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Dagmara SKRZYWANEK-JAWORSKA®

NIEWAZNE ZOBOWIAZANIA EX VENDITIONE.
NEC EMPTIO NEC VENDITIO SINE RE QUAE VENEAT
POTEST INTELLEGI (D. 18,1,8 PR.) POMPONIUSA
A IMPOSSIBILIUM NULLA OBLIGATIO EST CELSUSA (D. 50,17,185)

1. Niewazne umowy sprzedazy o $wiadczenie
od poczatku niemozliwe do spetnienia

Zgodnie z dominujacym w literaturze przedmiotu pogladem, teza o nie-
wazno$ci umowy o $wiadczenie od poczatku niemozliwe do spetnienia znaj-
dowata w prawie rzymskim swoje potwierdzenie nie tylko w przypadku zobo-
wiazaf ex stipulatione', ale takze ex venditione. Przyjmuje sie, ze wazne zo-
bowiazanie z emptio-venditio mogto powstaé tylko wtedy, gdy w chwili za-
warcia umowy przyrzeczone swiadczenie byto fizycznie lub prawnie mozliwe
do spetnienia. W przeciwnym wypadku — Impossibilium nulla obligatio est
(D. 50, 17, 185)*. Zdaniem W. Flume, ujecie to opiera si¢ na ustaleniach pra-
wa wspolczesnego w zakresie synallagmy oraz niemozliwosci $wiadczenia
i zaktada, ze niemozliwos¢ poczatkowa w prawie rzymskim wywierata wplyw
jedynie na mogacy powsta¢ w drodze umowy stosunek prawny — zobowia-

Dr, LL.M. (Miinster); Katedra Prawa Rzymskiego, Uniwersytet £.odzki.

Niniejszy artykut jest kontynuacja publikacji dotyczacej problematyki poczatkowej niemoz-
liwosci w prawie rzymskim, w szczegdlnosci — niewaznych zobowiazan ex stipulatione,
D. Skrzywanek-Jaworska, Niewazne zobowiqzania ex stipulatione. Znaczenie Impossibi-
lium nulla obligatio est Celsusa (D. 50, 17, 185) w prawie rzymskim, SPE 2011/LXXXIII,
s. 205 i n. Przyjete w niej zatozenia odnosnie do przedmiotu oraz celu artykutu, pozostaja
aktualne takze w niniejszym opracowaniu.

Obszerna literatura polska i zagraniczna z tym zakresie, zob. D. Skrzywanek-Jaworska,
Niewazne..., s. 206 i n., przyp. 3—6.
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zanie, a nie na stanowiacy zrodlo tego stosunku, akt prawny emptio-venditio’.
W doktrynie przyjeto ponadto, ze zasada niewaznos$ci umowy o §wiadczenie
od poczatku niemozliwe do spetnienia doznawata, w odniesieniu do zobowia-
zan ex venditione i W miar¢ rozwoju prawa, licznych wyjatkow, jak chocby
wazna sprzedaz nieistniejacej wierzytelnosci, rzeczy wyjetej w obrotu, czy
cztowieka wolnego w prze§wiadczeniu, ze byt niewolnikiem. Bardziej ela-
styczne podejscie do oceny skutkéw prawnych poczatkowej niemozliwosci
$wiadczenia przy sprzedazy uzasadnia si¢ w literaturze przedmiotu najczesciej
konstrukcja skarg dobrej wiary. Podkresla sig, ze w przeciwienstwie do daw-
nych skarg stricti iuris, skargi bonae fidei pozostawialy sedziemu wigksza
swobodg orzekania. Sg¢dzia rozstrzygal o przyczynie powstania i tresci zobo-
wiazania wedtug swego uznania, poniewaz formula incerta uprawniala go do
orzekania: quidquid ob eam rem Numeruium Negidium Aulo Agerio dare
facere oportet ex fide bona®. Z tego wzgledu, sedzia mogt swobodnie, zgodnie
z zasadami dobrej wiary, oceni¢ zakres obowiazkow stron, a tym samym roz-
strzygna¢ o ich odpowiedzialnos$ci wedlug innych, niz mozliwo$¢ $§wiadczenia
kryteriow, w tym wiedzy stron o niemozliwosci’.

> 'W. Flume, Rechtsakt und Rechtsverhdltnis. Romische Jurisprudenz und modernrechtliches

Denken, Paderborn 1990, s. 100, z odwotaniem do M. Kaser, Das romische Privatrecht,
1. Abschnitt: Das altrémische, das vorklassische und klassische Recht [dalej: RP 1], Wyd. 2,
Miinchen 1971, s. 530; H.P. Benohr, Das sogenannte Synallagma in den Konsensual-
kontrakten des klassischen romischen Rechts, Hamburger Rechtsstudien [Hamburg] 1965/
54, s. 63 i n.; recenzji ww.pracy — T. Mayer-Maly, [w:] Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechtsgeschichte [dalej: ZSS] 1966/83, s. 481 i n. Werner Flume (Rechtsakt und..., s. 101)
przyznaje wprawdzie odnosnie do synallagmy przy sprzedazy, ze zgodnie z przekazem
zrodtowym, w wigkszosci przypadkéw podobnie, jak w prawie wspolczesnym, daje sig zau-
wazy¢ zalezno$¢ roszczen wzajemnych. Uwaza jednak, ze prawnikom rzymskim ,,nie przy-
sztoby na mysl ujecie tego wyniku jako synallagmy wzgledem wzajemnych roszczen”.

W przedmiocie formultki procesowej, zob. W. Litewski, Rzymski proces cywilny, Warszawa,
Krakow 1988, s. 52 i n.; M. Kaser, Das romische Zivilprozessrecht, Miinchen 1966, s. 235
in.; F. Schulz, Classical Roman Law, Oxford 1951, s. 191in.

Zob. m.in. E. Rabel, Unmoglichkeit der Leistung. Eine kritische Studie zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, [w:] H.G. Leser (Hrsg.), Gesammelte Aufsditze, t. 1: Arbeiten zum Privatrecht
1907-1930, Tibingen 1965, s. 24 i n. (=4Aus Romischen und Biirgerlichem Recht. Ernst
Emmanuel Bekker zum 16. August 1907, Weimar 1907, s. 200 i n.); Ch. Wollschléger, Die
Entstehung der Unmdoglichkeitslehre. Zur Dogmengeschichte des Rechts der Leistungs-
storungen, Koln, Wien 1980, s. 11; por. D. Medicus, Zur Funktion der Leistungsunméglich-
keit im romischen Recht, ZSS 1969/86, s. 95 i n.

4
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1.1. Materiat zrédtowy

W celu sklasyfikowania przypadkow poczatkowej niemozliwosci swiad-
czenia w prawie rzymskim, doktryna podzielita je, co do zasady, na trzy gru-
py. Pierwsza objela sprzedaz rzeczy, ktora nie istniata; druga — sprzedaz rze-
czy wyjetej z obrotu, spadku oraz wierzytelnosci; trzecia za$ — kupno rei suae®.

Pierwsza grupa dotyczy niewaznych umoéw sprzedazy rzeczy, ktora ule-
gla zniszczeniu przed zawarciem umowy, lub rzeczy, ktora nigdy nie istniala.

D. 18,1,15 pr. — 1 (Paul. 5 Sab.)

Et si consensum fuerit in corpus, id tamen in rerum natura ante venditionem esse
desierit, nulla emptio est.

§ 1. Ignorantia emptori prodest, quae non in supinum hominem cadit.

D. 18,1,8 pr. (Pomp. 9 Sab.)
Nec emptio nec venditio sine re quae veneat potest intellegi'.

Paulus mowi w komentarzu do Sabinusa, ze umowa byta niewazna nawet
wtedy, gdy strony doszty do porozumienia co do przedmiotu umowy, ale ten
przestat istnie¢ przed jej zawarciem, a Pomponius — Ze nie ma umowy sprze-
dazy, jesli rzecz bedaca jej przedmiotem nie istnieje: Nec emptio nec venditio
sine re quae veneat potest intellegi (D. 18,1,8 pr.)

Zgodnie z dominujacym w literaturze przedmiotu pogladem, przyjegto
w powyzszych przypadkach istnienie poczatkowej (obiektywnej) niemozli-
wosci $§wiadczenia i sformutowano wniosek, Zze przyrzeczenie §wiadczenia
niemozliwego do spelnienia z przyczyn fizycznych stato na przeszkodzie po-
wstaniu zobowiazania z emptio-venditio®. Torsten Arp podkresla, ze powolane

Por. W. Dajczak, Brak regufy impossibilium nulla obligatio w Zasadach Europejskiego Pra-
wa Umow — przyktad odrzucenia czy ewolucji tradycji prawa rzymskiego?, [w:] W. Urusz-
czak, P. Swigcicka, A. Kremer (red.), Leges Sapere. Studia i prace dedykowane profeso-
rowi Januszowi Sondlowi w piecdziesiqtq rocznice pracy naukowej, Krakow 2008, s. 124.
Autor wyodrgbnia dwie zasadnicze grupy przypadkoéw; pierwsza, ktora obejmuje sytuacje,
gdy $wiadczenie nigdy nie bylo mozliwe, i druga, gdy stalo si¢ ono niemozliwe przed za-
warciem umowy.

Zob. takze D. 18,1,44 (Marc. 3 reg.): Si duos quis servos emerit pariter uno pretio, quorum
alter ante venditionem mortuus est, neque in vivo constat emptio.

8 Zob. m.in. H. Siber, Romisches Recht in Grundziigen fiir die Vorlesung [dalej: RR], t. 1:
Rémisches Privatrecht, Wyd. 1, Berlin 1928, s. 195; M. Kaser, RP I, s. 549; Ch. Woll-
schléger, Die Entstehung..., s. 11 i n.; D. Medicus, [w:] ZSS 1969/86, s. 95 i n.; F. Schulz,
Classical..., s. 532; V. Arangio-Ruiz, La compravendita in diritto Romano: Corso di lezioni
svolto nell’Universita do Roma. Anni 1951-1953, Wyd. 2, Napoli 1954, s. 127 i n.; por.
J.D. Harke, Unmdéglichkeit und Pflichtverletzung: Rémisches Recht, BGB und Schuldrechts-
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teksty Paulusa i Pomponiusa rozumie si¢ zatem w ten sposob, iz umowa byta
niewazna, poniewaz od samego poczatku nie mogta zosta¢ wykonana — ku-
pujacy nie mogt domagac si¢ odszkodowania w miejsce wydania rzeczy i za-
pewnienia mu jej spokojnego posiadania, a sprzedawca nie mogt dochodzi¢
ceny sprzedazy’.

Druga grupa przypadkéw dotyczy z kolei umow o §wiadczenie niemoz-
liwe do spetnienia z przyczyn prawnych i tacznie analizuje przypadki sprze-
dazy rzeczy wyjetej z obrotu, spadku oraz wierzytelnosci.

W odniesieniu do sprzedazy nieistniejacej wierzytelnosci przyjmuje sie,
ze sprzedaz taka byta wazna i wywotywala skutki prawne'":

modernisierung, [w:] Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler 2001 [dalej: JbJZ 2001],
T. Helms, D. Neumann, G. Caspers, R. Sailer, M. Schmidt-Kessel (Hrsg.), Stuttgart 2001,
s. 31 1in, s. 34. Por. W. Dajczak, Brak reguly..., s. 124 i n.; idem, La generalizzazione della
regola impossibilium nulla obligatio nella dogmatica moderna. Riflessioni nella prospettiva
delle esperienze polacche del XX sec., [w:] B. Sitek, A.R. Jurewicz, A. Swi@toﬁ (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.;
B. Sitek, Impossibilium nulla obligatio est (D.50.17.185). L'impossibilita originaria della
prestazione in alcuni sistemi giuridici, [w:] B. Sitek, A.R. Jurewicz, A. Swigtor’n (red.)
Riflessioni in materia..., s. 70 i n.; M. Sobezyk, L impossibilita oggettiva e soggetiva della
prestazione nel diritto romano, [w:] B. Sitek, A.R. Jurewicz, A. Swi@toﬁ (red.), Riflessioni
in materia..., s. 83 i n., s. 99; A.M. Rabello, The “Impossible Contract”: from Roman Law
to the Unidroit Principles of International Commercial Contracts and the Principles of
European Contract Law, [w:] Libellus ad Thomasium. Essays in Roman Law, Rpman-Dutsch
Law and Legal History in Honour of Philip J. Thomas, Pretoria 2010, s. 346 i n.

Tak T. Arp, Anfingliche Unmaoglichkeit, Paderborn 1988, s. 102. Autor wskazuje ponadto
odmienne stanowisko F. Petersa (Zur dogmatischen Einordnung der anfinglichen objekt-
iven Unméglichkeit beim Kauf, [w:] D. Medicus, H.H. Seiler (Hrsg.), Festschrift fiir Max
Kaser zum 70. Geburtstag, Miinchen 1976 [dalej: FS Kaser], s. 299 i n.), ktory na pod-
stawie § 1 tekstu Paulusa sformutowatl wniosek, ze kupujacemu mogta przystugiwaé w przy-
padku niewiedzy o niemozliwo$ci §$wiadczenia ochrona w granicach interesu zaufania, o ile
sam nie dopuscit si¢ zaniedbania. Cho¢ nie przystugiwaly mu w tym przypadku roszczenia
dochodzone normalnie za pomoca actio empti, to mogt wystapi¢ ze skarga o wyré6wnanie
powstatej szkody, ktora, o ile to mozliwe, obejmowata nawet dodatni interes umowy. Frank
Peters uzasadnil swoje stanowisko zamiennym stosowaniem w klasycznym prawie rzym-
skim, przeciwstawnych w techniczno-prawnym sensie, pojec ,,niewazno$¢” oraz ,,skutecz-
no$¢” umowy (ibidem, s. 288 in., s. 305) i sformutowat ogdlny poglad, ze niemozliwos¢ po-
czatkowa mogta zagrazaé istnieniu umowy sprzedazy w wyjatkowych tylko przypadkach,
mianowicie wowczas, gdy ,,brak byto powaznego, w rozumieniu prawa, podejécia do za-
warcia takiej umowy (na przyklad zta wiara obu stron przy zawarciu umowy)”. W kazdym
innym przypadku byla ,,jedynie przeszkoda w wykonaniu zobowiazania” (ibidem, s. 306).
Zob. m.in. G. Grosso, Obbligazioni. Contenuto e requisiti della prestazione. Obbligazioni
alternative e generiche, Wyd. 3, Torino 1966, s. 62 i n.; D. Medicus, Id quod interest.
Studien zum réomischen Recht des Schadensersatzes, Koln, Graz 1962, s. 167 i n.; H. Hon-
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D 18,4,4 (Ulp. 32 ed.) i 5 (Paul. 33 ed.)

4. Si nomen sit distractum, Celsus libro nono digestorum scribit locupletem esse
debitorem non debere praestare, debitorem autem esse praestare, nisi aliud convenit,

5. et quidem sine exceptione quoque, nisi in contrarium actum sit, sed si certae
summae debitor dictus sit, in eam summam tenetur venditor; si incertae et nihil
debeat, quanti intersit emptoris.

Ulpian méwi, ze jesli sprzedana zostata wierzytelno$é'', to — zgodnie z opi-
nig Celsusa — sprzedawca nie odpowiadat wzgledem kupujacego za zdolnosé
finansowa dhuznika. Odpowiadal natomiast za to, ze dhug istnial, chyba ze
strony ustalily inaczej. Paulus dodat, Ze jesli strony wyraznie wskazaly ozna-
czong sumg dtugu, to sprzedawca odpowiadal do wysokosci tej sumy. Jesli
jednak byla to suma nieoznaczona, a dhug nie istnial, to sprzedawca odpowia-
dat w granicach quanti intersit emptoris.

Sytuacja prawna nie byta juz tak jednoznaczna w przypadku sprzedazy
spadku:

D.18,4,1 (Pomp. 9 ad Sab.)
Si hereditas venierit eius, qui vivit aut nullus sit, nihil esse acti, quia in rerum natura
non sit quod venierit.

D. 18,4,7 (Paul. 14 Plaut.)

Cum hereditatem aliquis vendidit, esse debet hereditas, ut sit emptio: nec enim alea
emitur, ut in venatione et similibus, sed res: quae si non est, non contrahitur emptio et
ideo pretium condicetur.

D. 18,4,8 (Jav. 2 ex Plaut.)

Quod si nulla hereditas ad venditionem pertinuit, quantum emptori praestare debuit,
ita distingui oportebit, ut, si est quidem aliqua hereditas, sed ad venditorem non
pertinet, ipsa aestimetur, si nulla est, de qua actum videatur, pretium dumtaxat et si
quid in eam rem impensum est emptor a venditore consequatur.

D. 18,4,9 (Paul. 33 ed.)
et si quid emptoris interest.

Pomponius moéwi, ze sprzedaz jako spadku majatku osoby zyjacej lub
w ogoéle nieistniejacej jest niewazna, poniewaz rzecz bedaca przedmiotem
umowy w rzeczywistosci nie istnieje. Ze stanowiskiem Pomponiusa zgadza

sell, Quod interest im bonae-fidei-iudicium. Studien zum rémischen Schadensersatzrecht,
Miinchen 1969, s. 112 in.

"0 przelewie wierzytelnosci w prawie rzymskim, zob. W. Rozwadowski, Przelew wierzytel-
nosci w prawie rzymskim, Poznan 1969.
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si¢ Paulus, ktory dodaje, ze sprzedaz spadku nie jest sprzedaza szansy, jak
w przypadku kupna zwierzyny z polowania i podobnych, ale sprzedaza rze-
czy, ktora musi istnie¢, aby umowa byta wazna. Javolenus z kolei rozpatruje
sprzedaz spadku, ktory nie przystugiwal sprzedawcy, a od istnienia lub nieist-
nienia spadku uzaleznia jedynie wysokos$¢ naleznego kupujacemu odszkodo-
wania. Jesli spadek istnieje, to o wysokosci odszkodowania decyduje jego
warto$¢. Jesli natomiast spadek nie istnieje, to kupujacy moze zada¢ zwrotu
ceny sprzedazy oraz odszkodowania w granicach poniesionych naktadow.
Paulus przyznaje nabywcy wiccej: et si quid emptoris interest'.

Przetamanie zasady niewaznosci umowy o $wiadczenie, od poczatku nie-
mozliwe do spehlienia, dotyczy ponadto przypadkoéw sprzedazy cziowieka
wolnego oraz rzeczy wyjetej z obrotu.

D. 18,1,70 (Lic. Ruf. 8 reg.)

Liberi hominis emptionem contrahi posse plerique existimaverunt, si modo inter
ignorantes id fiat. quod idem placet etiam, si venditor sciat, emptor autem ignoret.
quod si emptor sciens liberum esse emerit, nulla emptio contrahitur.

D. 18,1,4 (Pomp. 9 Sab.) i 5 (Paul. 5 Sab.)

4. Et liberi hominis et loci sacri et religiosi, qui haberi non potest, emptio intellegitur,
si ab ignorante emitur,

5. quia difficile dinosci potest liber homo a servo".

Licinnius Rufinus moéwi, ze sprzedaz cztowieka wolnego, ktérego obie
strony lub cho¢by tylko kupujacy mylnie uwazat za niewolnika, jest wazna,
contrahi posse. Dodal, ze tylko wiedza kupujacego prowadzi do niewaznosci
umowy. Takze Pomponius informuje, ze sprzedaz cztowieka wolnego, jak
i miejsc poswigconych bogom i miejsc pochdwku jest wazna, emptio intel-
legitur, o ile kupujacy nabyt je, nie bedac §wiadomym istnienia prawnej prze-
szkody. Skuteczne kupno cztowieka wolnego Paulus uzasadnit dodatkowo
tym, ze trudno jest go odrézni¢ od niewolnika.

12 Zob. F. Peters, Zur dogmatischen..., s. 296 i n., ktory podejmuje probe ujednolicenia wska-
zanych rozbiezno$ci poprzez odwotanie si¢ do, wspdlnej dla wszystkich przypadkow odpo-
wiedzialno$ci sprzedawcy ex empto.

Zob. takze, D. 18,1,6 pr. (Paul. 5 Sab.): Sed Celsus filius ait hominem liberum scientem te
emere non posse nec cuiuscumque rei si scias alienationem esse: ut sacra et religiosa loca
aut quorum commercium non sit, ut publica, quae non in pecunia populi, sed in publico usu
habeantur, ut est campus Martius; D. 18,1,34,2 (Paul. 33 ed.): Liberum hominem scientes
emere non possumus. sed nec talis emptio aut stipulatio admittenda est: 'cum servus erit,
quamvis dixerimus futuras res emi posse. nec enim fas est eiusmodi casus exspectare.,
D. 18,1,73 pr. (Pap. 3 resp.): Aede sacra terrae motu diruta locus aedificii non est profanus
et ideo venire non potest.
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Stanowisku, ze sprzedaz rzeczy wyjgtej z obrotu byta w klasycznym pra-
wie rzymskim wazna, o ile kupujacy nie wiedzial o tych przeszkodach, zdaje
si¢ z kolei przeczy¢ opinia Modestyna.

D. 18,1,62,1 (Mod. 5 reg.)

Qui nesciens loca sacra vel religiosa vel publica pro privatis comparavit, licet emptio
non teneat, ex empto tamen adversus venditorem experietur, ut consequatur quod
interfuit eius, ne deciperetur.

Uczen Ulpiana pisze, ze umowa jest wprawdzie niewazna, ale kupujacy,
ktory nieswiadomie nabyl miejsca poswiecone bogom lub przeznaczone na
pochowek tak, jakby chodzito o miejsca zbywalne, mogt dochodzi¢ za pomo-
ca actio empti zaspokojenia interesu umownego za wprowadzenie go w blad
przez sprzedawce'.

Ustalenie reguly, jaka obowiazywata w prawie klasycznym przy roz-
strzyganiu tej grupy przypadkéw, komplikuje dodatkowo rozstrzygnigcie Jus-

tyniana:

Inst. 3,23,5

Loca sacra vel religiosa, item publica, veluti forum basilicam, frustra quis sciens
emit, quas tamen si pro privatis vel profanis deceptus a venditore emerit, habebit
actionem ex empto, quod non habere ei liceat, ut consequatur, quod sua interest
deceptum eum non esse. idem iuris est, si hominem liberum pro servo emerit.

Justynian przyjal niewaznos$¢ umowy tylko w przypadku wiedzy kupuja-
cego o niemozliwosci $wiadczenia, a w przypadku wprowadzenia w blad
przyznat mu — za Modestynem — skargg na quod sua interest deceptum non

4 Tekst Modestyna ze wzgledu na przetamanie zasady, ze przyznanie skargi z umowy wyma-
ga jej waznosci, traktowany jest w starszej literaturze przedmiotu jako nieautentyczny, zob.
D. Medicus, In quod..., s. 163 i n.; G. Grosso, Obbligazioni..., s. 57 i n.; V. Arangio-Ruiz,
La compravendita..., s. 132. Inaczej W. Flume, Rechtsakt und...., s. 116, ktory wyrazenie
licet emptio non teneat rozumie w taki sposob, ze odnosi si¢ ono wytacznie do kupujacego
i stanowi, iz sprzedaz wprawdzie go nie wiaze, ale przyznana zostaje mu skarga ex empto
przeciw sprzedawcy. Kupujacego nie wiaze kupno $wigtego lub publicznego placu z tego
powodu, ze cena sprzedazy sila rzeczy musialaby stac si¢ jedynie ,,pozycja do potracenia w
rachunku doznanej szkody”. Podobnie J.D. Harke, Unméglichkeit und..., s. 33, przyp. 17,
ktéry dodaje, ze przez licet emptio non teneat chciat Modestyn podkresli¢, ze sprzedaz uzna-
na za skuteczna dla ochrony kupujacego w dobrej wierze nie moze pociagac¢ dla niego nie-
korzystnych skutkow prawnych. Tak tez M.J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio.
Vorverstindnis, Begriff und Gegenstand der Unméglichkeit der Leistung im romischen
Recht, Annali del Dipartimento di storia del diritto. Universita di Palermo [dalej: AUPA]
2006/51, s. 251; por. R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the
Civilian Tradition, Oxford 1996, s. 690; W. Dajczak, Brak reguly..., s. 124, przyp. 23.
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esse"”. Sprzedaz rzeczy wyjetej z obrotu zréwnal ponadto, pod wzgledem
skutkéw prawnych, ze sprzedaza cztowieka wolnego jako niewolnika.

Uwzgledniajac réznorodno$¢ rozstrzygnie¢ prawnikéw rzymskich oraz
podejrzewajac liczne interpolacje w odniesieniu do powyzszych tekstow,
doktryna przyjmuje w odniesieniu do wskazanej grupy przypadkow, istnienie
nastgpujacego stanu prawnego. Sprzedaz czlowieka wolnego, ktorego przy-
rzekajacy mylnie uwazat za niewolnika byta wazna'®, i cho¢ kupujacy nie
mogt naby¢ wiasnosci, a sprzedawca nie mogt zada¢ zaptlaty ceny, to dobra
wiara tego pierwszego gwarantowala'” mu uzyskanie actio empti jako pod-
stawy roszczenia odszkodowawczego'®. Sporne jest natomiast, czy rowniez
w przypadku innych rzeczy wyjgtych z obrotu sprzedawca, poza przypadkiem
dolus, odpowiadat wytacznie z emptio-venditio'. W odniesieniu za$ do sprze-
dazy rei sacra — wbrew powotanym tu tekstom Pomponiusa i Justyniana —
doktryna sktania si¢ ku stanowisku, ze sprzedaz taka nie wywotywata jednak
w prawie rzymskim zadnych skutkéw prawnych®.

Ostatnia grupa przypadkow, ktora potwierdzi¢ ma obowiazywanie w pra-
wie rzymskim zasady niewazno$ci umowy o $wiadczenie od poczatku nie-
mozliwe do spetnienia, dotyczy sprzedazy rzeczy wlasnej kupujacego:

Sporne pozostaje w literaturze, czy zagwarantowane kupujacemu roszczenie odszkodowaw-

cze obejmowato jedynie interes zaufania (zob. D. Medicus, /n quod..., s. 164 in.; V. Aran-

gio-Ruiz, La compravendita..., s. 132; P. Stein, Fault in the Formation of Contract in Roman

Law and Scots Law, Edinburgh, London 1975, s. 75 i n.) czy tez dodatni interes umowy

(por. H. Honsell, Quod interest..., s. 108 i n.; M. Kaser, RP 1, s. 549, przyp.42; Ch. Woll-

schlédger, Die Entstehung..., s. 12 i n.; F. Peters, Zur dogmatischen..., s. 301; W. Flume,

Rechtsakt und..., s. 116 i n.).

W przedmiocie stopniowego formowania si¢ w literaturze takiego stanowiska, w zwiazku

z D. 18,1,70 (Lic. Ruf. 8 reg.), zob. D. Medicus, Zur Funktion..., s. 96, przyp. 105; P. Stein,

Fault..., s. 65.

Torsten Arp (Anfingliche..., s. 104 1 n.) zauwaza, ze w nowszej literaturze przedmiotu do-

minuje opinia, iz prezentowana argumentacja w odniesieniu do wazno$ci umowy oraz odpo-

wiedzialnosci odszkodowawczej sprzedawcy w tej grupie przypadkow przecenia decyzyjna
elastyczno$¢ prawnikow rzymskich i przenosi w czasy antyczne takie konstrukcje wspot-
czesnego prawa, jak gwarancyjna odpowiedzialno$¢ dhuznika (F. Peters, Zur dogmatischen...,

s. 292, s. 305) czy ochrona obrotu prawnego. Zob. ponadto F. Schulz, Classical..., s. 70,

s.5251in.,s.5381n.; R. Zimmermann, The Law..., s. 690 in.

18 Zob. H. Honsell, Quod interest..., s. 107; M. Kaser, RP [, s. 549; W. Flume, Rechtsakt
und..., s. 113 i n.; por. H. Siber, RR, s. 175; F. Peters, Zur dogmatischen..., s. 293 i n.;
D. Medicus, Zur Funktion..., s. 96 i n.; H. Honsell, Quod interest..., s. 107; P. Stein,
Fault..., s. 62 in.; V. Arangio-Ruiz, La compravendita..., s. 128 i n.; G. Grosso, Obbliga-
zioni..., s. 55 in.

1% Zob. D. Medicus, Zur Funktion..., s. 98, przyp.110; idem, Id quod..., s. 164 i n.; G. Grosso,
Obbligazioni..., s. 57 i n.; por. V. Arangio-Ruiz, La compravendita..., s. 131 i n.

2 Ibidem.
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D. 18,1,16 pr. (Pomp. 9 Sab.)
Suae rei emptio non valet, sive sciens sive ignorans emi.: sed si ignorans emi, quod
solvero repetere potero, quia nulla obligatio fuit.

Pomponius informuje, ze sprzedaz taka byla w kazdym przypadku nie-
wazna, a ten, kto nie wiedzac o stanie faktycznym, zaptlacit ceng za rzecz
whasna, mogt zada¢ jej zwrotu®'. Jan D. Harke dodaje, ze zakaz kupowania
rzeczy wlasnej wykraczal w prawie rzymskim poza umowe emptio-venditio,
a nawet poza prawo zobowiazaniowe®”. Autor przytacza tekst Ulpiana, zgod-
nie z ktoérym, takze najem i przyjecie w depozyt rzeczy wlasnej byly niewazne
— podobnie jak uzyskanie jej z tytulu zastawu recznego lub uzyskanie jej po-
siadania w formie precarium:

D. 50, 17, 45 pr. (Ulp. 30 ed.)
Neque pignus neque depositum neque precarium neque emptio neque locatio rei suae
consistere potest23.

1.2. Ranga wypowiedzi Celsusa w odniesieniu do zobowiazan
ex venditione

Dotychczasowe rozwazania pozwalaja na sformutowanie wniosku, ze
analiza rzymskiego materialu zrodtowego w oparciu o dorobek wspotczesnej
dogmatyki prawa w zakresie poczatkowej niemozliwosci §wiadczenia, nie

2 Por. D. 18,1,34,4 (Paul. 33 ed.): Rei suae emptio tunc valet, cum ab initio agatur, ut posses-
sionem emat, quam forte venditor habuit, ut in iudicio possessionis potior esset. Dopusz-
czalna byla taka umowa sprzedazy, ktdrej przedmiotem nie byta wprawdzie rzecz nalezaca
do kupujacego, ale jej posiadanie, ktore — jak twierdzi J.D. Harke (Unméglichkeit und...,
s. 33) — ,,decydowalo o cigzarze dowodu i zwycigstwie w sporze o prawo wlasnosci”. Autor
wyraza poglad, ze przyczyna waznosci takiej czynno$ci byto uznanie rozroéznienia pomigdzy
posiadaniem oraz prawem wlasnosci kupujacego, ktore czynito t¢ czynno$¢ porownywalng
z transakcja sprzedazy rzeczy cudzej (ibidem, przyp.13) i odnotowuje odmienne stanowisko
T. Arpa (Anféngliche..., s. 95), ktory dopuszcza wazno$¢ takiej czynnosci poprzez nadanie
jej w drodze wyktadni sensownej tresci.

2 J.D. Harke, Unmoglichkeit und...

% Odpowiednio dla najmu i sprzedazy, D. 41,3,21 (Jav. 6 epist.): Ei, a quo fundum pro herede
diutius possidendo capturus eram, locavi eum: an ullius momenti eam locationem existimes,
quaero: quod si nullius momenti existimas, an durare nihilo minus usucapionem eius fundi
putes. item quaero, si eidem vendidero eum fundum, quid de his causis, de quibus supra
quaesii, existimes. respondit: si is, qui pro herede fundum possidebat, domino eum locavit,
nullius momenti locatio est, quia dominus suam rem conduxisset: sequitur ergo, ut ne
possessionem quidem locator retinuerit, ideoque longi temporis praescriptio non duravit. In
venditione idem iuris est, quod in locatione, ut emptio suae rei consistere non possit.
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pozwala (tak, jak przy stypulacji**) na zdefiniowanie bezposredniej przyczyny
niewazno$ci powotanych przypadkéw zobowiazan ex venditione. Co wigcej,
skutek w postaci niewaznosci umowy o $wiadczenie od poczatku niemozliwe
do spelnienia doznaje w przypadku tych zobowiazan tak licznych wyjatkow,
ze mozna tu w ogble poda¢ w watpliwos¢ obowiazywanie zasady Impos-
sibilium. Ponadto — jak stusznie podnosi Ch. Wollschldager — wypowiedzi Ce-
Isusa interpretowanej w zwiazku z poczatkowa niemozliwoscia $wiadczenia
nie mozna odnies¢ w prawie rzymskim ani do kontraktow realnych, ktore
dochodzily do skutku dopiero przez wreczenie rzeczy, ani do zobowiazan
quasi ex contractu, ktorych zrodtem byl zawsze stan faktyczny rodzacy
obowiazki, ktére mozna byto wykona¢®. Autor ten podnosi, ze juz sam fakt
niestosowania Impossibilium nulla obligatio est w stosunku do innych niz
stypulacja oraz sprzedaz typéw umoéw, zniecheca do postrzegania wypowiedzi
Celsusa jako powszechnie obowiazujacej w prawie rzymskim regula iuris™.

2. Niewazne umowy sprzedazy jako problematyka
zawarcia aktu prawnego i actio

Wobec powyzszych zastrzezen, uzasadnione wydaje si¢ skorzystanie
w dalszych rozwazaniach z teorii W. Flume i przekierowanie ich z obszaru
niemozliwosci $wiadczenia na problematyke waznego zawarcia umowy w
prawie rzymskim®’. Niemozliwo$¢ poczatkowa rozumiana jest w tym ujeciu
jako niemozliwo$¢ zawarcia aktu prawnego emptio-venditio, a przedmiotem
analizy staja si¢ przestanki, ktore decydowaty o waznos$ci lub niewaznosci da-
nej umowy™®. Spojrzenie przez pryzmat koncepcji W. Flume na analizowany

24
25

Zob. D. Skrzywanek-Jaworska, Niewazne..., s. 208 i n.

Tak Ch. Wollschliiger, Die Entstehung..., s. 13. Wyjatek wérod zobowigzan pozaumownych
stanowily, zdaniem autora, jedynie czastkowe przysporzenia kosztem spadku w postaci le-
gatu. W odniesieniu do zobowiazania z tytutu zapisu rzeczy cudzej, zob. W. Dajczak, Brak
reguty...,s. 125 i n.; M. Sobezyk, L impossibilita..., s. 93.

Watpliwosci takie znalez¢é mozna zwlaszcza w nowszej literaturze przedmiotu, zob. m.in.:
M.J. Schermaier, Impossibilium nulla obligatio..., s. 241 i n.; J.D. Harke, Unmdglichkeit
und..., s. 36; W. Flume, Rechtsakt und..., s. 106; W. Dajczak, La generalizzazione..., s. 31
in.; idem, Brak reguly...,s. 126 in.;

Zgodnie z koncepcja W. Flume (Rechtsakt und..., s. 9), to ,,nie zobowiazanie jako stosunek
prawny, ale actio jest przedmiotem zainteresowania rzymskiej jurysprudencji. Nie zobowia-
zania ex stipulatione i ex venditione, ale stipulatio 1 emptio-venditio jako akty prawne oraz
zwiazane z nimi actiones sa dla prawnika rzymskiego gléwnymi punktami”. Zob. takze
M. Kaser, RP I, s. 246; F. Schulz, Principles of Roman Law, Oxford 1936, s. 28 i n. W od-
niesieniu do stypulacji, zob. D. Skrzywanek-Jaworska, Niewazne..., s. 215 i n.

28 Zob. T. Arp (dnfingliche..., s. 50, s. 122), ktory tak jak W. Flume wychodzi w swoich roz-
wazaniach od problematyki aktu prawnego sprzedazy i dochodzi do wniosku, Ze umowy

26

27
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w literaturze przedmiotu materiat Zzrédlowy pozwoli zatem (podobnie, jak
w zobowiazaniach ex stipulatione®) na wyrazne oddzielenie od siebie przy-
padkow niemozliwosci zawarcia umowy sprzedazy od przypadkéw jedynie
prawnej niemozliwosci realizacji zobowiazania, ktorej ona jest zrodlem. Utat-
wi tym samym zdefiniowanie prawdopodobnej przyczyny niewazno$ci zobo-
wiazan ex venditione®®.

2.1. Reguta Pomponiusa:
Nec emptio nec venditio sine re quae veneat potest intellegi
(D. 18,1,8 pr.; Pomp. 9 ad Sab.)

Niemozliwos¢ waznego zawarcia umowy sprzedazy stwierdzana byla
w prawie rzymskim na podstawie kryterium istnienia lub nieistnienia przed-
miotu umowy i podporzadkowana zostata sformutowanej przez Pomponiusa
regule prawne;j’":

D. 18,1,8 pr. (Pomp. 9 ad Sab.)
Nec emptio nec venditio sine re quae veneat potest intellegi’.

Jesli rzecz, ktora ma by¢ przedmiotem sprzedazy nie istnieje, to nie moze
by¢ w ogdle mowy o waznym zawarciu umowy.

Zasada, ze istnienie przedmiotu sprzedazy stanowito w klasycznym pra-
wie rzymskim przestanke¢ waznego zawarcia umowy, znajduje swoje potwier-
dzenie w przypadkach sprzedazy nieistniejacego spadku’.

emptio-venditio byly wowczas niewazne, kiedy ,,wskutek niewlasciwej oceny rzeczywi-
sto$ci, umowa zawarta przez strony bylta pozbawiona sensu, bezcelowa i bezprzedmiotowa”.
Zob. D. Skrzywanek-Jaworska, Niewazne..., s. 217 in.

Aktualne pozostaja w odniesieniu do zobowiazan ex venditione uwagi M.J. Schermaiera
(Auslegung und Konsensbestimmung. Sachmdngelhaftung, Irrtum und anfingliche Unméglich-
keit nach rémischem Kaufrecht, ZSS 1998/115, s. 281), ktory podnosi przede wszystkim
warto$¢ dydaktyczng teorii W. Flume i docenia jej pomocna rol¢ w zrozumieniu problema-
tyki poczatkowej niemozliwosci $wiadczenia w prawie rzymskim w pordwnaniu z prawem
wspolczesnym. Autor wskazuje jednoczesnie, ze wiele problemow, ktore W. Flume przypi-
suje wspotczesnemu rozumieniu stosunku prawnego, daje si¢ wyjasni¢ za pomoca kryterium
bona fides, zwhaszcza w odniesieniu do rzymskich rozwiazan dotyczacych rekojmi za wady
fizyczne i prawne rzeczy.

W. Flume, Rechtsakt und..., s. 106; M.J. Schermaier, [w:] Historisch — kritischer Kommentar
zum BGB [dalej: HKK/autor], M. Schmoeckel, J. Riickert, R. Zimmermann (Hrsg.),
t. II/1, Schuldrecht: Allgemeiner Teil, Tiibingen 200, § 275 BGB, nb. 14.

Zob. takze, D. 18,1,9 pr. (Ulp. 28 Sab.): In venditionibus et emptionibus consensum debere
intercedere palam est: ceterum sive in ipsa emptione dissentient sive in pretio sive in quo
alio, emptio imperfecta est. [...].

29
30

31

32
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D.18,4,1 (Pomp. 9 ad Sab.)
Si hereditas venierit eius, qui vivit aut nullus sit, nihil esse acti, quia in rerum natura
non sit quod venierit.

D. 18,4,7 (Paul. 14 Plaut.)

Cum hereditatem aliquis vendidit, esse debet hereditas, ut sit emptio: nec enim alea
emitur, ut in venatione et similibus, sed res: quae si non est, non contrahitur emptio et
ideo pretium condicetur.

W razie sprzedazy jako spadku majatku osoby zyjacej lub w ogole nieist-
niejacej zachodzita niemozliwo$¢ zawarcia aktu prawnego emptio-venditio.
Umowa byla niewazna, poniewaz nie istnial spadek — rzecz bedaca przed-
miotem umowy. Werner Flume podkresla, ze przyczyna odpadnigcia w tej sy-
tuacji skargi z umowy sprzedazy nie byta — jak twierdzit H. Honsell — nie-
mozliwos$¢ oszacowania warto$ci wyimaginowanego spadku’, ale raczej nie-
mozliwo$é zawarcia umowy (non contrahitur emptio)™.

W zwiazku z przyjetym zatozeniem, z zakresu poczatkowej niemozli-
wosci wylaczy¢ nalezy wszystkie analizowane w doktrynie przypadki sprze-
dazy spadku, ktory istnial, cho¢ nie przystugiwal sprzedawcy.

D. 18,4,8 (Jav. 2 ex Plaut.)

Quod si nulla hereditas ad venditionem pertinuit, quantum emptori praestare debuit,
ita distingui oportebit, ut, si est quidem aliqua hereditas, sed ad venditorem non
pertinet, ipsa aestimetur, si nulla est, de qua actum videatur, pretium dumtaxat et si
quid in eam rem impensum est emptor a venditore consequatur.

D. 18,4,9 (Paul. 33 ed.)
et si quid emptoris interest.

W przypadkach tych sprzedaz byta wazna, a sprzedawca odpowiadat na
podstawie skargi z emptio-venditio tak, jak zwykle przy sprzedazy rzeczy
cudzej. Zdaniem W. Flume, nie chodzi tu jednocze$nie o wskazywany przez
M. Kasera dogmat niemozliwo$ci i o réznicg mi¢dzy niemozliwoscia a nie-
moznoscia $wiadczenia®, ale o to, Ze spadek istnieje, a tym samym — ze waz-
ne zawarcie umowy oraz skarga z umowy nie budza watpliwosci’’.

33 W. Flume, Rechtsakt und..., s. 109 i n.; por. M. Kaser, Erbschaftskauf und Hoffnungskauf,
Bulletino dell’Istituto di Diritto Romano [dalej: BIDR] 1971/74, s. 46 i n.

34 H. Honsell, Quod interest..., s. 111, oraz F. Peters, Zur dogmatischen..., s. 297.

> Tak W. Flume, Rechtsakt und..., s. 109.

3 M. Kaser, Erbschafiskauf und..., s. 52.

37 W. Flume (Rechtsakt und...) twierdzi dalej, ze sprzedawca nie odpowiada jednak, gdy sprze-
daz ograniczona byta do quidquid iuris haberet venditior (D. 18,4,13; Paul. 14 Plaut.) i po-
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Zastanawia¢ moze jedynie roznica w opiniach Javolenusa i Paulusa co do
wysokosci odszkodowania z tytulu sprzedazy nieistniejacego spadku. Javo-
lenus w komentarzu do Plautiusa méwi, ze kupujacy moze zadac¢ od sprze-
dawcy zwrotu ceny sprzedazy oraz zwrotu poniesionych naktadow, a Paulus
przyznaje kupujacemu odszkodowanie et si quid emptoris interest. W litera-
turze przedmiotu podejrzewa sig, iz rozbieznos¢ pogladow wynika w tym
przypadku z nieautentycznoéci wskazanych tekstow zrodtowych®. Jesli bo-
wiem — zdaniem W. Fiume — Paulus w cytowanym wczes$niej komentarzu do
Plautiusa (D. 18,4,7) zdecydowat, ze non contrahitur emptio et ideo pretium
condicetur, to mato prawdopodobne jest, by w komentarzu do edyktu przy-
znat skarzacemu w takim samym przypadku skarge z uwzglednieniem inte-
resu wierzyciela. Niewiarygodne jest — zdaniem tego autora — rowniez to, ze
kiedy Paulus w komentarzu do Plautiusa przyznaje kupujacemu jedynie
condictio o zwrot ceny, to Javolenus dla tego samego przypadku przyznaje
skarge o zwrot poniesionych naktadow®. Z uwzglednieniem powyzszych
zastrzezen mozna przyja¢ w odniesieniu do sprzedazy spadku, raczej zbiez-
no$¢ opinii prawnikow klasycznych®. Kryterium stanowiacym podstawe roz-
strzygnigcia bylo — zgodnie z zasada Pomponiusa — istnienie lub nieistnienie
przedmiotu umowy. Przypadki sprzedazy spadku, ktory nie istnial, rozstrzy-

dejrzewajac nieautentyczno$¢ tekstow Ulpiana méwiacych o sprzedazy quasi spes heredi-
tatis, odwotuje si¢ do D. 18,4,2 pr. (Ulp. 49 Sab.), D. 18,4,11 (Ulp. 32 ed) oraz D. 18,4,10
(Jav. 2 ex Plaut.).
% W. Flume (Rechtsakt und...) traktuje si quid in eam rem impensum est jako poklasyczna
glosg, poniewaz dla okresu klasycznego przyjmuje jedynie odpowiedzialno$¢ sprzedawcy za
dolus; takze D. Medicus, Id quod..., s. 166 i n., wskazuje na niejasnos$¢ si nulla est z frag-
mentu 8, a fragment 9 traktuje jako nic nieméwiacy o stanowisku Paulusa; podobnie J.D.
Harke, Unmoglichkeit und..., s. 35, przyp. 24. Zob. takze M. Kaser, Erbschaftskauf und...,
s. 52, przyp. 26, ktory wiaze zakonczenie fragmentéw 8 1 9 (D. 18,4) z ,,bardzo sporna grupa
tekstow, ktore traktuja o sprzedazy res extra commercium oraz cztowieka wolnego w prze-
$wiadczeniu, ze jest niewolnikiem”, a jako naktady traktuje koszty podrozy, ktora odbyt ku-
pujacy w celu stwierdzenia zawarto$ci masy spadkowej; H. Honsell, Quod interest..., s. 111,
ktory mowi w tym przypadku o kosztach w zwiazku z nabyciem i zawarciem umowy;
P. Apathy, Sachgerechtigkeit und Systemdenken am Beispiel der Entwicklung von Sachmdngel-
haftung und Irrtum beim Kauf im klassischen rémischen Recht, ZSS 1994/111,s. 114 i n.,
formutuje poglad, ze Javolenus wprawdzie uznaje umoweg sprzedazy za nieskuteczna, ale
gwarantuje actio empti o redhibitoryjnej funkcji i lekcewazy tym samym dogmatyczna prze-
szkodg w postaci reguly niewaznos$ci. Por. P. Stein, Fault..., s. 80 i n., ktory tekst Javole-
nusa traktuje jako autentyczny.
W. Flume, Rechtsakt und..., s. 110, podkresla ponadto, ze fragment D. 18,4,8 nie dotyczy
przypadku, w ktérym sprzedawca jest sciens. Sposdb, w jaki D. 18,4,8 i 9 zostaly przeka-
zane, wskazuje jego zdaniem na fakt, ze nie chodzi tu o to, czy przy dolus sprzedawcy,
o kupujacy moze dochodzi¢ swych roszczen za pomoca actio empti w miejsce actio de dolo.
Ibidem.

39
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gane byly odmiennie, anizeli sprzedaz spadku, ktory nie przystugiwat sprze-
dawcy. W pierwszym przypadku miala miejsce poczatkowa niemozliwosc¢
zawarcia umowy, w drugim — prawna niemozliwo$¢ wykonania zobowia-
zania, ktorego umowa jest zrodtem*'.

2.2. Wyjatki od reguty Nec emptio nec venditio

Od reguly Pomponiusa, prawo rzymskie dopuszczato dwa wyjatki. Pier-
wszy — to kupno rzeczy przysztej i kupno szansy; drugi — to sprzedaz wie-
rzytelnosci, ktora nie istniata.

D. 18,1,8 pr. (Pomp. 9 ad Sab.)

Nec emptio nec venditio sine re quae veneat potest intellegi. et tamen fructus et partus
futuri recte ementur, ut, cum editus esset partus, iam tunc, cum contractum esset
negotium, venditio facta intellegatur: sed si id egerit venditor, ne nascatur aut fiant,
ex empto agi posse.

Zdaniem M.J. Schermaiera, Pomponius uwazat regul¢ nec emptio nec
venditio sine re quae veneat potest intellegi za tak niewzruszalna, ze podpo-
rzadkowat jej poczatkowo, traktowana jako wyjatek, form¢ kupna rzeczy
przysztej (emptio rei speratae), na przyktad kupna przysztych plonéw
z okreslonego gruntu lub dziecka okreslonej niewolnicy, ktdére ma si¢ uro-
dzi¢*. Ten rodzaj sprzedazy traktowany byt jako umowa zawarta pod warun-
kiem zawieszajacym®. Sprzedaz pozytkoéw uwarunkowana byta ich odtacze-
niem od rzeczy macierzystej. Umowa stawala si¢ emptio perfecta, gdy plony
zostaly zebrane, a dziecko niewolnicy przyszto na $wiat*. To, ze dopusz-

4l Réznie traktowana byta takze tre§é umow, gdzie w oczywisty sposob odpowiedzialnosé sprze-
dawcy byta wytaczona, jesli chodzilo o emptio spei, a inaczej, gdy sprzedaz ograniczona
byta jedynie do tego, co przypadio kupujacemu w spadku. Zob. D. 18,4,10 (Iav. 2 ex Plaut.)
w interpretacji M. Kasera (Erbschaftskauf und..., s. 54) oraz stanowisko W. Flume
(Rechtsakt und..., s. 110, przyp. 63), ze sprzedaz spadku jako emptio spei (D. 18,4,11; Ulp.
32 ed) jest skuteczna, nawet wtedy, gdy spes si¢ nie urzeczywistni. Spes jest w tym przy-
padku przedmiotem umowy, co wynika z D. 18,1,8,1 (Pomp. 9 ad Sab.).

M.J. Schermaier, Auslegung und..., s. 262 twierdzi, ze Pomponius wyraznie wymienia
w swoim tek$cie partus ancillae, poniewaz nie byt on zaliczany do fructus. Por. D. 22,
1,28,1 (Gai. 2 rer. cott.); D. 7,1,68 pr. (Ulp. 17 Sab.); zob. M. Kaser, Partus ancillae, [w:]
ZSS 1958/75,s. 156 in.

Przeciw warunkowemu charakterowi takiej umowy opowiada si¢ V. Kurz, , Emptio rei
sperate” — ,,pura” oder ,,sub condicione”?, Labeo 1974/20, s. 194 i n. Takze W. Flume,
Rechtsakt und..., s. 118, uwaza emptio rei speratae za umowg zawartg bezwarunkowo.

Tekst mowi jedynie o narodzinach dziecka niewolnicy. M.J. Schermaier (4uslegung und...,
s. 262), powotujac si¢ na G. v. Beselera (Romanistische Studien, [w:] Tijdschrift voor

42

43

44



Niewazne zobowigzanie ex venditione... 223

czalne byto w prawie rzymskim kupowanie nie tylko rzeczy istniejacych, ale
réowniez rzeczy przysztych — jak to zaktada D. 18,1,8 pr. — przekonuje dodat-
kowo opinia Paulusa wyrazona w D. 19,1,21 pr.*

D. 19,1,21 pr. (Paul. 33 ad ed.)
Si sterilis ancilla sit, cuius partus venit, vel maior annis quinquaginta, cum emptor
ignoraverit, ex empto tenetur venditor.

Jesli sprzedany zostat ptéd niewolnicy, ktora byla bezplodna lub miata
powyzej pigédziesigciu lat, a kupujacy o tym nie wiedzial, to sprzedawca
odpowiadal na podstawie skargi z umowy.

Kontraktem aleatoryjnym byta takze emptio spei, czyli kupno szansy, na
przyktad kupno ryb z potowu czy zwierzyny z polowania:

D. 18,1,8,1 (Pomp. 9 ad Sab.)

Aliquando tamen et sine re venditio intellegitur, veluti cum quasi alea emitur. quod
fit, cum captum piscium vel avium vel missilium emitur: emptio enim contrahitur
etiam si nihil inciderit, quia spei emptio est: et quod missilium nomine eo casu
captum est si evictum fuerit, nulla eo nomine es empto obligatio contrahitur, quia id
actum intellegitur.

D. 19,1,12 (Celsus 27 dig.)
Si iactum retis emero et iactare retem piscator noluit, incertum eius rei aestimandum
est: si quod extraxit piscium reddere mihi noluit, id aestimari debet quod extraxit.

Sprzedaz dochodzita do skutku niezaleznie od tego, czy rzecz mogta by¢
wydana. Zgodnie z pogladem Celsusa, kupujacemu przystugiwata actio empti
— nawet w przypadku, gdy przy kupnie ryb z polowu do ich ztowienia nie
doszto, poniewaz rybak w ogoéle nie chcial zarzuci¢ sieci. Werner Flume
prezentuje stanowisko, ze rozstrzygnigcia w przedmiocie dopuszczenia w ob-
rocie kupna rzeczy przysztej oraz samej szansy na jej uzyskanie, z powodze-
niem daje pogodzié sie z reguta Nec emptio nec venditio®. Specyfika kupna
szansy polegala bowiem na tym, ze przedmiotem tej umowy nie bylo swiad-
czenie okreslonej rzeczy, ale sama spes, czyli nadzieja jej uzyskania — emptio
enim contrahitur etiam si nihil inciderit, quia spei emptio est (D. 18,1,8,1).

Rechtsgeschiedenis [dalej: TR] 1928/8, s. 287) dodaje, ze dla ziszczenia si¢ warunku ko-
nieczne bylo, aby owoce przynajmniej staly si¢ dojrzale i przyjmuje, ze korelatem narodzin
jest w tym przypadku zbior plonéw.

4 M.J. Schermaier, Auslegung und..., s. 262, przyp. 116, tak tez W. Flume, Rechtsakt und...,
s. 117 i n. Stanowisko odmienne V. Kurz, ,, Emptio rei sperate*..., s. 198 i n., ktory przyj-
muje, ze chodzi w tym przypadku o sprzedaz emptio spei, a nie o emptio rei speratae.

4 W. Flume, Rechtsakt und..., s. 118.
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Z tego powodu umowa taka musiata doj$¢ do skutku, bez istnienia przedmiotu
sprzedazy w znaczeniu fizycznym®’.

Prawdopodobnie na tych samych zasadach co uznanie kupna szansy,
opierata si¢ w prawie rzymskim sprzedaz nieistniejacej wierzytelnosci (D. 18,
4,41 5)*. W literaturze przedmiotu podnosi sig, ze w obu przypadkach chodzi
o poréwnywalny rodzaj niepewnosci w odniesieniu do przedmiotu umowy™.
Szczegodlny status sprzedazy wierzytelnosci miatby bowiem wynikaé stad, ze
przedmiotem tej umowy — podobnie jak przy kupnie szansy — nie bylo $wiad-
czenie okreSlonej rzeczy, ale debitorem esse prastare, i dlatego dochodzita
ona do skutku bez udzialu rzeczy w znaczeniu fizycznym®’.

2.3. Prawdopodobna przyczyna niewazno$ci umowy sprzedazy

Dotychczasowe rozwazania pozwalaja potwierdzi¢ teze¢ W. Flume, Ze po-
czatkowa niemozliwo$¢ w prawie rzymskim zwiazana byta raczej z proble-
matyka waznego zawarcia aktu prawnego, anizeli z problematyka niemozli-
wosci §wiadczenia. W materiale zrodlowym znajduje potwierdzenie roéwniez
to, ze przestanka waznego zawarcia aktu prawnego emptio-venditio bylo ist-
nienie przedmiotu $wiadczenia: Nec emptio nec venditio sine re quae veneat
potest intellegi (D.18,1,8 pr.). Jego brak powodowal niewaznos$¢ umowy.
Doktryna sktania si¢ ku stanowisku, aby korzeni zasady sformutowanej przez
Pomponiusa poszukiwa¢ w prawie rzymskim w pierwotnej strukturze kupna

47 Ibidem; zob. takze J.D. Harke, Unmdglichkeit und..., s. 35; HKK/Schermaier, t. II/1, § 275,
nb. 14; M. Kurylowicz, Alea i kontrakty aleatoryjne w prawie rzymskim, CPH 1984/ 36/2,
s.881in.

D. 18,4,4, (Ulp. 32 ed.): Si nomen sit distractum, Celsus libro nono digestorum scribit locup-
letem esse debitorem non debere praestare, debitorem autem esse praestare, nisi aliud
convenit, D. 18,4,5 (Paul. 33 ed.) et quidem sine exceptione quoque, nisi in contrarium
actum sit. sed si certae summae debitor dictus sit, in eam summam tenetur venditor: si
incertae et nihil debeat, quanti intersit emptoris.

Sprzedaz wierzytelnoéci, ktora nie istnieje, nie moze by¢ (W. Flume, Rechtsakt und...,
s. 118 i n.) tym samym utozsamiana z kupnem rzeczy wiasnej (tak G. Grosso, Obbliga-
zioni..., s. 46) ani uzasadniana odpowiedzialnos$cia sprzedawcy za dolus (tak F. Peters, Zur
dogmatischen..., s. 226).

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, Tibingen 1971, s. 128 (=Mélange Gérardin [Paris 1907]
s. 503); W. Flume, Rechtsakt und..., s. 119; J.D. Harke, Unmdglichkeit und..., s. 35 i n.;
HKK/Schermaier, t. 1I/1, § 275, nb. 14; por. T. Arp, Anféingliche..., s. 122, ktory sprzedaz
nieistniejacej wierzytelnosci traktuje jak czynno$¢ tak samo pozbawiona sensu, jak sprzedaz
nieistniejacej rzeczy.
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za gotowke’'. Swiadczy¢ o tym moze — zdaniem J.D. Harke — kryjace si¢ za
podziatem na kupno szansy oraz kupno istniejacej rzeczy, naturalistyczne ujg-
cie res jako przedmiotu umowy’>. W archaicznym prawie rzymskim, akty
kupna-sprzedazy migdzy obywatelami dochodzity do skutku za pomoca for-
malistycznego aktu z uzyciem spizu i wagi (per aes et libram). Akt ten stano-
wit bezposrednia wymiang rzeczy na pieniadz kruszcowy, odwazany na wa-
dze, i wiazal si¢ z wypowiedzeniem uroczystych stow, po ktorym nabywca
stawat si¢ wlascicielem rzeczy. W przypadku tej formalnej czynnosci manci-
patio, ale takze in iure cessio, ktore stuzyly przeniesieniu wtasnosci rzeczy,
rzecz, a przynajmniej jej cze$¢™, musiata byé obecna przy dokonywaniu
wskazanych czynnos$ci. Kupujacy musial wygtasza¢ swoja formutg, dotykajac
rzeczy reka, stad mancipati054. Zdaniem M.J. Schermaiera, formalizm taki
wytaczony byt w przypadku sprzedazy wierzytelnosci, poniewaz wierzytel-
no$¢ nie byta — inaczej niz w prawie wspotczesnym — zbywana w drodze ce-
sji. Tak, jak w przypadku kupna szansy, sprzedaz wierzytelnosci traktowano

>l HKK/Schermaier, t. II/1, § 275, nb. 14; Ch. Wollschliger, Die Entstehung..., s. 11 i n.;
M. Kaser, RP 1, s. 547; J.G. Wolf, Barkauf und Haftung, D. 19,1,23 Iul. 13 dig., TR 1977/
45,s. 13 i n.; F. Wieacker, Leistungshandlung und Leistungserfolg im biirgerlichen Schuld-
recht, [w:] Festschrifi fiir Hans Carl Nipperdey, t. 1, Miinchen Berlin 1965, przyp. 43, s. 801;
J.D. Harke, Unmaoglichkeit und..., s. 36. Odmienne stanowisko prezentuje T. Arp (4nfing-
liche..., s. 106) i opiera je na ,,naturze wyzbycia si¢ [rzeczy]” (,, Entduferungsnatur”) przy
umowie sprzedazy (chodzi o sytuacj¢ przeniesienia okreslonej rzeczy z majatku sprzedawcy
do majatku kupujacego bez jednoczesnego przeniesienia wiasnosci tej rzeczy — emptio
imperfecta; zob. B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. 2, Wyd. 7, Frankfurt
a.M. 1891, s. 421; idem, Besprechung der ,, Beitrdge zum Obligationenrecht, Erste Abthei-
lung. Die Unmdglichkeit der Leistung in ihrem Einflufs auf obligatorische Verhdltnisse”,
von Friedrich Mommsen, [w:] Kritische Zeitschrift fiir die gesamte Rechtswissenschaft, t. 2,
Heidelberg 1855, s. 137: ,,Sobald der Kaufvertrag perfekt ist, hat der Kdufer die Kaufsache
bereits in seinem Vermogen”). Jak zauwaza J.D. Harke (Unmoglichkeit und..., przyp. 31),
T. Arp taczy jednakze t¢ naturg z przyjeta przez siebie teza o waznosci tylko takich umow,
ktore nie byly pozbawione sensu i pomija przez to przyjgte przez prawnikow rzymskich roz-
réznienie na emptio spei 1 emptio rei. Podobnie F. Peters, Zur dogmatischen..., s. 289,
s.3051in.

52 J.D. Harke, Unmdéglichkeit und...

3 G. Inst. 4,17: Si qua res talis erat, ut sine incommodo non posset in ius afferri vel adduci,
verbi gratia si columna aut navis, aut grex alicuius pecoris esset, pars aliqua inde
sumebatur aeque in ius afferebatur, deinde in eam partem quasi in totam rem praesentem
fiebat vindicatio. Itaque ex grege vel una ovis sive capra in ius adducebatur, vel etiam pilus
inde sumebatur et in ius afferebatur; ex nave vero et columna aliqua pars defringebatur.
Similiter, si de fundo vel de aedibus sive de hereditate controversia erat, pars aliqua inde
sumebatur et in ius afferebatur et in eam partem proinde atque in totam rem praesentem
fiebat vindicatio, velut ex fundo gleba sumebatur et ex aedibus tegula, et si de hereditate
controversia erat, aeque res vel rei pars aliqua inde sumebatur.

** G.Inst. 1,119.
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jedynie jako konsensualna czynno$¢ zobowiazujaca, i dlatego tez sprzedawca

wierzytelnos$ci, ktora nie istniata, ponosit odpowiedzialno$¢ za niewykonanie
55

umowy’".

2.4. Niewaznos¢ sprzedazy res extra commercium
oraz kupna res sua

Zgodnie z przyjetymi zatozeniami, dotyczacymi koncepcji poczatkowej
niemozliwo$ci w prawie rzymskim, z podstawowego nurtu rozwazan wyla-
czy¢ nalezy przypadki niewaznej sprzedazy rzeczy wyjetych z obrotu oraz
rzeczy wlasnej kupujacego. Nie jest to bowiem problematyka bezposrednio
zwigzana z niemozliwos$cia zawarcia umowy sprzedazy, ale z prawna nie-
mozliwoscia wykonania zobowiazania. Jak stusznie podkre§la M.J. Scher-
maier, nie chodzi w tym przypadku o kwesti¢ istnienia przedmiotu umowy
jako przestanki waznego jej zawarcia, ale o prawng mozliwo$¢ wykonania
powstalego na jej gruncie zobowiazania®®. Rzeczy extra commercium oraz
suae istnialy; to tylko ich szczegodlne wlasciwosci czynity niemozliwa normal-
na realizacj¢ umowy, czy tez — stowami H. Honsella — ,,sprzedaz miata miej-
sce, jedynie prawo odmowilo jej waznoséci™’. W przypadkach sprzedazy rze-
czy wyjetej z obrotu lub rzeczy wlasnej kupujacego, a rzeczy, ktora nie ist-
niala, prawnicy stali — zdaniem M.J. Schermaiera — w obliczu dwoch roznych
problemoéw. Pierwszy byt tatwy do rozstrzygnigcia za pomoca §rodkéw praw-
nych, jakie jurysta miat do dyspozycji, drugi wymagat wiaczenia do rozwazan
takze pozaprawnych, czysto fizykalnych kryteriow™". Autor formutuje poglad,
ze konsekwencje przyjetego zatozenia mozna zauwazy¢é w szczegoOlnosci
w rozstrzygnigciach okresu pdznoklasycznego, gdzie prawnicy coraz chgtniej
przyznawali, w przypadkach prawnej niemozliwo$ci wykonania umowy, actio
empti jako skargg odszkodowawcza. Uzgodniona merx nie mogta by¢ wpraw-
dzie s$wiadczona, poniewaz jednak istniata fizycznie, to — nawet, jesli nie uwa-
zalo sic umowy za wazna> — przynajmniej przyznawalo sie z niej skarge®.

55 HKK/Schermaier, t. II/1, § 275, nb. 14.

6 ML Schermaier, Auslegung und..., s. 270; tak tez, co do zasady, W. Flume, Rechtsakt
und..., s. 110.

57 H. Honsell, Quod interest..., s. 108.

% MLJ. Schermaier, Auslegung und...

% Ibidem, ze wskazaniem na D. 18,1,4 1 6 (Pomp. 9 ad Sab.); D. 18,1,34,2 (Paul. 33 ad ed.);

D. 18,1,70 (Lic. Ruf. 8 reg.).

Tak M.J. Schermaier, Auslegung und..., przyp. 152, s. 270, podkresla ponadto, ze to w szcze-

golnosci teksty Modestyna z D. 18,1,62,1 (Mod. 4 reg.) oraz Ulpiana z D. 11,7,8,1 (Ulp. 25

ed.) byly podstawa uksztaltowania si¢ instytucji culpa in contrahendo, ktéra z umownej

60
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Jesli natomiast w ogole brak bylo przedmiotu w sensie fizycznym, to idea,
wyobrazenie waznej umowy, byla tak odlegta, Zze nieuchronnie wykluczata
umowne s$rodki zaskarzenia®'.

3. Nec emptio nec venditio a rekojmia za wady fizyczne rzeczy sprzedanej

(D. 18,1,57; Paul. 5 Plaut.)

Poczatkowa niemozliwo$¢ ujmowana jako problematyka waznego zawar-

cia umowy sktania¢ moze ponadto do zrewidowania dotychczasowych ustalen
w zakresie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania w pra-
wie rzymskim®. Pojawia si¢ choéby pytanie o to, w jakim stosunku pozosta-
waly wzgledem siebie w prawie rzymskim niemozliwos¢ oraz r¢kojmia za
wady rzeczy sprzedanej®. Jak stusznie zauwaza Ch. Wollschliger, problema-
tyka rekojmi to przeciez niezwykle bogaty material zrédtowy, gdzie — podob-
nie jak w przypadkach niemozliwo$ci — przyrzeczony w zobowigzaniu cel nie
zostaje w ogole osiagnicty lub zostaje osiagniety tylko cze$ciowo®. Warto za-
stanowi¢ si¢, wedtug jakiego kryterium dany stan faktyczny kwalifikowany
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ochrony zaufania stata si¢ we wspotczesnej dogmatyce przedumownym s$rodkiem ochrony
(zob. R. v. Jhering, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur
Perfection gelangten Vertrdgen, [JTherings] Jahrbiicher fiir die Dogmatik [Jena] 1861/4, s. 1
in.).

Tak M.J. Schermaier, Auslegung und...; W. Flume, Rechtsakt und...

Problematyka niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania w prawie rzym-
skim nie jest przedmiotem niniejszego artykutu. Z nowszej literatury przedmiotu w tym za-
kresie, zob. m.in. C.A. Cannata, La responsabilita contrattuale, [w:] Derecho Romano de
obligaciones. Homenaje al profesor Jose Luis Murga Gener, Madrid 1994, s. 143 i n.; idem,
Sul problema della responsabilita nel diritto privato romano. Materiali un corso di diritto
romano, Catania 1996; G. MacCormack, ,, Dolus”, ,,Culpa”, , Custodia” and ,,Diligentia”.
Criteria of Liability or Content of Obligation, Index 1994/22, s. 189 i n.; I. Molnar, Die
Haftungsordnung des rémischen Privatrechts, Szeged 1998.

Ch. Wollschléger, Die Entstehung..., s. 13 z odwotaniem do H. Dilcher, Die Theorie der
Leistungsstorungen bei Glossatoren, Kommentatoren und Kanonisten, Frankfurt am Main
1960, s. 214 i nn., s. 259 i n., ktory zbiorczo zalicza tg problematyke do ,,poczatkowych
przeszkod [w swiadczeniu]” (,, anfdnglichen Storungen”); F. Mommsen, Die Unméglichkeit
der Leistung in ihrem Einfluf3 auf obligatorische Verhdltnisse, 1. Abth., [w:] Beitrdge zum
Obligationenrecht, Braunschweig 1853, s. 193 i n., ktory zalicza ja do poczatkowej czgScio-
wej niemozliwosci.

W przedmiocie naukowej dyskusji odnosnie do dopuszczenia lub zanegowania wzajemnego
przenikania si¢ w prawie rzymskim regut dotyczacych niemozliwosci poczatkowej, rekojmi
za wady rzeczy sprzedanej oraz bledu istotnego w rozumieniu prawa, zob. M.J. Scher-
maier, Auslegung und..., s. 235 i n., przyp. 1-5.
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byt przez prawnikow rzymskich jako przypadek niemozliwosci, a kiedy jedy-
nie jako przypadek rekojmi za wadg rzeczy sprzedanej. Cho¢ polemika w tym
zakresie nie jest przedmiotem niniejszego artykutu, to przyktadem ilustruja-
cym krzyzowanie si¢ wskazanych regut moze by¢ tekst Paulusa, D. 18,1,57
(Paul. 5 Plaut.), w ktorym, obok podstawowej przestanki istnienia przedmiotu
umowy, pojawia si¢ tez konieczno$¢ wyodrebnienia dodatkowego kryterium
jej waznosci.

D. 18,1,57 (Paul. 5 Plaut.)

Domum emi, cum eat et ego et venditor combustam ignoraremus. Nerva, Sabinus
Cassius nihil venisse, quamvis area maneat, pecuniamque solutam condici posse
aiunt. sed si pars domus maneret, Neratius ait hac quaestione multum interesse,
quanta pars domus incendio consumpta permaneat, ut, si quidem amplior domus pars
exusta est, non compellatur emptor perficere emptionen, sed etiam quod forte solutum
ab eo est repetet: sin vero vel dimidia pars vel minor quam dimidia exusta fuerit, tunc
coartandus est emptor venditionem adimplere aestimatione viri boni arbitratu habita,
ut, quod ex pretio propter incendium decrescere fuerit inventum, ab huius
praestatione liberetur.

1. Sin autem venditor quidem sciebat domum esse exustam, emptor autem ignorabat,
nullam venditionem stare si tota domus ante venditionem exusta sit: si vero
quantacumque pars aedificii remaneat, et stare vendotionem et venditorem emptori
quod interest restituere.

2. Simile quoque modo ex diverso tractari oportet, ubi emptor quidem sciebat,
venditor autem ignorabat: et hic enim oportet et venditionem stare et omne pretium
ab emptore venditori, si non depensum est, solvi vel si solutum sit, non repeti.

3. Quod si uterque sciebat et emptor et venditor domum esse exustam totam vel ex
parte, nihil actum fuisse dolo inter utramque partem compensando et iudicio, quod ex
bona fide descendit, dolo ex utraque parte veniente stare non concedente.

W pierwszym analizowanym przez Paulusa przypadku, sprzedany miat
by¢ dom, jednakze ani kupujacy, ani sprzedajacy nie wiedzieli, ze ulegt on
spaleniu. Rzecz bedaca przedmiotem umowy nie istniata w chwili jej zawar-
cia. Nerva, Sabinus i Cassius zgodnie rozstrzygngli, ze niemozliwe byto w ta-
kim przypadku wazne zawarcie umowy i kupujacy mogt zada¢ zwrotu zapta-
conej ceny®. W ocenie prawnikow nie stanowit przeszkody fakt, ze dziatka,
na ktorej wzniesiony byl dom, nadal istniata i teoretycznie mogta by¢ przed-
miotem $wiadczenia®. Rozstrzygniecie Nervy, Sabinusa i Cassiusa daje wy-

5 Por. P. Apathy, Sachgerechtigkeit und..., s. 107, ktory analizuje przypadek zniszczenia do-
mu w pozarze w aspekcie (przypadkowej) niemozliwosci wykonania zobowigzania.

5 Wynika to z obowiazujacej w prawie rzymskim reguly superficies solo cedit. Zob. P. Meincke,
Superficies solo cedit, ZSS 1971/88, s. 136 i n.; A. Sokala, Zasada superficies solo cedit w
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raznie do zrozumienia, ze kupujacy zainteresowany byt kupnem domu, a nie
samej dziatki. Zdaniem M.J. Schermaiera, opinia prawnikéw uwzglednita wo-
le kupujacego i odpowiadata w tym zakresie znacznie wcze$niejszemu roz-
strzygnigciu Papiniana, ktory zdecydowat o niewaznosci sprzedazy gaju oliw-
nego w sytuacji, jesli kupujacy zainteresowany byl bardziej nabyciem ros-
nacych tam drzew anizeli dziatki®”:

D. 18,1,58 (Pap. 10 quaest)

Arboribus quoque vento deiectis vel absumptis igne dictum est emptionem fundi non
videri esse contractam, si contemplatione illarum arborum, veluti oliveti, fundus
comparabatur [...].

Powotany przez Paulusa Neratius dopuszcza jednak mozliwo$¢ waznosci
umowy w zaleznosci od zakresu zniszczen (sed si pars domus maneret)®.
Uwazatl on, ze na podstawie obiektywnego kryterium nalezalo dokonaé roz-
roéznienia, czy spaleniu ulegla wigksza cz¢§¢ domu (amplior domus pars),
polowa (dimidia pars), czy tez cz¢§¢ mniejsza (minor quam dimidia), 1 w za-
leznosci od rozmiaru zniszczen podejmowal decyzjg o zakresie mocy wia-
zacej zobowiazania. Wyrazil opinig, ze jesli zniszczeniu ulegta wigksza czgs§¢
domu, to kupujacy nie byt zwigzany umowa (non compellatur emptor per-
ficere emptionen) 1 mogt zada¢ zwrotu zaptaconej ceny. Jesli spalona zostata
potowa domu lub jeszcze mniejsza czg$¢, to umowa byta wazna, a kupujacy
powinien zaptaci¢ ceng, pomniejszona jednakze odpowiednio — tzn. zgodnie

prawie rzymskim, Annales Universitatis Nicolai Copernici [dalej: AUNC] 1987/172, Prawo
25, s. 143 i n.; zob. takze M. Kurylowicz, Zasada ‘superficies solo cedit’ w rozwoju histo-
rycznym, [w:] Obrot nieruchomosciami w praktyce notarialnej, Krakow 1997, s. 79 i n.
M.J. Schermaier, Auslegung und..., s. 271; tak tez W. Flume, Rechtsakt und..., s. 107; por.
P. Apathy, Sachgerechtigkeit und..., s. 110 i n.; F. Peters, Zur dogmatischen..., s. 290,
przyp. 26, ktory decyzje o calkowitej niemozliwosci uzaleznia od kryteriow gospodarczych,
,mianowicie od tego, czy kupujacy zainteresowany bylby nabyciem jedynie dziatki”.
Rozstrzygnigcie Neratiusa jest przedmiotem réznorodnych podejrzen w kwestii interpolacji.
Nieautentyczno$¢ rozwiazania podnosza m.in.: V. Arangio-Ruiz, La compravendita...,
s. 128; J. Partsch, Das Dogma des Synallagma im rémischen und byzantinischen Rechte,
[w:] Aus Nachgelassenen und kleineren verstreuten Schriften, Berlin 1931, s. 39 i n.;
P. Stein, Fault..., s. 81 i n. W nowszej literaturze nie neguje si¢ wprawdzie interpolacji
w tekscie Paulusa, ale akcentuje si¢ ja jedynie w warstwie jezykowej (F. Eisele, Zur Dia-
gnostik der Interpolationen in den Digesten und im Codex, ZSS 1886/7, s. 30; idem,
Beitrdge zur Erkenntnis der Digesteninterpolationen, ZSS 1890/11, s. 3, przyp. 1), roz-
strzygnigcie przypisujac samemu Neratiusowi — zob. F. Peters, Zur dogmatischen..., s. 290;
W. Flume, Rechtsakt und..., s. 107; P. Apathy, Sachgerechtigkeit und..., s. 110 i n.; M.J.
Schermaier, Auslegung und..., s. 268; J.D. Harke, Unméglichkeit und..., s. 34.
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z miara ,rzetelnego me¢za” o warto$¢ zniszczen (quod ex pretio propter in-
cendium decrescere fuerit inventum)®.

Oparty na obiektywnych kryteriach sposéb myslenia Neratiusa utrudnia
jasne sformutowanie problemu prawnego. Nalezy si¢ zastanowi¢, przy jakim
rozmiarze zniszczenia przedmiotu sprzedazy, kupujacy przestanie by¢ zainte-
resowany jego nabyciem. Innymi stowy, nalezy znalez¢ kryterium, ktore od-
dzieli przypadek niemozliwosci od jedynie rekojmi za wadg fizyczng rzeczy
sprzedanej. Wydaje sig¢, ze badajacy ten problem — P. Apathy oraz M.J.
Schermaier — stusznie dostrzegaja w rozstrzygnigciu Neratiusa analogie do
tekstu Ulpiana, w ktorym rzymski jurysta poruszyt problematyke biedu co do
jakosci rzeczy sprzedane;j”.

D. 18, 1, 14 (Ulp. 28 ad Sab.)

Quid tamen dicemus, si in materia et qualitate ambo errarent? (...) ut puta coheredes
viriolam, quae aurea dicebatur, pretio exquisito uni heredi vendidissent eaque
inventa esset magna ex parte aenea? venditionem esset constat ideo, quia auri aliquit
habuit. nam si inauratum aliquid sit, licet ego aureum putem, valet venditio: si autem
aes pro auro veneat, non valet.

Jesli przedmiotem sprzedazy byta zlota obraczka, to nawet, jesli zawie-
rata niewielka ilos¢ zlota (aurum aliquid), nadal bylta viriola aurea. Zgodnie
z opinig Ulpiana, kryterium decydujacym o waznosci takiej umowy byto
stwierdzenie, ze przedmiot sprzedazy w ogodle zloto zawieratl. Dopiero wtedy,
kiedy bedaca przedmiotem sprzedazy ztota obraczka w calosci wykonana zo-
stataby z brazu, umowa bytaby niewazna’'.

D. 18, 1, 10 (Paul. 5 ad Sab.)
Aliter atque si aurum quidem fuerit, deterius autem quam emptor existimaret: tunc
enim emptio valet.

Takze Paulus zgadzal si¢ z tym stanowiskiem i przyznawat skutecznosé
umowie w sytuacji, gdy sprzedany przedmiot ze zlota byt jedynie gorszej ja-
kosci, niz oczekiwana przez kupujacego.

Zdaniem M.J. Schermaiera, Neratius wykorzystat w swoim rozstrzyg-
nigciu wyraznie to samo kryterium. Jesli w wyniku pozaru zniszczeniu ulegla

% Zdaniem ML.J. Schermaiera (duslegung und..., s. 267), zaréwno do odstapienia od umowy,
jak i do obnizenia ceny przystugiwata kupujacemu actio empti; por. T. Arp, Anfingliche...,
s. 109.

0 p, Apathy, Sachgerechtigkeit und..., s. 147; M.J. Schermaier, Auslegung und..., s. 268.

' Zob. takze, B.W. Frier, Roman Law and the Wine Trade: The problem of “Vinegar sold as
wine”, ZSS 1983/100, s. 257 i n.
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tylko niewielka czgs$¢ domu, to umowa byla wazna, poniewaz jej przedmiot —
dom — nadal istniat. Potwierdzaja to — zdaniem tegoz autora — takze rozstrzyg-
nigcia w dalszej czgsci analizowanego tekstu, gdzie jedynie wiedza i wola
stron podlegaly ocenie na podstawie bonae fidei””. Zaréwno sprzedawca
(w § 1), jak i kupujacy (w § 2), ktorzy wiedzieli o istniejacej przeszkodzie,
ponosili wzgledem strony zawierajacej umowe w dobrej wierze odpowiedzial-
no$¢ za niewykonanie umowy. Dopiero przy obustronnej, ale zatajonej wzgleg-
dem siebie wiedzy byto bez znaczenia, czy domus esse exusta vel tota vel ex
parte (§ 3). W pierwszym przypadku umowa w ogoéle nie dosztaby do skutku,
w drugim — brakowatoby godnej ochrony bonae fidei”. Nie budzi — zdaniem
M.J. Schermaiera — zastrzezen rozstrzygnigcie § 3, w ktorym odmawia sig
w tej sytuacji roszczen obu stronom umowy, bowiem zadne inne rozstrzygnieg-
cie nie mogloby tu znalez¢ uzasadnienia’™.

Powyzsze rozwazania pozwalaja na sformutowanie wniosku, iz decyzja
Nervy, Sabinusa i Cassiusa o niewaznosci umowy podkresla, ze kupujacy nie
byl zainteresowany kupnem samej dziatki, ktora zostata po spaleniu domu.
Neratius rozbudowat analizowany przez prawnikéw wczesnoklasycznych
przypadek calkowitej utraty przedmiotu sprzedazy i zdefiniowat dodatkowe
kryterium wazno$ci tejze umowy. Peter Apathy twierdzi, ze chodzito mu o to,
by obok interesu kupujacego uwzgledni¢ rowniez interes sprzedawcy: ,,Kupu-
jacy nie moze zastaniac si¢ twierdzeniem, ze nie jest juz zainteresowany umo-

> MLJ. Schermaier, Auslegung und...,s. 270 i n.

W przedmiocie znaczenia zwrotu bona fides, zob. W. Dajezak, Zwrot bona fides w rozstrzy-
gnieciach dotyczqcych kontraktow u prawnikow rzymskich okresu klasycznego, Torun 1998;
idem, Dobra wiara jako symbol europejskiej tozsamosci prawa, Poznan 2006; idem, Uzycie
zwrotu bona fides przez jurystow rzymskich przy ocenie mocy wiqzqcej postanowien
kontraktowych, [w:] Profesorowi Janowi Kodrebskiemu in memoriat, 1.6dz 2000, s. 27 i n.;
idem, Die Wendung bona fides im Schuldrecht der rémischen Kaiserkonstitutionen, Orbis
Iuris Romanis [dalej: OIR] 2000/6, s. 7 i n.; idem, La liberta di applicazione della clausola
generale della buona fede: osservazioni sulla prospettiva del diritto romano, [w:] Il ruolo
della buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea. Atti del
Convegno internazionale di studi in onore di Alberto Burdese, t. 1, Padova 2003, s. 409 i n.
M.J. Schermaier, Auslegung und..., s. 271. Tak tez F. Peters, Zur dogmatischen..., s. 290
i n., ktéry dopuszcza mozliwo$¢ spekulacji kupujacego odnosnie do przyshugujacych mu
roszczen odszkodowawczych, a sprzedawca koncentruje sig¢ na zrobieniu ,,dobrego inte-
resu”. Por. Ch. Wollschléger, Die Entstehung..., s. 12 i n., ktéry w rozstrzygnigciu Nera-
tiusa z D. 18,1,57,2 dostrzega zderzenie pierwotnej reguly niewaznosci z rozwijajaca sig
stopniowo odpowiedzialno$cia za dolus. Z kolei T. Arp, Anfingliche..., s. 114 i n., podej-
rzewa interpolacj¢ D. 18,1,57,3, gdzie w przypadku obustronnej wiedzy stron o przeszko-
dzie, Neratius rozstrzyga o niewaznosci calej umowy. Shusznie podnosi J.D. Harke, Un-
moglichkeit und..., s. 34 1 n., przyp. 22, ze mate prawdopodobienstwo wystapienia w prak-
tyce takiego przypadku nie oznacza, ze prawnik musi wylaczy¢ go z kregu rozwazan. Por.
W. Flume, Rechtsakt und..., s. 107 in.
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wa w sytuacji, gdy sprzedawca nie moze w catosci wykonaé zobowiazania™”.

Z drugiej strony — co podkresla M.J. Schermaier — takze kupujacy nie pow-
inien by¢ zmuszany do podtrzymania umowy, ktérej nigdy nie zawartby, gdy-
by wiedziat o pozarze®. Neratius miatby pogodzi¢ ze soba te sprzeczne inte-
resy 1 trafnie rozpozna¢, ze wazno§¢ umowy powinna dodatkowo zaleze¢ od
tego, czy dom sptonal doszczetnie, czy tez zostat przez ogien jedynie uszko-
dzony. Przyjal zatem jako prawdopodobne zatozenie, Ze mimo pozaru, ale
w zaleznos$ci od stopnia zniszczenia przedmiotu umowy, strony zdecydo-
walyby si¢ jednak na jej zawarcie. Zdaniem M.J. Schermaiera, formalne roz-
roznienie przyjete przez Neratiusa, a oparte na dimidia pars’’, ukryto najistot-
niejsze kryterium tego rozstrzygnigcia, mianowicie: probe okreslenia hipote-
tycznej woli stron poprzez udzielenie odpowiedzi na pytanie, co strony usta-
lityby, gdyby wiedzialy o pozarze™. Autor ten formutuje poglad, ze pytanie
o tre§¢ porozumienia stron wyprzedzito w tym przypadku pytanie o istnienie
przedmiotu umowy i dodaje: ,,Dopiero, kiedy jest pewnos¢ odnosnie do tego,
co stanowi przedmiot umowy, mozna rozstrzyga¢ w oparciu o kryteria obiek-
tywne o jego istnieniu, a tym samym o wazno$ci umowy. Tylko, kiedy wia-
dome jest, co ma zosta¢ sprzedane lub kupione, mozna stwierdzi¢, czy to fi-
zycznie istnieje””’. Wniosek ten miatby znalez¢ potwierdzenie takze w roz-
strzygnigciu Marciana, dotyczacym sprzedazy pary niewolnikow:

D. 18,1,44 (Marc. 3 reg.)
Si duos quis servos emerit pariter uno pretio, quorum alter ante venditionem mortuus
est, neque in vivo constat emptio.

5 P, Apathy, Sachgerechtigkeit und..., s. 111.

6 MLJ. Schermaier, Auslegung und..., s. 272.

7 Uzasadnienie znaczenia tego kryterium jest w literaturze ze wszech miar sporne. Interpola-
cj¢ podejrzewaja: P. Apathy, Sachgerechtigkeit und..., s. 111, przyp. 74, oraz M.J. Scher-
maier, Auslegung und... Por. jednakze M. Pennitz, Zur Anfechtung wegen laesio enormis
im romischen Recht, [w:] lurisprudentia universalis. Festschrift fiir Theo Mayer-Maly, Koln
2002, s. 585 i n., ktory formutuje poglad, ze przyjete przez Neratiusa kryterium dimidia pars
stuzyto ustaleniu warto$ci materiatu pozostatego po spaleniu domu. Dimidia pars bylaby
w tym przypadku sztucznie wykreowanym przez prawnika pojgciem, ktore pozwalato na
przerzucenie argumentacji rozstrzygnigcia z obszaru istnienia przedmiotu sprzedazy na inny
przedmiotowo istotny element tej czynnosci, jakim byta cena.

M.J. Schermaier, Auslegung und..., ktory podnosi, ze Neratius, uzywajac terminologii pra-
wa wspotczesnego, dokonuje ,,uzupetniajacej wyktadni umowy” (,,ergédnzende Vertragsaus-
legung™.); por. P. Apathy, Sachgerechtigkeit und..., s. 111, ktory rozstrzygnigcie Neratiusa
uzasadnia przyjaznym sprzedawcy, a wynikajacym z aequitas ograniczeniem niewaznosci
umowy.

" MLJ. Schermaier, Auslegung und..., s. 273.
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Sprzedaz pary niewolnikow w jednej cenie nie dochodzita do skutku, jesli
w chwili zawarcia umowy przy zyciu pozostat tylko jeden z nich. Uno pretio
zdradza¢ ma, ze chodzi o jednolita umowg, ktdra stracitaby sens dla kupuja-
cego, a moze i dla obu stron, jesli dotyczy¢ by miata tylko jednego z niewol-
nikow. Po uwzglednieniu woli stron, prawnik dochodzi do wniosku, ze wraz
ze $miercig jednego z niewolnikOw przestaje istnie¢ przedmiot umowy, i dla-
tego nie dochodzi ona do skutku®.

Przyjeta przez M.J. Schermaiera metoda konfrontacji problematyki nie-
mozliwosci oraz rekojmi za wady rzeczy sprzedanej w prawie rzymskim po-
lega — w przypadku tekstu Paulusa — na dostrzezeniu zaleznosci pomigdzy po-
rozumieniem stron co do przedmiotu umowy oraz jej wykltadnia. Czterej
prawnicy stawiaja pytanie o to, co bylo przedmiotem umowy stron, a odpo-
wiedz uzalezniaja od wyniku konfrontacji porozumienia (normy) z przedmio-
tem umowy (rzeczywisto$cia)®'. Umowa byta niewazna, je$li strony zaintere-
sowane byly nabyciem domu, a ten splonal przed jej zawarciem, co wyraza
sformutowana przez Pomponiusa zasada Nec emptio nec venditio sine re quae
veneat potest intellegi. Jesli jednak cze$¢ domu ocalala z pozaru, to przyjmuje
sig, ze umowa zostata waznie zawarta. Dodatkowe kryterium pozwalajace na
identyfikacje przedmiotu umowy wytyczylo jednoczesnie — zdaniem tego
autora — granicg pomig¢dzy niemozliwoscia a r¢gkojmia za wady, 1 dopuscito
wyktadni¢ w celu ustalenia hipotetycznej woli stron. W przypadku istotnego
zniszczenia domu, Neratius przyjat brak interesu kupujacego, zdecydowat

8 Ibidem.

81 Tak M.J. Schermaier, Auslegung und..., s. 280 i n. Autor ten (ibidem, s. 288) stoi na stano-
wisku, ze Rzymianie dokonywali wyktadni uméw, a nie o$wiadczen woli. Oznacza to, ze
tre$¢ umowy okreslana byta dopiero wtedy, gdy umowne porozumienie bezsprzecznie do-
szto do skutku: ,,Dopiero wtedy, kiedy istniata zgoda co do ztozonych o§wiadczen, nastgpo-
wata konfrontacja z okoliczno$ciami, w ktorych dochodzily one do skutku. Jesli nie istniat
przedmiot umowy, umowa byta niewazna. Jesli istniat przedmiot umowy, ale inny, niz stro-
ny go sobie wyobrazaly, wchodzita w rachubg (normatywna) wyktadnia prawa. Istnienie/
nieistnienie przedmiotu umowy wytyczalo granicg pomigdzy wskazanymi skutkami praw-
nymi. [...] Choé niewazno$¢ umowy z powodu nieistnienia jej przedmiotu wytaczata mozli-
wo$¢ normatywnej wyktadni, to system niemozliwosci i regkojmi zarowno w metodycznym,
jak i dogmatycznym aspekcie byly ze soba zwiazane: umowna norma zarowno w jednym,
jak i w drugim przypadku postugiwata si¢ samodzielnym, prawnie istotnym stanem faktycz-
nym. Wyksztalcilta si¢ niezaleznie od wymagajacych uregulowania okolicznosci i dopiero
przez to umozliwita konfrontacjg tresci umowy i rzeczywistosci, powinnosci (Sollen) i bytu
(Sein). Strony mogtly dlatego porozumiewa¢ si¢ co do przedmiotu, ktéry nie istnial, albo
przypisywa¢ mu wiasciwosci, ktorych sprzedana rzecz nie posiadata. W pierwszym przy-
padku umowa byta niewazna, w drugim miata miejsce wyktadnia, czy i jak dalece rozbiezne
pozostawaty norma i rzeczywisto$¢ oraz w jakim zakresie sprzedawca mogt zosta¢ zwolnio-
ny z obowiazku §wiadczenia”.
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0 niewaznosci umowy — miata miejsce niemozliwos¢ poczatkowa. Przy nie-
wielkim zniszczeniu przyjal on istnienie interesu kupujacego, a tym samym —
istnienie obowiazku zaptaty, oczywiscie po odpowiednim uwzglednieniu roz-
miaru szkody — to rekojmia za wady™.

4. Wnioski

Niniejszy artykul sktania do sformutowania kilku wnioskéw. Charaktery-
styczna dla prawa wspotczesnego interpretacja Impossibilium nulla obligatio
est Celsusa w relacji obowiagzku i niemozliwosci §wiadczenia spowodowata,
ze skutek niewaznosci umowy o $wiadczenie od poczatku niemozliwe do
spetnienia, bez zastrzezen odnosit si¢ jedynie do zobowiazan o przeniesienie
wlasnos$ci rzeczy, ktora nie istniata, lub rzeczy, ktéra nalezata do wierzyciela.
W przypadkach sprzedazy rzeczy wyjgtej z obrotu, spadku oraz wierzytel-
nos$ci, zasada ta doznawata tak licznych wyjatkoéw, ze w ogdle mozna podaé
w watpliwo$¢ jej obowiazywanie. Wspodtczesne rozumienie Impossibilium
nulla obligatio est nie znajduje tym samym potwierdzenia w rzymskim ma-
teriale zrodlowym, a jego analiza w oparciu o dorobek dogmatyki prawa
w zakresie poczatkowej niemozliwo$ci §wiadczenia i w oparciu o prawnicze
rozumienie pojgcia ,,niemozliwos¢” nie odpowiada na pytanie o bezposrednia
przyczyng niewaznosci rzymskiej umowy sprzedazy.

Spojrzenie z kolei na materiat zrédlowy przez pryzmat koncepcji W. Flu-
me, osadzonej w problematyce aktu prawnego oraz actio, pozwolito na wy-
razne oddzielenie od siebie przypadkdéw niemozliwosci zawarcia umowy oraz
niemozliwo$ci wykonania zobowiazania, ktorego umowa jest zrodlem. Kon-
cepcja ta uprawnia do sformutowania wniosku, ze zobowiazanie ex venditione
nie dlatego nie moglo powstaé, ze w chwili zawarcia umowy $§wiadczenie
byto niemozliwe do spetnienia, tylko dlatego, poniewaz niemozliwe byto
w ogole wazne zawarcie takiej umowy. Przestanka waznego zawarcia umowy
byto w prawie rzymskim, zgodnie ze sformutowana przez Pomponiusza zasa-
da prawna — istnienie przedmiotu sprzedazy: Nec emptio nec venditio sine re
quae veneat potest intellegi (D.18,1,8 pr.; Pomp. 9 ad Sab.). Jego brak powo-
dowal niewazno$¢ umowy.

Koncepcja W. Fiume, dotyczaca poczatkowej niemozliwosci w prawie
rzymskim, sktania¢ moze ponadto do zrewidowania dotychczasowych ustalen
doktryny w zakresie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowia-

82 Ibidem.
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zania. W tym konteks$cie zapyta¢ mozna chocby o stosunek, w jakim pozosta-
waty wzgledem siebie niemozliwo$¢ poczatkowa oraz rekojmia za wady rze-
czy sprzedanej. Przykladowa metoda konfrontacji tekstow z zakresu wska-
zanej powyzej problematyki moze by¢ interpretacja tekstu Paulusa (D. 18,1,
57; Paul. 5 Plaut.), dokonana w aspekcie wzajemnej zalezno$ci miedzy poro-
zumieniem stron co do przedmiotu umowy oraz jej wyktadnig (M.J. Scher-
maier). Zaprezentowana w tekScie metoda jest jednakze tylko jedna z wielu,
jakimi mozna postuzy¢ si¢ dla wspomnianego juz zrewidowania stanowiska
doktryny. Nie jest tez doskonata i w tym konkretnym przypadku nie do konca
radzi sobie chocby z uzasadnieniem przyjetego przez Neratiusa kryterium
dimidia pars. Otwiera tym samym pole do szerszej naukowej dyskusji.
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Dagmara SKRZYWANEK-JAWORSKA

INVALID OBLIGATIONS EX VENDITIONE.
NEC EMPTIO NEC VENDITIO SINE RE QUAE VENEAT POTEST INTELLEGI (D. 18,1,8 PR.)
POMPONIUSA AND IMPOSSIBILIUM NULLA OBLIGATIO EST CELSUSA (D. 50,17,185)

(Summary)

This article is a continuation of the “Invalid obligations ex stipulatione. The meaning
of Impossibilium nulla obligatio est (D. 50,17,185) of Celsus in Roman law” (Law and
Economics Studies, LXXXIII/2011, pp. 205-235). It leans on the similar construction and
presents in a polemic way two groups of opinions with reference to invalid obligations ex
venditione. It shows, similar to invalid obligations ex stipulatione, that the adaptation of
civil law achievments to the ground of Roman law does not help to understand the concept
of initial impossibility in Roman law. Alternative theories on the other hand, which
analyse invalid obligations ex venditione in relation to the concept of valid formation of
contract, put the main meaning to the regula iuris of Pomponius: Nec emptio nec venditio
sine re quae veneat potest intellegi (D. 18,1,8 pr.) and at the same time allow to negate the
application of the phrase of Celsus pertaining to obligations ex venditione.
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