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Tytutlowy ztoty trojnodg, wedhug przekazu Diodora Sycylijskiego!
wykonany przez samego Hefajstosa, nastgpnie jak podaje Plutarch?,
wyrzucony do morza przez Heleng Trojanska, zostat przypadkiem wy-
lowiony przez rybakow, ktorzy przed wyplynigciem na potéw zdecydo-
wali sig sprzeda¢ jego wynik kupcom z Miletu. Po powrocie rybakow
rozgorzata dyskusja nad tym, komu 6w tréjnég ma przypasé: rybako-
wi, w ktorego sieciach trojndg si¢ znalazl, czy moze kupcom. Z uwagi
na nietypowe okolicznosci odnalezienia cennego przedmiotu, a takze
ze wzgledu na jego warto$¢, postanowiono przekazac rozstrzygnigcie
sporu wyroczni Apollina. Zgodnie z przepowiednia trojnog przypasé
miat najmadrzejszemu wsrod $miertelnikow. Wobec takiego rozstrzy-
gnigcia postanowiono przekazac trojndg Talesowi z Miletu, ktory od-
moéwil jego przyjecia, twierdzac, ze wigkszym medrcem od niego
jest Bias z Pireny. Trojnog postano wigc do Biasa. Ten réwniez nie
przyjal trojnoga i polecit odesta¢ go wigkszemu od niego medrcowi.

! Diod. Sic. 9,3,2: ... pimoda ypvoeiov, 6v "Hpaiotog kéue tebywmv...

2 Plut., Sol. 4,2: Kowv ydp, d¢ pact katayoviwv cayivyy, koi Eévav éx Moo
TPIOUEVOY TOV POLov 00w pavepov Ovia, ypvoovs E@Evy TPimovs EAkOuEVog, Ov
Aéyovory EAévny mhéovoav éx Tpoiag avtod kadeivar ypnouov tvog aveuvnodeloay
ToAa100...
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W ten sposob ztoty trojndg przechodzit od jednego medrca do innego®.
W rezultacie, wedtug przekazu Diodora, skarb trafit do Solona z Aten,
ktory przymiot najwigkszej madrosci przyznat Apollinowi i jemu ofia-
rowat trojndg*. Z kolei Plutarch twierdzi, ze trojndg trafit ponownie do
Talesa z Miletu i to on miat poswigci¢ go Apollinowi’.

Przypadek wytowienia ztotego trdjnoga byt opisywany takze przez
Diogenesa Laertiosa®, oraz Valeriusa Maximusa. Ten ostatni relacjono-
wat 6w ,.kazus” w nastepujacych stowach:

Val. Max. 4,1, ext. 7: Huius viri mentio subicit ut de septem
sapientium moderatione referam. a piscatoribus in Milesia
regione everriculum trahentibus quidam iactum emerat.
Extracta deinde magni ponderis aurea Delphica mensa
orta controversia est, illis piscium se capturam vendidisse
adfirmantibus, hoc fortunam ductus emisse dicente. Qua
cognitione propter novitatem rei et magnitudinem pecuniae
ad universum civitatis eius populum delata placuit Apollinem
Delphicum consuli cuinam adiudicari mensa deberet. Deus
respondit illi esse dandam, qui sapientia ceteros praestaret,
his verbis: ti¢ copia TPWTOS TAVIWY, TOVTW TPITOS " QVIW.
Tum Milesii consensu Thaleti mensam dederunt. ille cessit ea
Bianti, Bias Pittaco, is protinus alii, deincepsque per omnium
vii sapientium orbem ad ultimum ad Solonem pervenit, qui

* Diog. Laert. 1,13: Xogpol 0¢ évouilovio olde: Galng, Xoiwv, Ilepiavopog,
Kigofoviog, Xeilwv, Biag, Ittaxdg. tovtoig mpocoptBuovary Avéyopary tov Zxolnv,
Mbvowva tov Xyvéa, Depexoonv tov Zopiov, Emuevionv tovKpnra.: &évior 0¢ kol
ITe1016TpOTOV TOV TOPOVVOV. KO OL UEV GOPOL.

4 Diod. Sic. 9,3,3: ... 01w 5¢ 10 WoTW KOl TOV AWV TOV ETTA GOPWY
amomoicoouivay tov  pimode. Xolwvi didocdar dokovVTL TAVTaS AVIPOTOVS
OmepPefinodar copia 1€ Kkal ovvécel. OV 0¢ ovpfovlevoor tovTov dvadelvou
ArbAvi: ToUTOV Yap Elvor GoPdTEPOV TAVTWV.

> Plut.,, Sol. 4,3: ... elta mepiiwv kal Avameumouevos obLtws éxt Oalnv 10
debtepov apixeto, kal télog eic OnPoag éx Miintov kouodels 1@ Tounviw Amdliwvi
KaS1epard.

¢ Diog. Laert. 1,1,27-33.
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et titulum amplissimae prudentiae et praemium ad ipsum
Apollinem transtulit.

Jak wynika z przywotanego tekstu, Valerius Maximus zdecydo-
wat si¢ na przedstawienie argumentow, przemawiajacych na rzecz za-
trzymania trojnoga przez jedng albo druga strong zawartej transakcji.
Sprzedajacy polow rybacy twierdzili, ze sprzedali wytacznie ryby, ktd-
re zdolaja ztowi¢, natomiast kupujacy wskazywal, ze kupit wszystko
to, co szczgsliwie schwytaja w sieci.

Na kanwie przywolanego tekstu rysuje si¢ interesujacy problem
oznaczenia przedmiotu sprzedazy w zawartym przez strony kontrak-
cie kupna — sprzedazy’. Bez watpienia nie stanowi on typowej emptio-
venditio znanej prawu klasycznemu, zatem kupna — sprzedazy rzeczy
istniejacej i, abstrahujac w tym miejscu od rozstrzygania problemu do-
puszczalno$ci konsensualnej sprzedazy rzeczy oznaczonych in gene-
re, okreslonej.

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 ex empto obligatio contrahitur, quia
id actum intellegitur®,

7 Zob. na ten temat ostatnio J. BENKE, Aleatorischer Kauf nach romischem Recht,
«OIR» 11/2006, s. 7-29; S. Ranpazzo, Variabilita del rischio e ricadute sistematiche
nella vendita di cosa futura [w:] Studi per Giovanni Nicosia, V1, Catania 2007, s. 453-
-483.

8 Przytoczony fragment nie uszedt uwagi uczonych w kwestii podejrzen o inter-
polacje. Najobszerniejszej krytyki tekstu pod tym katem dokonali M. Bartosek oraz
F. Vassalli. Uczeni uznali za z pewnoscia interpolowana frazg: cum quasi alea
emitur. M. BARTOSEK, La ‘spes’ en droit romain, «RIDA» 2/1949, s. 50 ze wskazana
tam dalsza literatura; F. VassaLLl, La vendita di eredita e la dottrina dell’ ‘emptio
spei’, [w:] Studi giuridici, 111.1, Milano 1960, s. 372. Wyrazenie quia spei emptio est
M. Bartosek uznat za sztuczne i pozbawione wiasnej tresci (tamze), za$ F. Vassalli okreslit
je jako ilustracyjne i tautologiczne (tamze). Argumenty podniesione przez Bartoska
i Vassalliego zostaly nastgpnie poddane weryfikacji i krytycznej analizie pod katem zbyt
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Analiza przytoczonego fragmentu pozwala kwalifikowa¢ zawarty
przez strony kontrakt kupna — sprzedazy jako kontrakt emptio spei’,

daleko idacych podejrzen o interpolacje tekstu. W konsekwencji wigkszo$¢ uczonych
podzielita stanowisko o klasycznym pochodzeniu tekstu. Zob.V. AranGio-Ruiz, La
compravendita in diritto romano, 1, Napoli 1956, s. 119; A. CALONGE, La compraventa
civil de cosa futura. Desde Roma al la doctrina europea actual, Salamanca 1963,
s. 35; D. DAUBE, Purchase of a Prospective Haul, [w:] Studi in onore di Ugo Enrique
Paoli, Firenze 1955, ss. 205-206, 208. D. Daube analizowat tekst pod katem jego
ewentualnego przejecia przez Pomponiusa od Sabinusa i wyniktych z tego nielicznych,
ale istotnych zmian. Przyjat poglad o klasycznym pochodzeniu tekstu, ktory podzielili
nastgpnie J.A.C. Tuomas, Venditio hereditatis and ‘emptio spei’, «TLR» 33/1959,
s. 542; oraz M. KasERr, Erbschaftskauf und Hoffnungskauf, «BIDR» 74/1971, s. 47.

® W pismiennictwie wskazuje sig, ze bardziej adekwatna od emptio spei nazwa dla
omawianego kontraktu jest emptio aleae . Zob. A. CALONGE, op. cit., s. 33, M. KASER,
Erbschaftskauf, cit., s. 48. W tym miejscu warto poswigci¢ kilka uwag znaczeniu
poje¢ ‘alea’ oraz ‘spes’, ktérymi postugiwali sig¢ jurysci klasyczni w odniesieniu do
oznaczenia nietypowego kontraktu kupna — sprzedazy, ktory wspotczesnie jest czgsto,
cho¢ niezbyt trafnie, okreslany jako ,kupno nadziei”. J.P. Molitor wskazywat, ze
pojecie alea oznaczato los, kazde zdarzenie, ktore w sposob posredni lub bezposredni
wiazalo si¢ z mozliwo$cia wystapienia zysku albo straty. Jego zdaniem analiza Zzrodet
rzymskich dowodzi, ze pojgciem alea poshugiwano si¢ zawsze w odniesieniu do:
sprzedazy rzeczy, ktorych istnienie byto catkowicie watpliwe, ryzyka transportu albo
gier losowych. Zob. J.P. MoLITOR, Les obligations en droit romain, 1, Paris 1851, s. 97.
Zdaniem tego autora alea oznacza nadziejg w grze losowej i w tym znaczeniu mowi
si¢ 0 alea w kontrakcie emptio spei. Chodzi bowiem o to, by odda¢ istotg kupna czego$
niepewnego za ceng, ktora nalezy si¢ niezaleznie od rezultatu, poniewaz kupowano
,Jakby nadziej¢” (quasi alea emitur). Z kolei zdaniem A. Boselliego, jezeli zastosowac
analogi¢ migdzy mechanizmem typowych umoéw wymiennych a mechanizmem umow
aleatoryjnych, w ktorych pojgcie alea oznacza rownoczesne wystgpowanie standw
obawy oraz nadziei, to dochodzi do sytuacji, w ktorej ryzyko w umowie aleatoryjnej
przychodzi pojmowac tak samo jak rzecz w typowej umowie wymiennej. A. BOSELLI,
«NNDI», 1/1957, s. 469, s.v. alea. Sama idea spes, zostata przez Rzymian przejgta
od Grekow. Lacinska spes stanowi odpowiednik greckiej eAwic (CH. DAREMBERG,
E. Sacrio, E. PotHiER, Le Dictionnaire des Antiquités Grecques et Romaines, 1V.2,
Paris 1877-1919, s. 1430-1431, s.v. spes) — bogini nadziei, ktora wydostata si¢ jako
ostatnia z otwartej przez Pandorg puszki (Z. KuBiak, Mitologia Grekow i Rzymian,
Warszawa 1998, s. 101-102.). W Rzymie kult spes rozpowszechnit si¢ w czasie wojen
punickich (A. CALONGE, op. cit.,, s. 31). W znaczeniu powszechnym spes oznaczala:
nadziej¢, oczekiwanie, niepewnos$¢, perspektywe na co$. Analiz¢ znaczenia pojgcia
spes 1 jego wykorzystania w rzymskiej terminologii prawniczej przeprowadzit
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zatem jako sprzedaz bezwarunkowa, skutkujaca po stronie kupujacego
obowiazkiem zaptaty ceny, bez wzgledu na fakt uzyskania swiadcze-
nia ze strony sprzedawcy.

Okreslenie struktury kontraktu we wskazany wyzej sposob sktania
do postawienia pytania dotyczacego sposobu oznaczenia w nim przed-
miotu sprzedazy. Rozstrzygnigcie tej kwestii nie jest mozliwe w opar-
ciu o leksykalng analizg zrodet. W greckich przekazach obrazujacych
przypadek wytowienia trojnoga', na okreslenie przedmiotu sprzeda-
zy postuzono si¢ pojgciem 0 folog, oznaczajacym: ,,wszystko to, co
zostato ztowione”, ,,potow”, ,,sieci”, ,,sidla”, oraz — co wydaje si¢ in-
teresujace dla dalszych rozwazan — ,rzut w grze w kosci”''. W prze-
kazie tacinskim Valerius Maximus uzyt sformutowania iactum emerat,
w ktorym pojecie iactus (iactus retis), oznaczajace: ,,zarzucenie sie-
ci”, ,,zawartos¢ wyciagnietej na brzeg todzi”, ,,potéw”'2, jest podobnie

w polowie ubieglego stulecia M. BARTOSEK, op. cit., s. 19-62. Autor wykazat
poshugiwanie si¢ ta kategoria pojeciowa w prawie osobowym (spes nascendi, spes
libertatis, spes postliminii), prawie rodzinnym (spes matrimonii, spes subolis),
prawie spadkowym (spes successionis, spes hereditatis, spes legati), wreszcie
w prawie zobowiazan (emptio spei). W kazdym znaczeniu spes oznaczala nadziejg,
przy czym mozna dostrzec, ze realizacja oczekiwan nie zawsze zalezata wylacznie
od przypadku, $lepego losu. T¢ mysl rozwinat A. Calonge, ktory nadat pojgciom alea
i spes nieco odmienne znaczenia. Calonge pod pojgciem alea rozumiat traf, los, ryzyko
w znaczeniu dostownym oraz przeno$nym. W znaczeniu prawnym alea oznaczata, ze
zawierajac umowg strony najpierw decydowaty si¢ uczyni¢ §lepy traf przedmiotem
laczacej je umowy, a nastgpnie dopiero akceptowaly ryzyko zwiazane z mozliwoscia
wystapienia zyskow albo strat. Z kolei pod pojgciem spes Calonge proponowat
rozumie¢ nadziejg, ktorej ziszczenie si¢ jest mniej lub bardziej prawdopodobne.
W takim znaczeniu, strony zawierajace umowg dziataja dla nadziei osiagnigcia
korzysci, przy czym nadzieja w tym przypadku nie oznacza wylacznie losu, $lepego
trafu. Stanowi ona okreslona zmienna, podlegajaca ocenie. A. CALONGE, op. cit.,
s. 31-33 wyr6znit kontrakty aleatoryjne ,.czyste”, czyli takie, w ktorych wynik
— jego zdaniem — zalezal wytacznie od przypadku oraz pozostate, zatem takie,
w ktorych rezultat zalezat czgsciowo od losu, czgsciowo zas od okreslonych czynnikow
zewngtrznych, mozliwych do skalkulowania.

1% Diod. Sic. 9,3,1.; Diog. Laert. 1,1,27; Plut., Sol. 4,1.
1 Stownik grecko-polski, oprac. O. Jurewicz, 11, Warszawa 2000, s.v. f6/0¢, s. 152.

12 Stownik tacinsko-polski, red. J. Koreanty, II, Warszawa 2003, s.v. iactus retis, s. 2.
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wieloznaczne jak greckie 0 BONOG. Skoro analiza leksykalna nie po-
zwala w sposob precyzyjny oznaczy¢ przedmiotu sprzedazy w zawar-
tym kontrakcie emptio spei, powstaje pytanie czy, a jesli tak, to w jaki
sposob mozliwe jest jego jednoznaczne okreslenie. W literaturze roma-
nistycznej prezentowane sa w tej kwestii az cztery poglady. Zgodnie
z pierwszym z nich przedmiot sprzedazy w kontrakcie emptio spei sta-
nowi sama nadzieja. Wedle drugiego jest nim rzecz, ktora ma si¢ dopie-
ro w przysztosci pojawic. Trzeci, sposrod prezentowanych pogladow
glosi, ze przedmiotem sprzedazy w kontrakcie emptio spei jest alterna-
tywnie: nadzieja na uzyskanie rzeczy albo sama rzecz przyszta, w za-
leznos$ci od uzyskanego rezultatu. Zgodnie z czwartym stanowiskiem,
kontrakt konsensualny, majacy za przedmiot uzyskanie rzeczy jeszcze
nie istniejacej w chwili jego zawarcia, nie powinien by¢ w ogole kwa-
lifikowany jako kontrakt kupna — sprzedazy.

Uczeni, ktorzy sktaniajq si¢ ku stanowisku, zgodnie z ktérym w pet-
ni dopuszczalna jest ,,sprzedaz mozliwosci niepewnego nabycia”'?,
wskazuja na alea albo spes jako na przedmiot sprzedazy w kontrak-
cie emptio spei. Pojecia te pojmuja jako ,,los”, ,,przypadek™", | przed-
miot prawdopodobnego $wiadczenia”'s, ,,oczekiwanie”'®, ,,nadzieje
zysku”'" albo ,,czysta nadzieje”'®. Jakkolwiek termin alea nie jest przez

13 G.C. BurcHarDl, 1] Sistema e la Storia interna del Diritto romano privato, 111,
Napoli 1857, s. 150.

14" A. CALONGE, op. cit., s. 33: La suerte o azar es el objeto; luego las partes aceptan
el riesgo de ganancia o périda.

15 V. ArANGIO-RuUIZ, op. cit., s. 119: Qui oggetto di vendita non é propriamente la
cosa futura, ma le probabilita che si presentano del se e del quanto della sua produzione
(...); F. SENN, La notion romaine d’avenir et ses applications dans le domain du droit,
«RHD» 34/1956, s. 171: ... on obtiendra quelque chose ou [’on n’obtiendra rien; on
ne le sait.

16 D. DAUBE, Purchase..., s. 206: ... emptio spei is purchase of an expectation, which
may or may not materialize, in contradistinction to purchase of a thing.

17 M. Kaser, Erbschaftskauf..., s. 45: ,,... wir mit der ‘emptio spei’ also dem Kauf
der Gewinnaussicht”.

18 V. Kurz, ‘Emptio rei speratae’ ‘pura’oder ‘sub condicione’?, «Labeo» 20/1974,
s.207: In g 1 [D. 18,1,8,1 (Pomp. 9 ad Sab.) — przyp. moje K.W.] wird als Ausnahme
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zwolennikow wskazanej koncepcji pojmowany jednoznacznie, to wy-
raznie dostrzegalna jest wspolna im wszystkim koncepcja, zgodnie
z ktora dostepne zrodta wskazuja wprost na dopuszczalno$¢ sprzedazy
alea. Punktem wyjs$cia dla przyjetego tak stanowiska jest, zapropono-
wana jeszcze w XIX wieku interpretacja fragmentu D. 18,1,8,1 (Pomp.
9 ad Sab.), jako okolicznosci stanowiacej wyjatek od reguty ogodlnej,
o ktorej jurysta wspomina na poczatku'’: Nec emptio nec venditio sine
re quae veneat potest intellegi(...)*°. Zaproponowana wyzej interpreta-
cja tekstu Pomponiusa nie zostata jednak przyjeta przez wszystkich ba-
daczy tej kwestii?!. W literaturze wskazuje sie, ze pojecie alea oznacza
zbiorcze okreslenie tego wszystkiego, co reprezentuja stany faktyczne
wyszczegolnione w D. 18,1,8,1 (Pomp. 9 ad Sab.), a zatem odzwiercie-
dla ono tak same interesy spekulacyjne, jak rowniez ewentualne zyski,
ktore moga zosta¢ odniesione w ich wyniku?>. W oparciu o te uwagi
mozna postawi¢ tezg¢, zgodnie z ktéra postugiwanie si¢ przez jurystow
pojeciami alea, quasi alea, albo spes mogto mie¢ na celu podkreslenie
losowego charakteru dokonywanych czynnos$ci®.

Zgodnie z drugim z prezentowanych w literaturze romanistycznej
pogladow, przedmiotem sprzedazy w kontrakcie emptio spei jest nie
»hadzieja”, ,,los”, ,,oczekiwane zyski”, czy ,,mozliwo$¢ niepewnego

davon die ‘emptio spei’ behandelt, die zwar ‘sine re venditio’, aber dennoch giiltig ist,
weil der Kaufgegenstandt eine ‘spes’ist. Cfr. J. BENKE, op. cit., s. 14.

19 J.P. MoLITOR, Les obligations en droit romain®, Paris 1866, s. 110: Cette régle,
qu’il n’y a pas de vente sans chose qui en soit I’objet, ‘sine re’, comme ditla L. 8 §1,
D. XVIII, I, ne regoit exception que lorsque la vente est aléatoire... Cfr. A. CALONGE,
op. cit., s. 18; F. SENN, op. cit., s. 170 i n.; R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations.
Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford 1996, s. 249.

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

2L F. pE VISSCHER, La vente de choses futures et la théorie du risque contractuel,
Bruxelles 1914, s. 15; D. DauBg, Condition Prevented from Materializing, «TR»
28/1960, s. 292.

22 M. KAaSsERr, Erbschaftskauf..., s. 47- 48.

2 F. ENDEMANN, Die Lehre von der ‘Emptio rei speratae’ und ‘Emptio spei’
«Zeitschrift fiir das Privat- und Offentliche Recht der Gegenwart» 12/1885, s. 356—
357; F. DE VISSCHER, op. cit., s. 19.
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nabycia”, lecz rzecz przyszta. Uzasadnienia prezentowane przez zwo-
lennikéw tego stanowiska opieraja si¢ na przekonaniu o racjonalnosci
obrotu, co oznacza, ze motywacja kupujacego, ktory podjat decyzje
o zawarciu takiego kontraktu byto dazenie do uzyskania rzeczy, nie za$
stworzenie wylacznie szansy na jej otrzymanie. Wobec bezwarunko-
wego charakteru kontraktu emptio spei, skutkujacego dla kupujacego
obowiazkiem uiszczenia uzgodnionej ceny niezaleznie od faktu uzy-
skania §wiadczenia ze strony sprzedawcy?*, mozna postawi¢ pytanie
o pobudki, ktorymi mogt kierowac si¢ kupujacy, zawierajac kontrakt
ryzykowny dla siebie. Mozna twierdzi¢, ze zamiar uzyskania okreslo-
nej rzeczy nie miat w tym przypadku decydujacego znaczenia. Gdyby
bowiem tak byto, korzystniejsze dla kupujacego mogtoby by¢ postu-
zenie si¢ konstrukcja, warunkowego ze swej istoty, kontraktu emptio
rei speratae. Wydaje sig, ze przyczyna dokonania wyboru kontrak-
tu emptio spei mogt by¢ jego aleatoryjny charakter”. Losowo$¢ jako
zjawisko moze by¢ rozumiana dwojako: jako czysta przypadkowos¢,
zatem stan, w ktorym osiagany rezultat zalezy wytacznie od okolicz-
nos$ci zewngtrznych i losowych albo jako ryzyko i niepewnos$¢ moz-
liwe do rozsadnego skalkulowania®. Przyjecie tezy, ze losowos¢
w tym drugim znaczeniu stanowi konstytutywna cechg wszystkich
kontraktow aleatoryjnych, pozwala uznaé, ze o ich zawarciu decy-
duje nieodtaczny element hazardu?. Jego wystepowanie upodabnia-

2 D.19,1,11,18 (Ulp. 32 ad ed.): ... veluti cum futurum iactum retis a piscatore
emimus aut indaginem plagis positis a venatore, vel pantheram ab aucupe: nam
etiamsi nihil capit, nihilo minus emptor pretium praestare necesse habebit... .

2 A. CALONGE, op. cit., s. 18; F. ENDEMANN, op. cit., s. 356-357; M. KuryLowicz,
‘Alea’ i kontrakty aleatoryjne w prawie rzymskim, «CPH» 36.2/1984, s. 87-88,
B. SzaRecKA, Z problematyki umow aleatoryjnych w prawie rzymskim: emptio rei
speratae i emptio spei, «Studia Iuridica Lublinensia» 2/2003, s. 165. R. ZIMMERMANN,
op. cit., s. 247.

2 M. Kurvrowicz, op. cit., s. 89; A. CALONGE, op. cit., s. 33. Ten ostatni jest
zwolennikiem pogladu, zgodnie z ktérym przedmiotem sprzedazy w kontrakcie
emptio spei jest spes. W konsekwencji wyrdzniajac wskazane znaczenie alea, odniost
je wylacznie do kontraktow emptio spei hereditatis oraz emptio spei obligationis.

27 M. KasEr, Erbschaftskauf..., s. 50; R. ZIMMERMANN, op. cit., s. 247.
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o tym samym funkcjonalnie kontrakt aleatoryjny do gry hazardowe;.
Strony kontraktu przybieraty role graczy, z ktorych kazdy dazyt do
zwycigstwa w grze. Kupujacy, zawierajac kontrakt emptio spei zamie-
rzat uzyskac realne §wiadczenie ze strony sprzedawcy. Niemniej, jak
si¢ wydaje, u podloza zawarcia tego kontraktu znajdowata si¢ tenden-
cja do otrzymania wszystkiego tego, co uda si¢ uzyskac sprzedawcy,
przy relatywnie niskiej uzgodnionej cenie. Innymi stowy, kupujacy,
ktory decydowat si¢ na zawarcie kontraktu emptio spei musiat liczy¢
na osiagnigcie zysku, a zatem oczekiwac, ze przedmiot §wiadczenia
kontrahenta przewyzszy poniesione tytutem ceny wydatki*. Wigzato
si¢ to z kolei z konieczno$cia zaaprobowania przez kupujacego fak-
tu wystgpowania wyzszego, niz w typowej emptio — venditio stop-
nia ryzyka zwiazanego z uzyskaniem rzeczy. Zawarcie tego typu
kontraktu nie bylo jednak rownoznaczne ze zdaniem si¢ kupujacego
wylacznie na los, na przypadek. Trudno byloby bowiem uznaé, ze ,,ra-
cjonalny kupujacy” zawierat kontrakt i przyjmowal na siebie obowia-
zek zaplaty ceny, prognozujac jednoczesnie, ze nie uzyska ze strony
sprzedawcy zadnego $§wiadczenia. Bardziej prawdopodobna jest hipo-
teza, zgodnie z ktora kupujacy dokonywat szacowania ryzyka i oce-
nial potencjalng mozliwos$¢ poniesienia catkowitej straty®. W zwiazku
z tym mozna przypuszczaé, ze wynik takiego obliczenia przesadzat
o cenie w kontrakcie, bedacej w tym przypadku cena ryzyka (pericu-
[i pretium), ktora osiagata wartosci nizsze wraz ze wzrostem poziomu
ryzyka.

Warto dodaé, ze jakkolwiek w przypadku zawarcia kontraktu emptio
spei bez watpienia wigksze ryzyko obciazato kupujacego, to nie byt on
jedynym, ktorego ono obarczato. W mniejszym stopniu ponosit je row-
niez sprzedawca, czego dowodzi wspomniany przypadek zlotego troj-
noga, wytowionego przypadkiem w rybackich sieciach. Przyjmujac,
ze sprzedawca, zatem w odniesieniu do przekazu zrodtowego — rybak,
mial obowiazek wydania wszystkiego, co udaloby mu sig ztowic¢ w sie-

2 B. NIcHOLAS, An Introduction to Roman Law, Oxford 1979, s. 173.

» Tamze.
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ci, nalezatoby uzna¢, ze obowiazek wydania rzeczy dotyczyt rowniez
ztotego trojnoga.

Potwierdzenia tezy, ze w kontrakcie emptio spei przedmiot sprze-
dazy moze stanowi¢ res, a nie spes zdaja si¢ dostarcza¢ same zro-
dta. Chodzi o fragment zrédtowy odnoszacy si¢ do kontraktu kupna
— sprzedazy ,,nadziei spadku” (spes hereditatis): nam hoc modo ad-
mittitur esse venditionem ,,si qua sit hereditas, est tibi empta”, et qu-
asi spes hereditatis: ipsum enim incertum rei veneat, ut in retibus®,
w ktorym jurysta wyraznie wskazat na niepewnos$¢ rzeczy jako na przed-
miot sprzedazy. Do tego samego wniosku prowadzi lektura kolejnego
fragmentu, odnoszacego si¢ do kupna potowu: Si iactum retis emero et
iactare retem piscator noluit, incertum eius rei aestimandum est (...)*".

Przywotany powyzej poglad, zgodnie z ktérym przedmiotem sprze-
dazy w kontrakcie emptio spei jest spes, a nie res futura wydaje sig

30 D. 18,4,11 (Ulp. 32 ad ed.). Analizujac wskazany fragment zrodtowy przez
pryzmat skutkoéw zawartego kontraktu, napotyka si¢ na trudnosci przy probie wskazania
istotnych odrgbnosci migdzy kontraktem emptio spei hereditatis a kontraktem emptio
spei, ktorego przedmiot stanowil iactus retis. W zwiazku z powyzszym powstaje
pytanie o przyczyng, dla ktorej jurysci rzymscy nie przyjeli wprost konstrukcji emptio
spei we wskazanych przypadkach kupna spadku, decydujac si¢ na wykorzystanie
analogii, na ktora wskazuje wyrazenie emptio quasi spes hereditatis. W pismiennictwie
wskazuje si¢ na dwie mozliwe przyczyny zastosowania analogii. Zgodnie z pierwsza
z nich koncepcja emptio quasi spes hereditatis stanowita wytwor pracy kompilatorow
justynianskich, ktorzy by¢ moze w tym zakresie tylko w niewielkim stopniu korzystali
z dorobku jurysprudencji klasycznej (J.A.C. Tuomas, Venditio..., s. 541). Wedle
drugiej, konstrukcja kontraktu emptio quasi spes hereditatis powstata w epoce prawa
klasycznego, natomiast przyczyna, dla ktorej zdecydowano si¢ na zastosowanie
analogii do emptio spei, byta funkcja, ktora ten kontrakt petnit (A. CALONGE, op. cit.,
s. 44). Wydaje sig, ze jako jedna z podstaw dla stworzenia konstrukcji analogicznej
do emptio spei, mozna wskaza¢ che¢ uniknigcia lub maksymalnego mozliwego
ograniczenia spekulacji. Emptio quasi spes hereditatis miala pozosta¢ instytucja,
z ktora nicodlacznie wiazato si¢ ryzyko, jakas niepewnos$¢ i losowosé, lecz z drugiej
strony jasno okreslono podstawy odpowiedzialnosci sprzedawcy, ktory zawierat
kontrakt, wiedzac, ze nie istnialy zadne widoki na jego uzyskanie. Wskazuje na to
wyraznie stwierdzenie, zawarte we fragmencie D. 18,4,12 (Gai. 10 ad ed. prov.): Hoc
autem sic intellegendum est, nisi sciens ad se non pertinere ita vendiderit: nam tunc
ex dolo tenebitur.

31 D. 19,1,12 (Cels. 27 dig.).
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trafny — jednakze — jedynie w okreslonych okoliczno$ciach. Moze by¢
uznany za uzasadniony jedynie wowczas, gdy nie powstang rzeczy,
ktorych dotyczyla nadzieja, stanowiaca przedmiot sprzedazy. Nasuwa
si¢ natomiast pytanie o to, jak kwalifikowa¢ przedmiot kontraktu emp-
tio spei, ktorego wykonanie skutkowato uzyskaniem przez sprzedaw-
ce rzeczy, co do ktorych powstania istniaty watpliwosci. Precyzujac:
czy sprzedawca byl zobowiazany do wydania rzeczy, skoro utrzymy-
wal, ze sprzedal zaledwie szans¢ na jej otrzymanie. Inkongruencja
wskazanego pogladu zostata zasygnalizowana jeszcze w XIX w. przez
F. Hofmanna®. Dla jej wykazania postuzyt si¢ przyktadem, ktory,
mimo ze mozna uzna¢ za przejaskrawiony, doskonale oddaje istote
problemu. Uczony mianowicie wskazat na przypadek, gdy rybak, po-
wrociwszy po udanym potowie, odmoéwit kontrahentowi wydania ryb
twierdzac, ze sprzedal wylacznie nadziej¢ na jego uzyskanie i z tego
zobowiazania si¢ wywiazat, w zwiazku z czym zdecydowat, ze potow
zachowuje dla siebie®.

Kolejny prezentowany w pismiennictwie poglad zaktada, ze przed-
miotem sprzedazy w kontrakcie emptio spei byla nadzieja lub rzecz,
w zaleznosci od wyniku realizacji zobowiazania wynikajacego z zawar-
tego kontraktu kupna-sprzedazy**. Tym samym kwalifikacja $wiadcze-
nia uzalezniona zostaje od efektu sprzedazy, nastepuje ex post. Wobec
powyzszego, jezeli w rezultacie realizacji zobowiazania pojawilaby
si¢ rzecz, dla ktorej uzyskania kupujacy zdecydowat sig¢ zawrze¢ kon-
trakt emptio spei, nalezatoby przyjac, ze to wlasnie ona stanowila jego
przedmiot. W przeciwnym wypadku trzeba byloby uzna¢, ze wytaczny
przedmiot $wiadczenia w tego typu kontrakcie kupna — sprzedazy sta-
nowita szansa na uzyskanie czegos. Przeprowadzone tak rozumowanie
wydaje si¢ przynosi¢ kompromisowe stanowisko w kwestii oznaczenia
przedmiotu sprzedazy w kontrakcie emptio spei. Niestety, jego akcep-
tacja nie prowadzi do rozwiazania postawionego na wstgpie proble-
mu, a jedynie przesuwa moment konieczno$ci dokonania oznaczenia

32 F. HormanN, Uber das Periculum beim Kauf, Wien 1870, s. 108.
3 Tamze.

3% F. pE VISSCHER, op. cit., s. 29-30.
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przedmiotu $wiadczenia na etap pozniejszy niz zawarcie kontraktu.
Alternatywne okreslenie przedmiotu sprzedazy w kontrakcie emptio
spei czyni niemozliwym wskazanie momentu nastapienia perfectio
kupna’®, ktory, w odniesieniu do typowej emptio — venditio miat istot-
ne znaczenie z punktu widzenia ustalenia chwili przej$cia na kupuja-
cego ryzyka przypadkowej (w znaczeniu casus maior*®) utraty rzeczy,
w mysl zasady periculum est emptoris’’. Mimo, ze kontrakt emptio
spei nie stanowil typowego kontraktu kupna — sprzedazy, to ustalenie
momentu, w ktérym zachodzita perfectio kupna miato kluczowe zna-
czenie dla ustalenia momentu przej$cia na kupujacego ryzyka. Jedyna
roznica dotyczyta faktu, ze w odniesieniu do kontraktu emptio spei nie
chodzito o ryzyko utraty rzeczy. Z oczywistych powodow nie mozna
utraci¢ czegos, co jeszcze nie powstalo, w konsekwencji wydaje sig, ze
odnoszac wskazana zasade do kontraktu emptio spei, nalezy periculum
pojmowac¢ jako ryzyko niepowstania rzeczy, na skutek niezaleznych
od sprzedawcy przyczyn. Przyjecie pogladu o alternatywnym oznacze-
niu przedmiotu $wiadczenia sprzedawcy nie pozwala ustali¢ momentu,
w ktorym nastgpowata perfectio kupna, co skutkuje brakiem mozliwo-
$ci okreslenia chwili przej$cia ryzyka niepowstania rzeczy na kupuja-
cego. Kolejna stabo$¢ wspomnianego pogladu polega na trudnosciach

3 D. 18,6,8 pr. (Paul. 33 ad ed.): Necessario sciendum est, quando perfecta sit
emptio: tunc enim sciemus, cuius periculum sit: nam perfecta emptione periculum
ad emptorem respiciet. Et si id quod venierit appareat quid quale quantum sit, sit et
pretium, et pure venit, perfecta est emptio... .

3¢ F. Scuurz, Classical Roman Law, Oxford 1951, s, 533.

37 W literaturze wskazywano, ze idea perfectio emptionis byta wytworem dopiero
kompilatorow justynianskich. Tezg powyzsza poddano w watpliwos¢, wskazujac, ze
zaginigcie lub utrata rzeczy sprzedawanej w sprzedazy warunkowy, stanowita zapewne
istotny problem praktyki, w wyniku czego musiala wzbudza¢ zainteresowanie juz
jurystoéw klasycznych. Prawdopodobnie w oparciu o ten ostatni argument wspotczesnie
przyjmuje si¢, ze zasada periculum est emptoris swoje zrédto miata w prawie
klasycznym. V. AraNGIO-Ruiz, op. cit., s. 250; M. KASER, Das Romische Privatrecht,
I, Miinchen 1955, s. 552; I. MOLNAR, ‘Periculum emptoris’ im romischen Recht der
klassischen Periode [w:] Sodalitas. Scritti in onore di A. Guarino, V, Napoli 1984,
s. 2227; F. ScHuLrz, op. cit., s. 532; F. DE ZULUETA, op. cit., s. 33; R. ZIMMERMANN, op.
cit., s. 282.
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z okre$leniem tresci zobowiazania sprzedawcy na chwilg zawarcia kon-
traktu. Jak wspomniano, alternatywne oznaczenie przedmiotu swiad-
czenia sprzedawcy skutkowato sprecyzowaniem jego treSci ex post,
zatem dopiero wowczas, gdy rzecz uzyskano albo gdy jej nie uzyska-
no. Wobec tego nie istnieje mozliwo$¢ jednoznacznego stwierdzenia,
ze w chwili zawarcia kontraktu, zobowiazanie sprzedawcy polegato
wylacznie na facere, czego konsekwencja byto przyjgcie, ze byt on zo-
bowiazany wylacznie do podjecia czynnosci majacych na celu osia-
gnigcie pozadanego rezultatu albo ze polegalto takze na dare, zatem na
obowiazku wydania uzyskanych rzeczy kupujacemu’®. Rozstrzygniecie
tych kwestii nie posiada waloru czysto teoretycznego. Okreslenie tre-
$ci zobowiazania stron miato kluczowe znaczenie dla oceny ich odpo-
wiedzialnosci oraz dla oszacowania rozmiaru odszkodowania, w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania*’. Uznanie
za trafny pogladu o alternatywnym okresleniu przedmiotu sprzedazy
w kontrakcie emptio spei wiazatoby si¢ z koniecznoscia zaakceptowa-
nia btedu circulus vitiosus sprowadzajacego si¢ do przyjecia za prze-
stanke wnioskowania tego, co dopiero powinno zosta¢ dowiedzione®.
W odniesieniu do wskazanego pogladu rozumowanie wyglada nastg-

% Problem oznaczenia tresci zobowiazania sprzedawcy w kontrakcie emptio spei
podjat w swojej monografii A. Calonge. Swoje tezy autor oparl na analizie fragmentu
D. 19,1,12 (Cels. 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. Uczony, stojac na stanowisku, ze przedmiotem
sprzedazy w kontrakcie emptio spei jest nie rzecz, lecz tylko sama spes lub alea,
stwierdzil, ze rybak nie mogt by¢ zobowiazany do dare rem, poniewaz nie mial
pewnosci, czy uda mu si¢ efektywnie uzyskac jaka$ rzecz, ani tez nie mogt by¢
zobowiazany do facere, poniewaz jego aktywnos$¢ polega¢ miata na czyms$ wigcej,
niz tylko na dziataniu polegajacym na ,,sprobowaniu szczgsécia”. Jego zdaniem: ,,...
encerraba fundamentalmente la obligacion de entrega del producto de la pesca”.
Ostatecznie A. Calonge nie sprecyzowat tresci zobowiazania sprzedawcy, poprzestajac
na stwierdzeniu, ze zblizalo si¢ ono do $wiadczenia ustug lub najmu dzieta. Zob.
A. CALONGE, op. cit., s. 39.

% Zob. D. 18,1,8,1 (Pomp. 9 ad Sab.); D. 19,1,1 (Ulp. 28 ad Sab.); D. 19,1,12
(Cels. 27 dig.); D. 19,1,21 pr: (Paul. 33 ad ed.).

40 Z. ZIemMBINSKI, Logika praktyczna, Warszawa 2009, s. 196.
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pujaco: skutki prawne kontraktu emptio spei sa okreslane w oparciu
0 oznaczenie jego przedmiotu, przy czym oznaczenie przedmiotu kon-
traktu mozna oceni¢ dopiero przez pryzmat skutkow prawnych, ktore
powstaja w wyniku jego zawarcia*!.

Z kolei zwolennicy ostatniego sposrod prezentowanych pogladow,
upatruja w zawieranym przez strony czynnos$ci raczej kontraktu naj-
mu dzieta (locatio — conductio operis) albo kontraktu spotki, powota-
nej dla realizacji pojedynczego przedsiewzigcia (societas unius rei)*.
Uznanie za trafne takiego stanowiska oznaczatoby jednak usunigcie
W sposob sztuczny problemu koniecznos$ci kwalifikacji venditio sine
re. Odnoszac si¢ do zrodtowego przypadku kupna potowu, mozna do-
strzec, ze zrodto zobowiazania rybaka mogt stanowi¢ kontrakt locatio
— conductio operis albo kontrakt societas (unius rei). Nie mozna row-
niez wykluczy¢ sytuacji, ze strony, dazac do minimalizacji ryzyka, de-
cydowaty sig, dla osiagnigcia rezultatu w postaci uzyskania przysztego
polowu ryb lub ptakoéw, na zawarcie jednego ze wskazanych wyzej
kontraktow. Niemniej jednak wydaje sig, ze tego typu kontrakty, o ile
w ogole wystepowaty w praktyce obrotu, mogtly jedynie stanowic¢ al-
ternatywe dla emptio spei. Ze zrddet jednoznacznie wynika, ze jurysci
rzymscy wyraznie akcentowali, Ze to wtasnie kontrakt kupna — sprze-
dazy stanowi zrodto zobowiazania w przypadku nabycia iactus retis
albo iactus missilium: Quod fit, cum captum piscium vel avium vel mis-
silium emitur..*; Si iactum retis emero...**; ... cum futurum iactum re-
tis a piscatore emimus...*. Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, ze juz tylko
w oparciu o leksykalng analiz¢ zrodet, ostatni z prezentowanych w pi-
$miennictwie pogladow wydaje si¢ najstabiej uzasadniony. Stanowisko
jurystow w odniesieniu do kupna iactus retis, captus piscium, czy mis-

4 F. ENDEMANN, op. cit., s. 399

42 J. BENKE, op. cit., s. 13-14; R. KNUTEL, Hoffnungskauf und Eviktionshaftung,
[w:] Kaufen nach Romischem Recht, red. E. JakaB W. ErnsT, Berlin-Heidelberg, 2008,
s. 145-146.

+ D. 18,1,8,1 (Pomp. 9 ad Sab.).
4“4 D. 19,1,12 (Cels. 27 dig.).
% D. 19,1,11,18 (Ulp. 32 ad ed.).
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silia jest jednoznaczne — zawsze postuguja si¢ na ich okreslenie po-
jeciami emptio spei (quia spei emptio est — D. 18,1,8,1), albo emptio
aleae (quasi alea emitur — D. 18,1,8,1).

Wydaje sig, ze tylko przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym przed-
miotem sprzedazy w kontrakcie emptio spei jest rzecz, pozwala roz-
strzygna¢ weztowe kwestie, zwiazane z okresleniem przedmiotu
zobowiazania sprzedawcy oraz zakresu jego odpowiedzialnosci z tytu-
hu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania. Przede
wszystkim staje si¢ wowczas mozliwe oznaczenie momentu nastapienia
perfectio kupna*. Skoro bowiem kontrakt emptio spei byt bezwarun-
kowy, cena zostala przez strony uzgodniona, a przedmiot §wiadczenia
oznaczony, cho¢ z oczywistych przyczyn niedookreslony ilo§ciowo
i jako$ciowo, to mozna przyjaé, ze perfectio kupna nastgpowata juz
w chwili zawarcia kontraktu. W konsekwencji od tego momentu kupu-
jacego obciazato ryzyko niepowstania rzeczy, na skutek niezaleznych
od sprzedawcy przyczyn. Nastepnie, przyjecie, ze przedmiotem sprze-
dazy w kontrakcie emptio spei jest rzecz umozliwia okreslenie przed-
miotu zobowiazania oraz przedmiotu $wiadczenia. Jednoznacznie
mozna wowczas stwierdzi¢, ze zobowiazanie sprzedawcy polegaé
mialo na facere, czyli podjeciu czynnos$ci zmierzajacych do uzyskania
rzeczy, natomiast przedmiotem §wiadczenia byto wydanie tego, co po-
tencjalnie uzyskat sprzedawca. Ponadto zaakceptowanie tego pogladu
ulatwia wyznaczenie granic odpowiedzialno$ci stron (gtéwnie sprze-
dawcy) za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania.
Odpowiedzialno$¢ sprzedawcy w omawianym przypadku rozciagata
si¢ na etap poprzedzajacy zawarcie umowy, gdzie istotnego znacze-
nia nabieralo, pozadane z punktu widzenia wyniku kontraktu, powin-
ne zachowanie stron kontraktujacych (obowiazki przedkontraktowe).
Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ stanowisko jurystow w kwestii
przyznania kupujacemu iactus retis skargi z tytutu kupna (actio empti)
takze w przypadku, gdy rybak odmoéwitl zarzucenia sieci, czyli nie pod-
jat czynno$ci zmierzajacych do uzyskania rzeczy, ktorych wykonanie

4 D. 18,6,8 pr. (Paul. 33 ad ed.).
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wyczerpywato tre$¢ jego zobowiazania?’. Pewnych trudnos$ci inter-
pretacyjnych dostarcza¢ moze kwestia miarkowania wysokos$ci od-
szkodowania, z powodu braku rozstrzygnigcia tego zagadnienia we
fragmentach zrodtowych*®. W takim przypadku, z uwagi na fakt, ze
przedmiot $wiadczenia opiewat na incertum, odszkodowanie podlega-
to oszacowaniu®. Jego wysoko$¢ mogta przekracza¢ warto$¢ rzeczy,
poniewaz przy jej ustalaniu sedzia powinien wzia¢ pod uwage ogot
okolicznosci sktadajacych si¢ na wykonanie zobowiazania®.

TrE Case oF THE GOLDEN TRIPOD AND THE SUBJECT
OF SALE IN THE CONTRACT OF ‘EMPTIO SPEI

Summary

The article analyzes the question of the subject of sale in the contract
of emptio spei. The starting point for this study is the source document
by Valerius Maximus, describing the case of finding a golden tripod by
fishermen, who before sailing out sold the result of their work to Miletus
merchants. After the return of the fishermen a dispute arose over whom the
find should be awarded to: the sellers or the buyers. The solution to this
particular case depends on the accepted position on the subject of sale in
the contract called the sale of hope. Literature of the subject presents four
views on the matter. According to the first one, the subject of sale in the

47 D. 19,1,12 (Cels. 27 dig.). Por. uwagi w przyp. 38.

“ D. 18,1,62,1 (Mod. 5 reg.): ... ut consequatur quod interfuit eius, ne deciperetur.
Przyjmuje si¢ jednak, ze odszkodowanie obejmowalo raczej wylacznie zwrot naktadow
i wydatkow poniesionych przez kupujacego w zwiazku z zawarciem kontraktu
(odszkodowanie okreslane wspotczesnie mianem odszkodowania w granicach ujemnego
interesu umownego). Zob. J. MackiNTosH, The Roman Law of Sale, Edinburgh 1907,
s. 111; R. ZIMMERMANN, op. cit., s. 245.

4 S. RANDAZZ0, op. cit., s. 476 i n.

0 D. 19,1,1 pr. (Ulp. 28 ad Sab.): Si res vendita non tradatur, in id quod interest
agitur, hoc est quod rem habere interest emptoris: hoc autem interdum pretium
egreditur, si pluris interest, quam res valet vel empta est.
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contract of emptio spei is hope itself. However according to the second view
it is the item, the subject that will appear in the future. The third among the
presented views proclaims that the subject of sale in the contract of emptio
spei is alternatively: hope of obtaining the item or the item itself, depending
on the achieved result. The fourth view, in which the consensual contract
calls for receiving a subject nonexistent in the moment of sale, should not
be qualified as the contract of purchase-sale.

The article presents advantages ad disadvantages arising from accepting
each of these views. Considering all of the mentioned views on the subject
the author regards the second opinion, according to which the contract of
emptio spei is always res future as the best. Accepting this opinion allows to
evaluate the time of perfectio of sale, allows naming the subject of obligation
of the seller as well as the range of liability of the parties arising from the
title of failure to perform or improper performance of the contract.



