tych interpretacji oraz poddawanej w watpliwo$¢ autentycznosci samego tekstu
Venuleiusa nie jest istotna z punktu widzenia niniejszego artykuhu.

19, Arp, Anfingliche..., s. 73 in.; J. D. Harke, Unméglichkeit und..., JbJZ 2001, s. 43, przyp. 67,
M. J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio..., AUPA 51, s. 251; H. H. Jakobs, Unméglich-
keit und..., s. 130; M. Sobczyk, L impossibilita oggettiva e soggetiva della prestazione nel
diritto romano, [w:] B. Sitek, A. R. Jurewicz, A. Swieton (red.), Riflessioni in materia...,
Olsztyn 2007, s. 85 i n.

"9 por. E. Genzmer, Der subjektive Tatbestand des Schuldnerverzugs im klassischen rémischen
Recht, ZSS 1924, 44,s. 123 in.

"M, Kurylowicz, A. Wilifiski, Rzymskie prawo prywatne, s. 243; W. Bojarski, Prawo rzymskie,
s. 156; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, s. 356.

12 M. J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio..., AUPA 51, s. 252.

3 por. D. 13,4,2,6 (Ulp. 27 ad ed.): [...] quare verum puto quod Iulianus ait eum, qui Romae sti-
pulatur hodie Carthagine dari, inutiliter stipulari.; D. 45,1,141,4 (Gai. 2 de verb. oblig.).

4D, 451,137,2 (Venul. 1 stip.); D. 45,1,60 (Ulp. 20 ad ed.); 40,7,34,1 (Pap. 21 quaest.);
D. 45,1,73 pr. (Paul. 24 ad ed.).
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i subiektywna (poczatkowa) niemozliwos¢ $wiadczenia'. Jak podnosi
M. J. Schermaier, to dopiero prawo powszechne oprze na tym podziale istnieja-
ca do dzi$ réznice pomiedzy niemozliwoscia $wiadczenia (impossibilitas)
a trudnoscia w jego spelieniu (difficultas), za$ pandektystyka odpowiednio:
pomiedzy (poczatkowa) obiektywna i subiektywna niemozliwoscia swiadcze-
nia''°. Friedrich Carl von Savigny uzna bowiem za niemozliwo$¢ jedynie nie-
mozliwo$¢ obiektywna, to znaczy majaca swe zrodto ,,w naturze dzialania
samego w sobie”'!” — impedimentum naturale u Venuleiusa. Drugi rodzaj nie-
mozliwosci, niemozliwos¢ subiektywna, ,,nie zwalnia dtuznika od niekorzyst-
nych nastgpstw, ktoére moga si¢ wiaza¢ z arbitralnie niewykonanym zobowia-
zaniem™"® — facultas dandi u Venuleiusa, ktory mowi o niej: et generaliter
causa difficultatis ad incommodum promissoris, non ad impedimentum stipu-
latoris pertinet'".

Dotychczasowe rozwazania uprawniaja do sformutowania wniosku, ze
réwniez impossibilium nulla obligatio est musiala w toku rozwoju prawa
przej$¢ zardbwno pojeciowa, jak i znaczeniowa ewolucje. Zaprezentowanie moz-
liwych interpretacji zasady Celsusa, poczawszy od arystotelejsko-tomistycznej

15 E. Rabel, Unmdglichkeit der Leistung..., [w:] Gesammelte Aufsiitze, t. 1, s. 22 i n. (=FS Bekker,
s. 198 i n.); Chr. Wollschléger, Die Entstehung..., s. 10; D. Medicus, Zur Funktion..., ZSS 86,
s. 84.

116 Tak HKK/Schermaier, t. II/1, § 275, nb. 62.

"R, C.v Savigny, Das Obligationenrecht...,t. 1, . 382 in.

8 Ibidem.

119 Zob. takze M. J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio..., AUPA 51, s. 242, ktéry dowo-
dzi, ze przypadki obiektywnych i subiektywnych przeszkod w $wiadczeniu o charakterze po-
czatkowym traktowane byty w prawie rzymskim odmiennie. Dokonywano bowiem wyraznego
rozrdznienia pomigdzy $wiadczeniem mozliwym do spelnienia z natury rzeczy (quod in rerum
natura est) a takim, gdzie tylko dtuznik nie byt w stanie go spelni¢ (quid facere non potest).
Uwzglednienie osobistej zdolnosci dluznika do $wiadczenia bylo, zdaniem tego autora, ,,raczej
gwarantowanym dtuznikowi pod pewnymi wzgledami przywilejem, ktory pozwalal na zasa-
dzenie dtuznika w procesie jedynie w granicach finansowej zdolnosci, najczgsciej do wartosci
jego majatku”. Autor podnosi (z odwotaniem do M. Kasera, RP 1, s. 482 i n.; J. Gildemeister,
Das beneficium competentiae im klassischen rémischen Recht, Gottingen 1986), ze zasadzenie
in id quod facere potest nie zalezato jednakze od Zrodla czy tez rodzaju zobowiazania, ale od
wzajemnego stosunku pomigdzy wierzycielem a dtuznikiem, i dodaje, ze podobna odpowie-
dzialno$¢ ciazyta w prawie rzymskim, np. na wspolnikach (D. 17,2,63 pr. (Ulp. 31 ad ed.):
Verum est quod Sabino videtur, etiamsi non universorum bonorum socii sunt, sed unius rei,
attamen in id quod facere possunt quodve dolo malo fecerint quo minus possint, condemnari
oportere. hoc enim summam rationem habet, cum societas ius quodammodo fraternitatis in se
habeat.). Tego rodzaju uprzywilejowanie dtuznika moglo swiadczy¢ ,,0 braku w prawie rzym-
skim ogolnej reguly, ktora zwalniala dtuznika z obowiazku $wiadczenia w sytuacji jedynie
niemoznosci $wiadczenia. Kryterium id quod facere potest decydowaloby wowczas wyltacznie
o ograniczeniu zakresu odpowiedzialnosci dtuznika, w zadnym natomiast wypadku o wyla-
czeniu lub ograniczeniu cigzacego na nim obowiazku $wiadczenia”.
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teorii dziatania niezgodnego z rozumna wola czlowieka oraz przypisaniu mu
odpowiedzialnos$ci za takie dzialanie poprzez prawnonaturalna (H. Grocjusz,
S. Pufendorf) interpretacje nullus obligatur ad possibile Akwinaty, az po kom-
pleksowe ujgcie problematyki niemozliwosci przez pandektystow (F. C. von
Savigny, F. Mommsen) wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Wska-
za¢ nalezy jedynie, ze zgodnie z przyjetym w literaturze pogladem, to moralno-
-teologiczne, a pozniej prawnonaturalne rozumienie pojgcia ,,niemozliwosc”
byto bezposrednia przyczyna wilaczenia reguly Celsusa do ogélnych rozwazan
na temat niemozliwosci i obowiazku $wiadczenia, a w rezultacie zatarcia roznic
pomiedzy niemozliwo$cia poczatkowa, do ktorej zasada ta wylacznie si¢ odno-
sita, a niemozliwoscia nastgpcza, bedaca niemozliwoscia wykonania zobowia-
zania'®’.

Powyzsze uwagi by¢ moze sklonia do refleksji zar6wno romanistow, jak
i cywilistow. Z jednej strony, konieczne i1 jednoczesnie szalenie ciekawe projek-
ty nadajace prawu rzymskiemu rol¢ czynnika integrujacego prawo wspolnej
Europy moga odnies¢ wymierny sukces wowczas, gdy badania romanistow roz-
szerzone zostana na aktualne zagadnienia cywilno- (karno-) prawne, analizowa-
ne w ujeciu ewolucyjnym i na tle szeroko rozumianej tradycji romanistyczne;j.
Z drugiej strony, powyzsze rozwazania zwroca by¢ moze uwage odpowiedzial-
nych w duzej mierze za ksztalt wspolczesnego prawa cywilistOw na fakt, ze to
przede wszystkim materiaty historyczne nadal pozostaja zrodlem wszelkiej, tak-
ze aktualnej wiedzy.
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Dagmara SKRZYWANEK-JAWORSKA

INVALID OBLIGATIONS EX STIPULATIONE.
THE MEANING OF IMPOSSIBILIUM NULLA OBLIGATIO EST (D. 50,17,185)
OF CELSUS IN ROMAN LAW

(Summary)

This article concerns the issues of invalid obligations ex stipulatione and the meaning
of the Celsus phrase Impossibilium nulla obligatio est (D. 50,17,185) in Roman law. It
presents in a polemic way two groups of the opinions, which can be found in the literature.
The older theories adapt the civil law achievments to the ground of Roman law, what does
not help to understand the concept of initial impossibility in Roman law. This research
method is concentrate on the function of impossibility and does not indicate the reason of
invalidity of the ex stipulatione obligations. At the same time it does not explain the meaning
of the Celsus sentence. In the opposition there are in the newer literature an alternative
theories to found, which analyse the invalid obligations ex stipulatione in relation to the
concept of the valid formation of contract. According to these newer attempts the explana-
tion of the meaning of the Celsus’ phrase seems to be more reliable.
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