Zuzanna Benincasa

Kontrowersje zwigzane z ustaleniem
przez osoby trzecie elementow
przedmiotowo istotnych kontraktu
konsensualnego w prawie rzymskim

Studia Iuridica Lublinensia 16, 73-94

2011

Artykut zostat opracowany do udostepnienia w internecie przez
Muzeum Historii Polski w ramach prac podejmowanych na rzecz
zapewnienia otwartego, powszechnego i trwatego dostepu do
polskiego dorobku naukowego i kulturalnego. Artykut jest umieszczony
w kolekcji cyfrowej bazhum.muzhp.pl, gromadzacej zawartos¢ polskich
czasopism humanistycznych i spotecznych.

Tekst jest udostepniony do wykorzystania w ramach
dozwolonego uzytku.

Hpe

MUZEUM HISTORII POLSKI



Studia luridica Lublinensia 16, 2011

Artykuly

Z/ UZANNA BENINCASA

Kontrowersje zwigzane z ustaleniem przez osoby
trzecie elementéw przedmiotowo istotnych
kontraktu konsensualnego w prawie rzymskim

The Controversies Related to the Determination by the Third Party of
the essentialia negotii of Consensual Contracts in Roman Law

ontrakty konsensualne zajmowatly szczegdlne miejsce w systematyce
rzymskich kontraktow.! Wprawdzie konsensus rozumiany jako poro-
umienie mi¢dzy stronami co do elementéw przedmiotowo istotnych
kontraktu byt wymagany takze przy zawarciu innych typéw kontraktow?, jednak
w odniesieniu do umow mieszczacych si¢ w schemacie uznawanych przez pra-
wo klasyczne kontraktow konsensualnych wyjatkowo stanowit on wystarczajaca
przestanke zawarcia waznego w $wietle prawa i chronionego przez odpowiednia
actio stosunku obligacyjnego. Uznanie samego porozumienia stron za wystar-
czajaca podstawe do przyznania ochrony procesowej w konsekwencji postawito
przed jurysprudencja zadanie precyzyjnego zdefiniowania, co do jakich elemen-
tow strony musza doj$¢ do porozumienia, by mozna byto uznaé, ze dany kontrakt
zostat zawarty (a wigc co stanowi essentialia negotii danego kontraktu konsensu-
alnego) oraz wymagato okreslenia przez jurystow zasad majacych zastosowanie
przy ustalaniu w konkretnych przypadkach, czy takie porozumienie co do elemen-
tow przedmiotowo istotnych zostalo osiagnigte.

! Kontrakty te pojawity si¢ w rzymskiej praktyce obrotu w poczatkach III w. p.n.e., w okresie
dynamicznego rozwoju handlu migdzynarodowego, w zwiazku z uznaniem czynno$ci prawnych
majacych za przedmiot res nec mancipi oraz upowszechnieniem pieniadza bitego. P6zniejsza ewolu-
cje zawdzigczaja za$ te kontrakty dziatalnosci jurysdykeyjnej pretora i wprowadzonych przez niego
w edykcie regulacji opartych na dobrej wierze, a takze jurystom komentujacym ten edykt. Por.
P. Cerami, A. di Porto, A. Petrucci, I/ diritto commerciale romano. Profilo storico, Torino 2001,
s. 21-22; C. Cascione, Consensus. Problemi di origine, tutela processuale, prospettive sistema-
tiche, Napoli 2003, s. 215-303; 372-397; K. Chytla, Ekonomiczne i prawne podioze zawierania
kontraktow kupna-sprzedazy rzeczy przyszlej oraz kupna nadziei w starozytnym Rzymie, ,,Zeszyty
Prawnicze UKSW” 2006, nr 6.2, s. 73-78.

2Por.D. 2,14, 1, 3.
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Szczegblna role odegrat w tych rozwazaniach dogmatycznych kontrakt emptio
venditio, ktory, jako historycznie najstarszy i wywodzacy si¢ z praktyki wymiany
towarowej, mozna uzna¢ za centralny paradygmat systemu kontraktow opiera-
jacych si¢ na porozumieniu mi¢dzy stronami. W odniesieniu do tego kontraktu
kwestia wskazania elementow przedmiotowo istotnych nie wydaje sig by¢ szcze-
golnie dyskutowana przez rzymskich jurystow?, problematyczne byto natomiast
zagadnienie, jaki charakter moga mie¢ towar i cena oraz kiedy mozna uznac, iz
doszto do porozumienia migdzy stronami w kwestii ustalenia tych dwoéch ele-
mentdéw. Teoretycznie brak porozumienia co do ktérego$ z wyzej wymienionych
elementow przedmiotowo istotnych przesadzat o tym, iz umowa nie byta uwazana
za waznie zawartg (Ulpian w dwudziestej 6smej ksiedze komentarza ad edictum
wydaje si¢ kategorycznie wyklucza¢ mozliwos¢ zawarcia kontraktu kupna-sprze-
dazy w braku konsensusu co do ceny lub towaru?), tym niemniej — w konkret-
nych przypadkach analizowanych przez jurystow — rozstrzygnigcie, czy zostal
osiagnigty konsensus migdzy stronami co do ustalenia ceny lub towaru, bywato
kontrowersyjne, na przyktad w odniesieniu do braku porozumienia odno$nie do
samej materia lub substantia rzeczy bedacej przedmiotem sprzedazy.’

3 Gai. 3, 139: Emptio et venditio contrahitur, cum de pretio convenerit, quamvis nondum pre-
tium numeratum sit ac ne arra quidem data fuerit.; D. 19, 2, 2 (Gai 2 rer. cott.): Locatio et conductio
proxima est emptioni et venditioni isdemque iuris regulis constitit: nam ut emptio et venditio ita
contrahitur, si de pretio convenerit, sic et locatio et conductio contrahi intellegitur, si de mercede
convenerit. Poniewaz kontrakt ten byt w powszechnym uzyciu od czaséw archaicznych i wywodzit
si¢ z praktyki zamiany (w czasach, kiedy nie byl w uzyciu pieniadz), bylo w pewnym sensie kwestia
oczywista, iz istota tej umowy polega na wymianie wzajemnych $wiadczen polegajacych na dare
(poczatkowo obie strony $wiadczyty okreslong rzecz, z czasem §wiadczenie jednej ze stron nabrato
charakteru pienigznego), stad za elementy konieczne porozumienia migdzy stronami jurysci natural-
nie uznawali okre$lenie przedmiotu tych wzajemnych swiadczen, tj. towaru i ceny. Dyskusje doty-
czyly jednak kwestii, co moze stanowi¢ merx i jaki charakter moze mie¢ pretium w tym kontrakcie.

*D. 18, 1,9 pr. (Ulp. 28 ad ed.): 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. (...).

5 Wiele tekstow zamieszczonych w Digestach (m.in. D. 18, 1, 9 pr.-2; D. 18, 1, 10; D. 18, 1,
11,1; D. 18, 1, 14; D. 18, 1, 41, 1; D. 19, 1, 21, 2) analizuje zagadnienie braku zgodnosci migdzy
stronami, co do ktorego$ z elementéw przedmiotowo istotnych tego kontraktu: czy to do ceny, czy
do rzeczy, ktéra miata by¢ sprzedana. Por. takze D. 19, 2, 52 w odniesieniu do locatio conduc-
tio. W przywolywanych tekstach czgsto pojawia si¢ termin error na okre$lenie stanu swiadomosci
jednej ze stron odno$nie do ktdrego$ z elementéw przedmiotowo istotnych kontraktu, ktory byt
niezgodny ze stanem rzeczywiscie istniejacym w momencie zawierania porozumienia o sprzedazy,
tym niemniej mozna utrzymywac, iz powodem niewaznosci umowy w konkretnych przypadkach
analizowanych przez jurystow byt nie tyle fakt, iz jedna ze stron dziatata pod wptywem biledu, ale
fakt, iz ze wzgledu na mylne wyobrazenie jednej ze stron w sprawie towaru badz ceny nie mozna
uznad, iz doszto migdzy kontrahentami do porozumienia wymaganego do zawarcia kontraktu, po-
niewaz co innego myslat sprzedawca, co innego kupujacy w odniesieniu do elementéw przedmioto-
wo istotnych tego kontraktu. W tym kontekscie znaczacy jest fragment z komentarza Pomponiusa,
ktory sytuacje, w ktorej kontrahenci mieli rézne wyobrazenia o elementach przedmiotowo istotnych
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Oprocz kontrowersji dotyczacych ustalenia, czy konsensus migdzy stronami
odnosnie do elementow przedmiotowo istotnych zostal osiagnigty, szczegdlne
miejsce wsrod problemoéw dyskutowanych przez rzymskich jurystow w odnie-
sieniu do kontraktu kupna-sprzedazy zajmuje kwestia tozsamosci tego kontraktu
z zamiang i problem ustalenia ceny przez osobg trzecia. Pierwsza z tych kwe-
stii zostata szeroko oméwiona zarowno w Insitutiones Gaiusa, jak 1 w tekstach
zamieszczonych przez kompilatoréw w Digestach justynianskich, stad mozliwe
jest w znacznym stopniu zrekonstruowanie stynnej kontrowersji migdzy Sabi-
nianami i1 Prokulianami oraz wskazanie argumentdw, ktérymi postugiwali sig
w dyskusji adwersarze. Na podstawie zachowanych tekstow zrédlowych moz-
na rowniez ustali¢, ktore z przeciwstawnych stanowisk zostato ostatecznie przez
jurysprudencjg klasyczng uznane za miarodajne w przedmiotowej kwestii i z ja-
kich powodow.°

Drugi z tych probleméw, a wigc kwestia ustalenia jednego z elementow
przedmiotowo istotnych tego kontraktu przez osoby trzecie, jest za$ relacjono-
wany bardzo lakonicznie i bez przytoczenia argumentacji, ktora postugiwali si¢
jurysci prezentujacy w tej kwestii odmienne poglady.

Gai. 3, 140: Pretium autem certum esse debet. Nam alioquin, si ita inter nos convenerit, ut,
quanti Titius rem aestimaverit, tanti sit empta, Labeo negavit ullam vim hoc negotium habere; cuius

kontraktu, okresla jako dissensus (dissentiant aliud alio existimante). D. 44, 7, 57 (Pomp. 36 ad
0. Muc.): In omnibus negotiis contrahendis, sive bona fide sint sive non sint, si error aliquis interve-
nit, ut aliud sentiat puta qui emit aut qui conducit, aliud qui cum his contrahit, nihil valet quod acti
sit. et idem in societate quoque coeunda responendum est, ut, si dissentiant aliud alio existimante,
nihil valet ea societas, quae in consensu consistit. Por. R. Zimmermann, The Law of Obligations.
Roman Foundations of the Civilian Tradition, Cape Town 1990, s. 587-596, wraz z powotywana
przez tego autora literatura.

¢ Por. D. 18, 1, 1, 1; Gai. 3, 141. Zagadnienie tozsamo$ci zamiany i kontraktu emptio ven-
ditio nalezy do najobszerniej zrelacjonowanej w zrodtach kontrowersji, ktora podzielita przedsta-
wicieli szkot Sabinianow i Prokulianow. Sabinianie, odwotujac si¢ do argumentéw historycznych
wspieranych odwotaniami do literatury pigknej (Homer), udowadniali, Ze najdawniejsza forma
tego kontraktu to wlasnie permutatio, bowiem w czasach, kiedy nie bylo jeszcze pieniadza, funk-
cje tego kontraktu spetniata zamiana. Prokulianie natomiast podkreslali odrgbnosé techniczna tych
dwoch rodzajow kontraktow, powotujac si¢ na fakt, iz zobowiazania stron w kontrakcie emptio
venditio maja r6zny charakter, a w przypadku zamiany niemozliwe jest odréznienie stron kontraktu
i w konsekwencji wybor odpowiedniej skargi chroniacej interesy kazdego z kontrahentéw. Na te-
mat stynnej kontrowersji por. m. in.: V. Arangio-Ruiz, La compravendita in diritto romano, Napoli
1954, s. 134-138; D. Daube, The Three Quotations from Homer in Digest 18, 1, 1, 1, ,,Cambridge
Law Journal” 1949/50, nr 10, s. 213-215; J. Kodrgbski, Sabinianie i Prokulianie. Szkoly prawa
w Rzymie wezesnego cesarstwa, £.0dz 1974, s. 257-259; idem, Der Rechtsunterricht am Ausgang
der Republik und zu Beginn des Prinzipats, ANRW 1976, 2.15, s. 177-196; G. L. Falchi, Le contro-
versie tra Sabiniani e Proculiani, Milano 1981, s. 85-99; R. Zimmermann, The Law of Obligations,
s. 250-251; C. Cascione, Consensus, s. 372-397; T. G. Leesen, Gaius meets Cicero: Law and Rhe-
toric in the School Controversies, Leiden—Boston 2010, s. 213-244.
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opinionem Cassius probat. Ofilius et eam emptionem et venditionem esse putavit; cuius opinionem
Proculus secutus est.

Po stwierdzeniu, iz cena w kontrakcie kupna-sprzedazy winna by¢ ustalona
(pretium certum)’, Gaius odwoluje sie¢ do kontrowersji miedzy jurystami odno-
$nie do waznos$ci powierzenia ustalenia ceny przez oszacowanie warto$ci towaru
osobie trzeciej (Titius). Jurysta ten stwierdza jedynie, iz Labeo i1 Cassius nie uzna-
wali takiego ustalenia za wazne zawarcie porozumienia dotyczacego ceny (a wigc
w konsekwencji zdaniem wyzej cytowanych jurystow nie dochodzito w tym wy-
padku do zawarcia kontraktu), podczas gdy Ofilius i Proculus nie mieli obiekc;ji,
aby uznac¢ takie porozumienie mig¢dzy stronami kontraktu za wazne ustalenie ceny
i co za tym idzie, uzna¢ zawarte porozumienie za kontrakt kupna-sprzedazy. Nie
przytacza jednak, odmiennie niz w przypadku kontrowersji dotyczacej rozroznie-
nia migdzy zamiang a kupnem-sprzedaza, ani argumentow stron, ani nie rozstrzy-
ga kwestii, ktory poglad zostat w efekcie przyjety przez jurystow jako stuszny
w kwestii powierzenia ustalenia ceny osobie trzeciej.?

Analogiczna kwesti¢ porusza Gaius w dalszej czgsci swojego podrgcznika
w odniesieniu do kontraktu locatio conductio, tym razem jednak nie wspomina

7 Na temat wymogu pretium certum por.: D. Daube, Certainty of Price, [w:] Studies in the
Roman Law of Sale. Dedicated to the memory of Francis de Zulueta, Oxford 1959, s. 10-45;
J. A. C. Thomas, Marginalia on certum pretium, TR 1967, 35, 1, s. 77-89; A. Torrent, ‘Pretium
certum’: determinacion del pretio ‘per relationem’, BIDR 1995-1996, 98-99, s. 83—110. Oprocz
wymogu, by cena byta okreslona, a wigc by w momencie zawierania porozumienia mi¢dzy stronami
mozliwe bylo obiektywne stwierdzenie jej wysokosci, dodatkowymi wymogami byt warunek, by
cena byta verum, a wigc ustalona przez strony na powaznie z zamiarem rzeczywistej jej zaptaty (por.
D. 18, 1, 36) oraz iustum, a wigc stuszna, tj. adekwatna do wartosci rynkowej towaru. Por. D. DAUBE,
Generalisationsin D. 18, 1, de contrahenda emptione, [w:] Studi in onore di Vincenzo Arangio-Ruiz, 1,
Napoli 1953, s. 192-200; R. Zimmermann, op. cit., s. 255-258. Istnienie ostatniego z tych wymogow,
a wigc wymogu pretium iustum w odniesieniu do prawa klasycznego jest jednak dyskusyjne — wyda-
je sig bowiem, iz jurysprudencja klasyczna pozostawiata stronom daleko idaca swobodg w zakresie
negocjacji majacych za przedmiot ustalenie ceny i akceptowata w petni to, iz w wielu przypadkach
cena ta bedzie odbiegac in plus vel in minus od $redniej rynkowej ceny danego towaru, jak rowniez
akceptowatla jako element naturalny tego kontraktu invicem se circumscribere. Nie oznaczalo to
oczywiscie akceptowania zachowan podstgpnych i oszustw, tym niemniej tolerowane byly prak-
tyki, ktore mialy sprzedawcy zapewni¢ sprzedaz rzeczy po cenie wyzszej niz przecigtna rynkowa,
a kupujacemu zakup po cenie preferencyjnej ( D. 19, 2, 22, 3). Dopiero wraz z tendencja do inter-
wencjonizmu panstwowego w sfer¢ wolnego rynku, zapoczatkowana przez Dioklecjana, w prawie
justynianskim koncepcja laesio enormis zaczyna by¢ respektowana. Por. C. 4, 44, 2; C. 4, 44, 8.
Zob. R. Zimmermann, op. cit., s. 255-261, wraz z cytowana tam literatura w przyp. 156.

8 Nie jest jasne, czy problematyczna kwestia, o ktorej wspomina Gaius, moze by¢ uznana
za jeden z kontrowersyjnych punktow, ktore podzielity przedstawicieli szkoty Prokulianow i Sa-
binianéw. Zdaniem wigkszoséci autorow, ktore podziela takze Leesen, tekst Gaiusa nalezy inter-
pretowac bardziej w konteks$cie rdéznic w pogladach poszczegdlnych jurystéw, a nie kontrowersji
migdzy tymi dwoma szkotami prawa. Por. T. G. Leesen, op. cit., s. 213, przyp. 412-413, wraz
z przywolang przez autorke literatura. Inaczej m.in.: J. Kodrgbski, op. cit., s. 260-261.
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nawet o uczestnikach dyskusji, ograniczajac si¢ tylko do stwierdzenia, iz kwestia
ta byta dyskusyjna.

Gai. 3, 143: Unde si alieno arbitrio merces permissa sit, velut quanti Titius aestimaverit, quae-
ritur, an locatio et conductio contrahatur. Qua de causa, si fulloni polienda curandave, sarcinatori
sarcienda vestimenta dederim nulla statim mercede constituta, postea tantum daturus, quanti inter
nos convenerit, quaeritur, an locatio et conductio contrahatur.

W tekstach jurystow klasycznych zamieszczonych w Digestach, mimo ze
omowiony jest problem kontrowersji dotyczacej kupna-sprzedazy i zamiany
(D. 18, 1, 1-2; D. 19, 4, 1-2), nie ma tekstu dotyczacego waznosci ustalenia ceny
przez osobg niebedaca strong kontraktu, ani nawet wzmianki, ze takie zagadnienie
byto kiedys przedmiotem dyskusji migdzy jurystami. Jedynym tekstem dotycza-
cym problematyki ustalenia ceny jest fragment z komentarza Gaiusa ad edictum
provinciale, w ktorym jurysta ten nie uznaje waznosci ustalenia ceny w taki spo-
sob, iz sprzedawca powierza ustalenie ceny kupujacemu (,,za ile chcesz, za ile
uwazasz za stuszne, za ile oszacujesz, za tyle bedzie kupione”). Gaius nie poda-
je jednak zadnego uzasadnienia dla odmowy skutecznosci takiego porozumienia
migdzy stronami.’

18,1, 35, 1 (Gai. 10 ad ed. prov.): Illud constat imperfectum esse negotium, cum emere volenti
sic venditor dicit: ‘quanti velis, quanti aequum putaveris, quanti aestimaveris, habebis emptum’.

Problematyczna kwestia ustalenia ceny w kontrakcie emptio venditio przez
osobg trzecia zostala rozstrzygnigta dopiero w konstytucji cesarza Justyniana,
ktory traktowat taki przypadek ustalenia ceny jako sprzedaz zawarta pod warun-
kiem zawieszajacym. Jezeli osoba trzecia oszacowala rzecz, wowczas sprzedaz
stawala si¢ skuteczna, jezeli nie, umowa nie dochodzita do skutku, tak jak w przy-
padku, kiedy strony nie osiagnety w ogole porozumienia co do ceny. Analogicz-
nie traktowany byl przez cesarza przypadek powierzenia osobie trzeciej ustalenia
wysokosci czynszu w kontrakcie locatio conductio.'®

? Po fragmencie tym znajduje sig¢ tekst o bardziej uniwersalnym charakterze, negujacy mozli-
wos$¢ zawarcia kontraktu emptio venditio z nieuczciwym zamiarem, co moze sugerowac, iz powie-
rzenie ustalenia ceny jednej ze stron tego kontraktu, ktéra miata swdj osobisty interes w tym, by
owa cena byta jak najwyzsza albo jak najnizsza, mogto by¢ postrzegane jako naruszenie zasad bona
fides. Por. D. 18, 1, 35,2 (Gai. 10 ad ed. prov.): Veneni mali quidam putant non contrahi emptionem,
quia nec societas aut mandatum flagitiosae rei ullas vires habet: quae sententia potest sane vera
videri de his quae nullo modo adiectione alterius materia usu nobis esse possunt: de his vero quae
mixta aliis materiis adeo nocendi naturam deponunt, ut ex his antidoti et alia quaedam salubria
medicamenta conficiantur, aliud dici potest. Por. V. Arangio-Ruiz, op. cit., s. 141.

0 Por. 1. 3,24, 1.
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C. 4, 38, 15, 1: Imperator Justinianus: Quam decidentes censemus, cum huiusmodi conventio
super venditione procedat ,,quanti ille aestimaverit”, sub hac condicione stare venditionem, ut, si
quidem ipse qui nominatus est pretium definierit, omnimodo secundum eius aestimationem et pretia
persolvi et venditionem ad effectum pervenire, sive in scriptis sive sine scriptis contractus celebretur,
scilicet si huiusmodi pactum, cum in scriptis fuerit redactum, secundum nostrae legis definitionem
per omnia completum et absolutum sit. <a 530 d. k. aug. lampadio et oreste conss.>

L. 3, 23, 1: Pretium autem constitui oportet: nam nulla emptio sine pretio esse potest. sed et
certum pretium esse debet. alioquin si ita inter aliquos convenerit, ut, quanti Titius rem aestimaverit,
tanti sit empta: inter veteres satis abundeque hoc dubitabatur, sive constat venditio sive non. sed
nostra decisio ita hoc constituit, ut, quotiens sic composita sit venditio ‘quanti ille aestimaverit’, sub
hac condicione staret contractus, ut, si quidem ipse qui nominatus est pretium definierit, omnimodo
secundum eius aestimationem et pretium persolvatur et res tradatur, ut venditio ad effectum per-
ducatur, emptore quidem ex empto actione, venditorem autem ex vendito agente. sin autem ille qui
nominatus est vel noluerit vel non potuerit pretium definire, tunc pro nihilo esse venditionem quasi
nullo pretio statuto. quod ius cum in venditionibus nobis placuit, non est absurdum, et in locationi-
bus et conductionibus trahere.

Na podstawie zachowanych fragmentoéw mozna wigc jedynie stwierdzi¢, iz
dla jurystow z okresu pdznej republiki i czasow pryncypatu kwestia ustalenia
ceny w kontrakcie emptio venditio lub wysoko$ci czynszu w kontrakcie loca-
tio conductio, poprzez odwotanie si¢ do wyceny dokonanej przez osobg trzecia
w przysztosci, byta zagadnieniem kontrowersyjnym i ich zdania w tej kwestii
byty podzielone. O ile jednak, przynajmniej w odniesieniu do kontraktu emptio
venditio, wiadomo, ktorzy jurysci akceptowali taka mozliwos¢, ktorzy zas byli
przeciwni takiemu rozwigzaniu, to zrodla nie podaja, jakiego rodzaju obiekcje
mieli ¢i ostatni przed uznaniem tego rozwiazania jako wazne ustalenie ceny
w kontrakcie emptio venditio. W dotychczasowej literaturze poswigconej zagad-
nieniu ustalenia ceny przez osobg trzecia w kontrakcie kupna-sprzedazy mozna
znalez¢ r6zne interpretacje tej kontrowersji.

Zdaniem Zimmermanna powodem, dla ktorego Labeo i Cassius nie uznawali
za wazne ustalenia ceny w kontrakcie emptio venditio poprzez odwotanie si¢ do
wyceny dokonanej przez osobg trzecia, byla che¢ uniknigcia sytuacji, w ktorej
taka osoba trzecia nie chciataby badz nie mogla oszacowaé rzeczy, co w konse-
kwencji musialoby doprowadzi¢ do uznania umowy za niewazna. Zdaniem tego
autora odmienne stanowisko, ktore prezentowali Ofilius i Proculus, byto wyrazem
ich uznania dla autonomii woli stron, ktore nie chcialy ustala¢ ceny samodzielnie,
ale miatly intencje powierzy¢ jej oszacowanie osobie trzeciej.!!

Zgodnie z inng interpretacja, Proculus mialby traktowaé zastrzezenie ceny
‘ut quanti Titius rem aestimaverit, tanti sit empta’ jako warunek zawieszajacy
(sprzedaz stawata si¢ skuteczna dopiero w momencie ustalenia ceny przez osobeg
trzecig), podczas gdy Labeo i Cassius traktowali takie zastrzezenie jako pactum

1 Por. R. Zimmermann, op. cit., s. 254.
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adiectum. Poniewaz takie pactum rodzito skutki prawne tylko wtedy, gdy kon-
trakt — do ktérego bylo ono dodane — byt wazny, w tym przypadku, poniewaz
kontrakt nie byt wazny z powodu nieustalenia ceny przez strony, rowniez pactum
powierzajace oszacowanie rzeczy osobie trzeciej nie rodzito zadnych skutkow
prawnych.!?

Zdaniem za$ Leesen, powodem kontrowersji byto rozne rozumienie przez ju-
rystow terminu pretium certum. Jak sugeruje ta autorka, dla Ofiliusa i Proculusa
pretium certum oznaczato okre§lona kwote pienigdzy, za ktora co§ ma by¢ kupio-
ne w kontrakcie emptio venditio, ktdra jest ustalona lub ma by¢ ustalona, a wigc
definicja ta obejmowala takze ceng ustalona przez odwotanie si¢ do wyceny do-
konanej przez osobg trzecia w przysztosci. Ich rozumowanie rekonstruuje autorka
W nastgpujacy sposob: poniewaz cena ma by¢ ustalona przez osobg trzecia, bedzie
ona certum w okreslonym momencie w przysztosci, stad taka cena miesci si¢
w wyzej podanej definicji pretium certum jako kwota, za ktora co§ ma by¢ ku-
pione w kontrakcie emptio venditio, ktéra jest ustalona lub ma by¢ ustalona. Je-
zeli wige kupujacy kupuje za ceng, ktora miat ustali¢ Titius, pretium jest certum
i kontrakt jest waznie zawarty. Z kolei Labeo i Cassius pod pojeciem pretium
certum rozumieli okreslong sumg pienigdzy, za ktora cos si¢ kupuje w kontrakcie
kupna-sprzedazy. Poniewaz ustalenie ceny przez odwotanie si¢ do wyceny doko-
nanej przez osobg trzecia odnosito si¢ do wydarzenia przysztego w stosunku do
momentu zawarcia kontraktu, istnialo ryzyko, iz osoba trzecia nie dokona takiej
wyceny, co powodowalo, ze tak ustalona cena nie miescita si¢ w kategorii ‘pretium
certum’. Sposob rozumowania Labeona i Cassiusa rekonstruuje ta autorka nastg-
pujaco: poniewaz okreslenie ceny ma nastapi¢ w momencie pdzniejszym w relacji
do momentu zawarcia samego kontraktu, jest ryzyko, iz osoba trzecia powotana
na arbitra nie dokona takiej wyceny, tym samym tak ustalona cena nie miesci sig
w definicji pretium certum, ktdra jest okreslona suma pienigdzy, za ktéra cos sie
kupuje w kontrakcie kupna-sprzedazy, a wige transakcja jest niewazna, tak wigc
jezeli kupujacy kupuje rzecz za tyle, na ile wyceni ja Titius, cena nie jest certum
i taki kontrakt jest niewazny.'?

Starajac si¢ odtworzy¢, jakie motywy przyswiecaty przeciwnikom rozwigza-
nia, zgodnie z ktérym dopuszczalne byto w kontrakcie emptio venditio ustalenie
ceny przez osobg trzecia, nalezy moim zdaniem przede wszystkim odwota¢ si¢ do
kontekstu, w ktorym problem ten byt analizowany przez jurystow' oraz rozwazan

12 Por. K.-H. Schindler, Justinians Haltung zur Klassik: Versuch eine Darstellung an Hand sei-
ner Kontroversen entscheidenden Konstitutionem, Koln—Graz 1966, s. 147-148; H. L. W. Nelson,
U. M. Manthie, Gai Institutiones 11l 88—181. Die Kontraktsobligationen, Text und Kommentar,
Berlin 1999, s. 259-261.

3 Por. T. G. Leesen, op. cit., s. 213-222.

14 7Zrodta dostarczaja zdecydowanie wigeej informaciji na temat ustalenia ceny w kontrakcie
emptio venditio niz locatio conductio, poniewaz jednak jurySci rzymscy uznawali, iz natura tych
umow byta bardzo podobna (por. Gai. 3, 142-147; D. 19, 2, 2 pr.-1; 1. 3, 24 pr.), mozna przyjac, iz
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jurystow, dotyczacych ustalenia elementow tresci kontraktu przez osoby niebeda-
ce stronami w odniesieniu do innych kontraktow konsensualnych.'

Zagadnienie powierzenia przez strony ustalenia ceny osobie trzeciej jest
przez jurystbw omawiane w nawigzaniu do wymogu istnienia pretium certum
W momencie zawarcia umowy, mozna wigc przypuszczac, iz jednym z powo-
dow, dla ktorych takie ustalenie ceny moglo nie by¢ przez niektorych jurystow
akceptowane, byto nieuznanie tak ustalonej ceny za pretium certum. Jezeli bo-
wiem w momencie zawarcia umowy cena ta byla nieznana stronom kontraktu,
co wigcej, w momencie zawarcia umowy obiektywnie jej warto$¢ byla nieznana
(skoro jej ustalenie nastapito poprzez odwotanie si¢ do wyceny, ktora miata do-
kona¢ osoba trzecia w przysztosci, w samym momencie zawarcia umowy cena ta
nie byla jeszcze ustalona, a wigc obiektywnie nie istniala), tym samym nie mozna
uznac, iz wymog istnienia pretium certum zostal spetniony.

Co do zasady jurysci wprawdzie dopuszczali ustalenie ceny poprzez wskaza-
nie elementow do jej ustalenia, lecz takie rozwiazanie byto dopuszczalne tylko
wtedy, jezeli cena, chociaz nieznana stronom (lub jednej z nich), byta obiektywnie
mozliwa do zweryfikowania w momencie zawarcia porozumienia migdzy stro-
nami, a wigc istniata jako konkretna warto$¢ pienigzna w momencie zawierania
umowy. I tak Ulpian w 28 ksiedze komentarza ad Sabinum stwierdza, iz ustalenie
ceny migdzy stronami w ten sposob ‘quanti tu eum emisti’ ‘quantum pretii in arca
habeo’ jest wazne, cena jest bowiem w tym wypadku ustalona (certum), chociaz
wysokos$¢ jej moze by¢ kupujacemu lub sprzedawcy nieznana.'

powody, dla ktorych jurysci nie uznawali ustalenia ceny w kontrakcie emptio venditio w inny sposob
niz w drodze porozumienia migdzy stronami, byly analogiczne do powodoéw niezaakceptowania
takiego rozwiazania w odniesieniu do kontraktu najmu.

15 Nalezy zdawac sobie sprawg, iz proby ustalenia przyczyn, ktore legty u podstaw kontrowersji
migdzy jurystami odnosnie do ustalenia ceny przez osoby trzecie, pozostana jedynie w sferze hi-
potez, tym niemniej na podstawie zachowanych tekstow zrodtowych dotyczacych wymogow, jakie
musiata spetnia¢ cena w kontrakcie emptio venditio oraz kierujac si¢ analogicznymi rozwiazaniami
przyjetymi przez jurystow w odniesieniu do innych kontraktéw konsensualnych, mozna podja¢ pro-
be ich rekonstrukc;ji.

16 Omawiany fragment D. 18, 1, 7, 1 byt szeroko dyskutowany w literaturze, stajac si¢ obiek-
tem krytyki interpolacjonistycznej ze strony autorow, zdaniem ktérych przyktad ‘quantum in arca
habeo’, jak rowniez fragment tekstu ‘nec enim...venditione’, zostaty dodane przez kompilatorow ju-
stynianskich. Por. G. Beseler, Die Gefahrtragung beim Kaufe im klassischen romischen Rechte (Ro-
manistische Studien), TR 1928, 8, s. 279; 287; D. Daube, op. cit., s. 10-11; R. Zimmermann, op. cit.,
s. 253. Wydaje sig jednak, ze nalezy uzna¢ argumenty Thomasa opowiadajacego si¢ za oryginal-
nym charakterem fragmentu komentarza Ulpiana. Zdaniem tego autora, oba przyktady analizowane
przez jurystg pozostaja ze soba w zwiazku logicznym, bowiem zamierzeniem Ulpiana byto pokaza-
nie sytuacji, w ktorych cena zostala ustalona poprzez odwotanie si¢ do okolicznosci obiektywnych,
dotyczacych w pierwszym przypadku sprzedawcy (quanti tu eum emisti), w drugim za$ kupujacego
(quantum pretii in arca habeo), celem zilustrowania zasady, ze do powstania zobowiazania z ty-
tutu kontraktu kupna-sprzedazy wystarczy ustalenie ceny w sposdb umozliwiajacy natychmiasto-
wa 1 obiektywna jej weryfikacjg. Autor ten zaktada, poprzez odwotanie si¢ do tekstu D. 18, 1, 37,
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18, 1,7, 1 (Ulp. 28 ad Sab.): Huiusmodi emptio ‘quanti tu eum emisti’, ‘quantum pretii in arca
habeo’, valet: nec enim incertum est pretium tam evidenti venditione: magis enim ignoratur, quanti
emptus sit, quam in rei veritate incertum est.

Dla Ulpiana wigc fakt, iz strony, badz jedna z nich, nie znaty wysokosci ceny
W momencie zawierania umowy, sam w sobie nie byt rownoznaczny z niespelnie-
niem wymogu pretium certum, jezeli bowiem obiektywnie cena ta juz byta ustalo-
na jako jedna konkretna warto$¢, to chociaz kupujacy lub sprzedawca jej nie znali,
traktowano taka ceng jako spetniajaca wymog pretium certum. W przyktadach
podanych przez Ulpiana, w ktorych rzecz miata by¢ sprzedana za ceng jej nabycia
przez sprzedawce badz za rownowartos¢ gotowki, ktdra kupujacy posiadat w mo-
mencie zawarcia umowy w swojej arca, cena byla obiektywnie ustalona jako kon-
kretna warto$¢ pieni¢zna (pretium certum), bowiem byta ustalona w odniesieniu
do wydarzenia z przesztosci (cena nabycia towaru przez aktualnego sprzedaw-
ce) lub stanu istniejacego w momencie zawarcia kontraktu (kwota znajdujaca si¢
w arca kupujacego)."”

Podobnie dopuszczalne bylto ustalenie ceny poprzez okreslenie wartosci pie-
nigznej powigkszonej o warto$¢ odpowiadajaca catosci badz czesci zysku, ktory
kupujacy moglby otrzymac w przysztosci ze sprzedazy rzeczy.'® W tym wypadku

iz warunkiem powstania waznego zobowiazania z kontraktu kupna-sprzedazy byt w pierwszym
przypadku fakt, iz sprzedawca nabyt rzecz bgdaca przedmiotem umowy w drodze czynnosci o cha-
rakterze odptatnym, w drugim przypadku fakt, iz w arca znajdowata si¢ okreslona kwota pienigdzy.
Por. J. A. C. Thomas, op. cit., s. 79-80. Tym samym interpretacja, ktora zaproponowal Daube, iz
przypadek sprzedazy za ‘quantum pretii in arca habeo’ jest analogiczny do sprzedazy aleatoryjnej,
o ktorej wspomina Pomponius w D. 18, 1, 8, 1 (emptio spei), nie znajduje uzasadnienia. Jak zreszta
stusznie zauwazyt Thomas, w rozwazaniach dotyczacych sprzedazy aleatoryjnej zawsze §wiadcze-
niem o charakterze losowym jest $wiadczenie sprzedawcy, nigdy zas kupujacego. Por. D. Daube,
op. cit.,s. 12—13 oraz J. A. C. Thomas, op. cit., s. 80-81.

17 Analogiczny przyktad umowy, w ktorej grunt zostat sprzedany za ceng jego nabycia przez
spadkodawcg — sprzedawcy, analizuje Ulpian w trzeciej ksigdze disputationes, stwierdzajac, iz je-
zeli okazatoby sig, ze ten spadkodawca nabyt grunt pod tytutem darmym, przypadek ten byltby po-
traktowany jako quasi sine pretio facta venditio i w rezultacie umowa bytaby uznana za niewazna.
D. 18, 1, 37 (Ulp. 3 disp.): Si quis fundum iure hereditario sibi delatum ita vendidisset: ‘erit tibi
emptus tanti, quanti a testatore emptus est’, mox inveniatur non emptus, sed donatus testatori, vide-
tur quasi sine pretio facta venditio, ideoque similis erit sub condicione factae venditioni, quae nulla
est, si condicio defecerit. Dla Ulpiana wigc elementem dorozumianym umowy, w ktdrej sprze-
dawca 1 kupujacy uzgodnili ceng jako warto$¢, za ktdora spadkodawca sprzedawcy wcezesniej nabyt
rzecz, jest warunek, iz rzecz zostata przez tego spadkodawcg nabyta w drodze czynnosci odptatne;.
Niespehienie si¢ tego warunku powoduje, iz venditio nulla est, tak jakby cena nie zostala w ogodle
uzgodniona przez strony. Por. J. A. C. Thomas, op. cit., s. 78-79.

8D. 18, 1,7, 2 (Ulp. 28 ad Sab.): Si quis ita emerit. ‘est mihi fundus emptus centum et quanto
pluris eum vendidero’, valet venditio et statim impletur: habet enim certum pretium centum, auge-
bitur autem pretium, si pluris emptor fundum vendiderit.; D. 19, 1, 13, 24 (Ulp. 32 ad ed.): Si inter
emptorem praediorum et venditorem convenisset, ut, si ea praedia emptor heresve eius pluris ven-
didisset, eius partem dimidiam venditori praestaret, et heres emptoris pluris ea praedia vendidisset,
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jako pretium certum traktowana byta okreslona kwota, ktéra kupujacy zobowia-
zywal si¢ zaplaci¢ sprzedawcy, natomiast w przypadku pozniejszego odsprzeda-
nia rzeczy przez tego nabywce osobie trzeciej z zyskiem powstawal obowiazek
kupujacego do wyptlaty czesci lub calosci tego zysku sprzedawcy, zaskarzalny na
podstawie pierwotnego porozumienia o sprzedazy.

W takim natomiast przypadku, gdy ustalenie ceny nastapitoby poprzez od-
wotanie si¢ do wyceny dokonanej przez osobg trzecig w przysztosci, niemozliwe
byloby uznanie tej ceny za pretium certum, bowiem obiektywnie jej wysokos¢
nie bytaby mozliwa do ustalenia w momencie zawarcia umowy (wycena miala
by¢ dokonana przez osobg trzecia w przysziosci). Skoro za$ nie mozna uznac
ceny za obiektywnie mozliwa do zweryfikowania w momencie zawarcia migdzy
stronami porozumienia o sprzedazy, nie mozna uzna¢ wymogu istnienia pretium
certum za speliony i w konsekwencji umowg traktuje si¢ jako niezawarta, po-
niewaz strony nie doszlty do porozumienia w kwestii elementéw przedmiotowo
istotnych umowy.

Rozstrzygnigcie problematycznej kwestii dokonane przez Justyniana'® moze
sugerowac, iz dla jurystow problematyczna w zwiazku z powierzeniem ustale-
nia ceny osobie trzeciej w kontrakcie kupna-sprzedazy byta kwestia ewentualne-
go nieustalenia tej ceny przez osobg wskazang przez strony tej umowy, ktora to
kwestig cesarz starat sig¢ rozwiazac¢ poprzez potraktowanie takiego postanowienia
jako warunek zawieszajacy (jezeli osoba trzecia ustali ceng). Powodowato to, iz
w sytuacji, w ktorej osoba majaca dokonac¢ oszacowania towaru (i tym samym
ustalenia pretium) nie zrobita tego, umowa nie dochodzita do skutku, tak jakby
cena nie zostata w ogodle ustalona. Nalezy jednak zauwazy¢, ze rozwiazanie, kto-
re zaproponowat Justynian, nie tylko zabezpieczato interesy stron na wypadek
nieustalenia ceny przez osobg trzecia, ale przede wszystkim pozwalato usunaé
przeszkode w postaci niespetnienia wymogu istnienia pretium certum w sytuacji,
w ktorej strony powierzyty ustalenie ceny osobie trzeciej, niebedacej strong kon-
traktu. Zaktadajac bowiem, ze umoweg traktowano jako rodzaca skutki prawne
dopiero w momencie, w ktorym osoba trzecia dokonata wyceny towaru, nalezy
uznaé, ze w tym momencie wymag istnienia pretium certum byt spelniony, bo-
wiem obiektywnie cena rzeczy zostata juz przez osobg trzecig ustalona jako jedna
konkretna wartos$c¢.

W dalszym ciagu jednak dla Justyniana niedopuszczalne byto powierzenie
ustalenia ceny jednej ze stron kontraktu, co pozwala przypuszczac, iz powodem dla
ktorego czes¢ jurystow uwazala, iz cena musi by¢ doktadnie ustalona przez strony
W momencie zawarcia porozumienia o sprzedazy, byl nie tylko wymog istnienia

venditorem ex vendito agendo partem eius, quo pluris vendidisset, consecuturum. Por. A. Torrent,
op. cit., s. 91-96.
Y Por. C. 4, 38, 15, 1; 1. 3, 23, 1 — cytowane wcze$niej.
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pretium certum. Gdyby zalozy¢ bowiem, ze jedyna przeszkoda dla ustalenia ceny
W ten sposob, iz jaka$ osoba dokona jej wyceny w przysziosci, byta niemoznos¢
obiektywnego ustalenia tej ceny w momencie zawarcia kontraktu, rozstrzygnig-
cie, ktére zaproponowal Justynian, mogloby z powodzeniem mie¢ zastosowanie
do przypadku, w ktérym w momencie zawarcia umowy strony umowity sig, ze
cena zostanie ustalona w przysztosci przez kupujacego albo sprzedawce. Jednak
zardwno jurysprudencja klasyczna, jak i cesarz Justynian, wyraznie byli przeciw-
ni rozwiazaniu, zgodnie z ktérym cena miataby by¢ ustalona przez jedna ze stron
kontraktu kupna-sprzedazy. Prawdopodobnie wigc dodatkowym elementem, kto-
ry czynil niewaznym takie zastrzezenie umowne, byla potrzeba ochrony intere-
sOw obu stron stosunku obligacyjnego. Poniewaz w kontrakcie kupna-sprzedazy
w kwestii ustalenia ceny rzeczy interesy stron pozostawaty w stosunku do siebie
W opozycji, zgoda na powierzenie jednej z tych stron ustalenia ceny wiazata si¢
z ryzykiem, iz ucierpi na tym interes drugiej strony (cena korzystna dla kupujace-
go oznaczala bowiem jednoczesnie ceng niekorzystna dla sprzedawcy).

Kolejny problem, jaki rodzito zaakceptowanie mozliwosci wyznaczenia ceny
w inny sposob niz w drodze negocjacji migdzy stronami, to problem ustalenia
kryteriow, ktorymi powinna kierowac sig¢ osoba arbitra przy ustalaniu ceny: czy
wycena towaru miataby zosta¢ pozostawiona jej swobodnemu uznaniu (WoOw-
czas takie okre$lenie ceny byloby w petni subiektywne), czy nalezatoby uznac,
ze osoba trzecia powinna przyjac¢ za podstawe do dokonania takiej wyceny oko-
liczno$ci obiektywne — vide $rednia rynkowa cena rzeczy, co w znacznym stopniu
zawezatoby zakres jej swobody i tworzylo obiektywne kryteria dokonania takiej
wyceny.”

Problem ustalenia elementow tresci kontraktu konsensualnego przez jedne-
go z kontrahentéw albo osobg trzecig niebgdaca strona umowy byt analizowany
przez rzymskich jurystow takze w odniesieniu do innego kontraktu konsensu-
alnego — kontraktu societas — przy okazji omawiania kwestii ustalenia posiada-
nych przez wspdlnikow udziatéw w spotce, a wige okreslenia proporcji, w ja-
kiej mieli partycypowac w zyskach i stratach wynikajacych z dziatalnosci spotki.
O ile jednak w przypadku kontraktu emptio venditio jury$ci wyraznie wykluczaja
mozliwo$¢ ustalenia ceny arbitralnie przez jedna ze stron kontraktu i sceptycznie

2 A. Torrent traktuje przypadek wyznaczenia ceny przez osobg trzecia jako forme ustalenia
ceny per relationem w sposob subiektywny (w opozycji do ustalenia ceny w odniesieniu do wyda-
rzenia przesztego, terazniejszego czy przysztego, ktory definiuje jako sposob obiektywny). Nalezy
jednak zauwazy¢, ze wycena dokonana przez osobg trzecig nie powinna by¢ utozsamiana z subiek-
tywnym i arbitralnym ustaleniem ceny. Jezeli bowiem przyjac, iz osoba trzecia powinna kierowaé
si¢ okreslonym wzorcem obiektywnym przy ustalaniu ceny (jak np. arbitrium boni viri), wowczas
jej wycena moze by¢ uznana za obiektywna, poniewaz kazda inna osoba powotana do ustalenia tej
ceny, kierujac si¢ tym wzorcem ,powinna ustali¢ cen¢ w wysokosci analogicznej. Por. A. Torrent,
op. cit., s. 85.
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podchodza do mozliwosci ustalenia ceny przez osobg trzecia, niebgdaca strona
umowy, o tyle w przypadku spéiki obie te mozliwosci nie wydaja si¢ budzi¢ wigk-
szych kontrowersji.

We fragmencie D. 17, 2, 6 z komentarza Pomponiusa ad Sabinum jurysta
analizuje kazus spoiki, ktora zawarto dwoch wspolnikow na takich warunkach, iz
jeden z nich miat wyznaczy¢ ich wzajemne udzialy w spotce. Pomponius nie
wydaje si¢ mie¢ zastrzezen co do legalnosci takiego porozumienia migdzy socii,
stwierdza jednak, iz ustalenie udzialow w spotce powinno nastapi¢ zgodnie ze
wskazaniami kryterium arbitrium boni viri. Dalej dodaje on, iz niekiedy bedzie
zgodne z tym kryterium wyznaczenie udziatéw jako nieekwiwalentnych. Bg-
dzie to miato miejsce wowczas, gdy jeden ze wspolnikow wnosi do spotki wkiad
o wigkszej wartosci tytutem §wiadczonych dla spotki opera, industria, czy tez
wktadu majatkowego.?! Zastosowanie kryterium arbitrium boni viri wynikato

21 Z przywotanego wyzej fragmentu wynika, iz jury$ci uwazali, ze udzialy w spotce powinny znaj-
dowac¢ swoje odzwierciedlenie w warto$ciach, jakie wspdlnicy wnosza do wspolnego przedsigwzigceia.
Jednoczesnie tez jurysprudencja uznawata bardzo szeroka koncepcjg takich wartosci, ktore mogty prze-
ktada¢ si¢ na sukces realizowanego przez socii przedsigwzigeia. Obok wkiadu majatkowego, definiowa-
nego przez jurystow terminem pecunia, wspolnik mogt wnies¢ do spotki swoja pracg (opera), a takze
jakikolwiek wktad o charakterze niematerialnym, ktéry mogl mie¢ znaczenie dla osiagnigcia zamierzo-
nego przez socii celu spotki. Poczatkowo wkiad majatkowy byt uwazany za najbardziej ,,wartosciowy”
rodzaj wkladu w spolce, natomiast jurysci dopuszczali sytuacjg, w ktorej osoby nieposiadajace majatku
poréwnywalnego z innymi socii mogly jednak na réwni z nimi by¢ dopuszczone do udziatu w zyskach,
bowiem rekompensowaty niedostatek majatku, swiadczac dla spotki okreslonego rodzaju prace lub ustu-
gi. W miarg transformacji kontraktu spotki — z wspdlnoty majatkowej w instrument prowadzenia dzia-
talno$ci gospodarczej nastawionej na zdobywanie zyskow — wktad polegajacy na $wiadczeniu opera
czy innych wartosci niemajatkowych zaczyna nabiera¢ coraz wigkszego znaczenia, a jurysci zaczyna-
ja dostrzegac, iz w wielu przypadkach o powodzeniu zamierzonego przedsigwzigcia decyduje nie tyle
zainwestowany w nie majatek, ale wlasnie umiejetne zainwestowanie tego majatku w przedsigwzigcie
przynoszace zyski. W efekcie tego procesu dochodzi do swego rodzaju przewartosciowania koncepcji
wktadu majatkowego, czego wyrazem jest stwierdzenie, iz czgsto wspdlnik §wiadczacy dla spotki prace
0 szczegdlnym znaczeniu dla zrealizowania zamierzonego celu, zwigzana z podejmowaniem przez tego
wspolnika szczegdlnego ryzyka, wnosi do spotki wigcej niz wspolnik, ktory inwestuje w spotke jedynie
posiadany majatek. Przyjecie tak szerokiej koncepcji wartosci mogacych stanowi¢ wkitad do spotki, przy
jednoczesnym uznaniu, iz warto$¢ takiego wktadu znajduje swoje odbicie w proporcji, w ktorej wspol-
nik ma uczestniczy¢ w zysku ze wspdlnie prowadzonej dziatalnosci, z jednej strony dawata mozliwos¢
uczestniczenia w obrocie gospodarczym osobom, ktére nie posiadaty odpowiedniego kapitatu niezbgd-
nego do realizacji celow gospodarczych, z drugiej strony byly dowodem na docenienie przez rzymska
jurysprudencje znaczenia w sferze prawnej wartosci odgrywajacych kluczowa rolg przy prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej, takich jak przedsigbiorczosé, operatywnos$¢ czy gotowos¢ do podejmowania
ryzyka dla osiagnigcia zysku. Szerzej na temat zagadnienia warto$ci mogacych stanowi¢ wklad w rzym-
skiej spotce por.: G. Santucci, /1 socio d ‘opera in diritto romano, Milano 1997, s. 111-192; S. Riccobono,
Capacita manageriale e partecipazione agli utili nella societas romana (Gai. 3.148—149), [w:] Atti
del seminario sulla problematica contrattuale, Milano 7-9 aprile 1987, t. 1, Milano 1988, s. 224-232;
Z. Benincasa, ‘Periculi pretium’. Prawne aspekty ryzyka zwiqzanego z podrozami morskimi w starozyt-
nym Rzymie (I w. p.n.e. — I[[ w. n.e), Warszawa 2011, s. 201-207.
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z charakteru spotki bedacej kontraktem opartym na bona fides. Dobra wiara wy-
znaczala granicg swobody wspolnikow w ustaleniu taczacego ich stosunku praw-
nego, a zarazem granicg swobody arbitra jako osoby trzeciej, wyznaczonej przez
socii do okreslenia tych udziatéw. W odniesieniu do wyznaczenia wysokosci
udziatow dobra wiara wymagata skorelowania wysokosci udziatéw z wartoscia
wnoszonego do spotki wktadu, niezaleznie od tego, czy mial on charakter wktadu
pienig¢znego, czy polegajacego na swiadczeniu dla spotki okreslonej pracy, czy tez
innych warto$ci majacych znaczenie dla realizacji zamierzonego przez wspolni-
kow celu.?

17, 2, 6 (Pomp. 9 ad Sab.): Si societatem mecum coieris ea condicione, ut partes societatis
constitueres, ad boni viri arbitrium ea res redigenda est: et conveniens est viri boni arbitrio, ut non
utique ex aequis partibus socii simus, veluti si alter plus operae industriae pecuniae in societatem
collaturus sit.

Podobnie kwestia ustalenia udziatow w spotce przez osobg trzecia nie wydaje
si¢ by¢ dla jurystow zagadnieniem kontrowersyjnym. Problem ten analizuje Pro-
culus w piatej ksiedze swoich epistulae.

D. 17,2, 76 (Proc. 5 epist.): Societatem mecum coisti ea condicione, ut Nerva amicus communis
partes societatis constitueret: Nerva constituit, ut tu ex triente socius esses, ego ex besse: quaeris,
utrum ratum id iure societatis sit, an nihilo minus ex aequis partibus socii simus. existimo autem
melius te quaesiturum fuisse, utrum ex his partibus socii essemus quas is constituisset, an ex his
quas virum bonum constituere oportuisset. arbitrorum enim genera sunt duo, unum eiusmodi, ut sive
aequum sit sive iniquum, parere debeamus (quod observatur, cum ex compromisso ad arbitrum itum
est), alterum eiusmodi, ut ad boni viri arbitrium redigi debeat, etsi nominatim persona sit compre-
hensa, cuius arbitratu fiat.

W tekscie D. 17, 2, 76 jurysta ten analizuje kazus spotki, w ktorej wspol-
nicy powierzyli ustalenie ich wzajemnych udzialow wspdlnemu przyjacielowi.
Ten stwierdzit, iz udziaty wspolnikéw maja by¢ nieréwne. Jeden ze wspolnikow
(okreslany w tekscie jako ,,Ty”) zapytuje, czy takie wyznaczenie udziatow nale-

22 Por. G. Santucci, op. cit., s. 61-75, wraz z cytowana przez autora literatura. Na temat arbi-
trium boni viri 1 jego roli normatywnej w sferze kontraktow dobrej wiary por. m.in.: A. Albertario,
L’arbitrium boni viri del debitore nella determinazione della prestazione, [w:] Studi di diritto ro-
mano, 111, Milano 1936, s. 285-310; G. Grosso, I/ fir 77 D. 17.2 e i formulari di locazioni del ‘de
agri cultura’ di Catone, SDHI 1937, 3, s. 440-446; G. Grosso, In tema di ‘arbitrium boni viri’,
~Rivista di diritto commerciale” 1942, 40.2, s. 227-233; A. F. De Bujan, De los ‘arbitria bonae fidei’
pretorios a los ‘iudicia bonae fidei’ civiles, [w:] Il ruolo della buona fede oggettiva nell esperienza
giuridica, storica e contemporanea. Atti del Convegno internazionale in onore di Antonio Burdese,
t. 11, Padova 2003, s. 31-58; V. Manrino, Brevi notazioni a margine dell’arbitrato ‘boni viri’, [w:]
1l ruolo della buona fede oggettiva nell esperienza giuridica, storica e contemporanea. Atti del
Convegno internazionaledi studi in onore di Antonio Burdese, t. 11, Padova 2003, s. 425-438;
S. Tafaro, Brevi rifflessioni su buona fede e contratti, Diritto @ Storia 2003, 4.
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zy uznaé za wiazace, czy tez wspoélnicy powinni by¢ uznani za partycypujacych
w czesciach rownych w spodziewanych zyskach i ewentualnych stratach. Zda-
niem Proculusa bardziej wlasciwe byloby za§ w tym miejscu pytanie, czy wspol-
nicy maja by¢ wspdlnikami w czeéciach, jakie wyznaczyl ich wspolny przyja-
ciel, czy tez w proporcji, w jakiej wyznaczytby ich wzajemne udzialy vir bonus.
W dalszej czg$ci omawianego tekstu Proculus dokonuje rozréznienia na dwa
rodzaje arbitréw: decyzja pierwszego z nich jest dla stron wiazaca niezaleznie
od tego, czy obiektywnie nalezy ja uznaé za zgodna z pryncypiami aequitas,
w przypadku drugiego za$ typu arbitra decyzje tegoz arbitra powinny by¢ zgodne
z arbitrium boni viri, a wigc obiektywnym wzorcem opartym na zasadach bona
fides. W odniesieniu do spotki ma zastosowanie ten drugi rodzaj arbitrazu, co
jest konsekwencja charakteru tego kontraktu — jako kontraktu opartego na dobrej
wierze.”

W dalszej czgsci epistulae Proculus zastanawia si¢ nad decyzja arbitra, ktory
ustalit udziaty wspolnikow w sposob na pierwszy rzut oka zaskakujacy, jeden ze
wspolnikéw miatby bowiem uczestniczy¢ w zyskach i stratach w jednej tysigcz-
nej, a drugi — w dziewiecset dziewiecdziesigciu dziewigciu tysigcznych.?

2 Por. D. 17, 2, 78 (Proc. 5 epist.): in proposita autem quaestione arbitrium viri boni existimo
sequendum esse, eo magis quod iudicium pro socio bonae fidei est.

24 Tekst ten stanowi logiczng kontynuacj¢ fragmentow D. 17,2, 76 1 D. 17, 2, 78, ktore dotycza kwe-
stii arbitrazu, a w szczegolnosci odwotania si¢ do arbitrium boni viri przy ustalaniu udziatow w zy-
skach i stratach przypadajacych na poszczegolnych socii. Zdaniem Santucciego (G. Santucci, op. cit.,
s. 63-75), problemem analizowanym przez Proculusa w epistulae byto nie tylko zagadnienie waznosci
powierzenia wyznaczenia udzialéw w spolce osobie trzeciej, ale problem o bardziej uniwersalnym
charakterze, odwotujacy si¢ do natury kontraktu spotki jako konstrukeji prawnej na wskros egalitarnej,
opartej na rownosci udziatéw w zysku 1 stracie, tj.: czy udziaty poszczegélnych wspolnikow moga
nie by¢ rowne. Moim zdaniem jednak zagadnienie, ktore podejmuje Proculus, koncentrowato si¢ na
kwestii waznosci ustalenia udzialow w spolce, a wige posrednio i wyceny wktadow dokonanej przez
osobg trzecia, a nie problemu, czy udziaty w spolce moga by¢ nieréwne. Gdyby bowiem zatozy¢, ze
intencja Proculusa byto rozwazenie dopuszczalnos$ci nierownych udziatoéw w zyskach i stratach,
nie bytoby zadnego motywu do konstruowania przez tego jurystg przyktadu, w ktérym okreslenie tych
udziatow zostalo powierzone osobie trzeciej, poniewaz bardziej przejrzysty bytby kazus, w ktérym
udzialy zostaly okreslone jako nierowne przez samych wspolnikow. Wydaje sig¢ rowniez, iz rozwaza-
jac zagadnienie dopuszczalnosci arbitrazu w ustaleniu udzialow w spoétce, Proculus niejako byt zmu-
szony postuzy¢ si¢ przyktadem, w ktorym udzialy te zostaty okreslone jako nieréwne, gdyz w innym
przypadku kwestia, czy taki arbitraz jest wazny, czy nie, stracitaby na aktualnosci, poniewaz niezalez-
nie od tego, czy uznano by ustalenia arbitra za zgodne z ius societatis, czy tez nie, udzialty wspolnikow
bylyby uznane za rowne (w pierwszym przypadku zgodnie z rozstrzygnigciem arbitra dokonujacego
oszacowania, w drugim zgodnie z zasada, w mys$l ktorej jezeli wspdlnicy nic nie ustalili w kwestii
wysokosci ich wzajemnych udziatéw, domniemywa sig, iz sa one rowne). Tak wigc odwotanie sig
do idei rownosci udzialdow miedzy wspdlnikami jako alternatywnego rozwiazania dla rozstrzygnigcia
arbitra wynikato, moim zdaniem, nie tyle z faktu, iz jury$ci mieli generalnie watpliwosci co do tego,
czy te udziaty moga nie by¢ rowne, ale bylo logiczna konsekwencja uznania, ze jezeli rozstrzygnigcie
dokonane przez arbitra nie mialoby mocy prawnej, z koniecznosci zakltadato to nieistnienie jakiego-
kolwiek pactum migdzy wspodlnikami w przedmiotowej kwestii, a wigc prowadziloby do zastosowania
domniemania réwnosci takich udziatow.
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D. 17, 2, 80 (Proc. 5 epist.): Quid enim si Nerva constituisset, ut alter ex millesima parte, alter
ex duo millesimis partibus socius esset? illud potest conveniens esse viri boni arbitrio, ut non utique
ex aequis partibus socii simus, veluti si alter plus operae industriae gratiae pecuniae in societatem
collaturus erat.

Jurysta stwierdza, iz taka nier6wno$¢ udziatow jest uzasadniona, jezeli wkta-
dy wnoszone przez wspolnikow pozostaja do siebie w rownie razacej dyspropor-
cji. Jako mozliwe rodzaje wktadéw w spotce Proculus wymienia opera, industria,
gratia oraz wklad majatkowy polegajacy na wniesieniu pecunia.

Jak wynika z przywotanych wyzej tekstow, jurysci klasyczni akceptowali
zardwno mozliwo$¢ ustalenia udzialow w spotce przez osobg trzecia, jak i po-
wierzenia ustalenia udziatdéw w zysku i stracie jednemu z uczestnikow spoiki,
przy zalozeniu, ze takie ustalenie nastgpowalo zgodnie z obiektywnym kryte-
rium arbitrium boni viri, tym samym za$ byto zgodne z dobra wiara.” Za zgodne
z tym kryterium uwazali za$, iz wysoko$¢ udziatow przypadajacych na poszcze-
gblnych wspdlnikow byta proporcjonalna do warto$ci wnoszonych wkladow,
a wigc zalezna od stopnia, w ktorym wspolnik wnoszacy dany wktad przyczyniat
si¢ do realizacji zamierzonego celu spotki. Ze wzgledu zas$ na zaakceptowanie
arbitrium boni viri jako kryterium ustalenia wysoko$ci udziatow w spotce, jurysci
nie widzieli problemu ani w powierzeniu ustalenia wysokosci tych udziatow jed-
nemu z socii, ani osobie trzeciej, niezaleznie bowiem od tego, czy sami wspolnicy
ustalali wysoko$¢ udziatow w spotce, czy wyznaczat je jeden sposrdd nich, czy
wreszcie osoba trzecia niebedaca wspolnikiem, zawsze ustalenie to powinno by¢
dokonane na podstawie jednolitego abstrakcyjnego kryterium arbitrium boni viri,
opartego na zasadach dobrej wiary.?

% Por. V. Manrino, op. cit., s. 428-432.

%6 Za kontrowersyjny w odniesieniu do arbitrium boni viri mozna uznaé tekst D. 17, 2, 75,
ktory zdaniem niektorych autoréw (por. A. Torrent, op. cit., s. 103—104) jest dowodem na to, iz
arbitrium boni viri nie bylo jedynym uznawanym wzorcem, ktérym powinna kierowaé si¢ 0so-
ba trzecia powolana przez wspolnikow do wyznaczenia posiadanych przez nich udziatow.
D. 17, 2,75 (Cels. 15 dig.): Si coita sit societas ex his partibus, quas Titius arbitratus fuerit, si Titius
antequam arbitraretur decesserit, nihil agitur: nam id ipsum actum est, ne aliter societas sit, quam ut
Titius arbitratus sit. Zdaniem Torrenta z faktu, iz Celsus w przypadku, w ktérym arbiter wyznaczony
przez wspolnikow zmart przed ustaleniem wysokosci udziatlow przypadajacych na tych wspdlnikow
w spolce, a kontrakt spotki nie zostat zawarty, wynika, iz Celsus nie odwolywat si¢ w tym teks$cie
do arbitrium boni viri jako obiektywnego rodzaju arbitrazu (w tym wypadku bowiem zdaniem tego
autora $mier¢ arbitra nie powinna prowadzi¢ do niezawarcia spotki, bowiem wyznaczenia udziatow
mogtaby dokona¢ kazda inna osoba), ale do sytuacji, w ktorej wycena miata by¢ dokonana przez
konkretng osobg wedle jej uznania (arbitrium merum). Poglad ten jednak nie wydaje mi si¢ stuszny.
Z faktu, ze $mier¢ konkretnego wyznaczonego przez strony arbitra byta rownoznaczna z uznaniem,
iz spoltka, w ktorej miat on dokona¢ oszacowania udziatow, nie zostata zawarta, nie wynika, ze jego
wycena miala by¢ dokonana na podstawie subiektywnego kryterium. Podobnie M. Talamanca, s.v.
societa (diritto romano), [w:] Enciclopedia del diritto, Milano, s. 838 przyp. 262, ktorego zdaniem
dalla sindacabilita non puo desumersi nell esperienza romana la sostituibilita, allo stesso modo che
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Mozna wige zastanawiaé sig, dlaczego jury$ci rzymscy nie zaakceptowali
analogicznego rozwiazania w odniesieniu do kontraktu emptio venditio, przyjmu-
jac, iz mozliwe jest ustalenie ceny przez osobg trzecia, czy nawet jedna ze stron,
przy zalozeniu, ze osoba ta kieruje si¢ abstrakcyjnym kryterium arbitrium boni
viri, dajac tym samym gwarancjg, iz oszacowanie rzeczy bedacej przedmiotem
sprzedazy bedzie zgodne z bona fides.

Jednym z powodoéw sceptycznego podejscia do takiej mozliwosci w odnie-
sieniu do kontraktu kupna-sprzedazy byt prawdopodobnie fakt, iz ustalenie ceny
nalezato do elementéw przedmiotowo istotnych tego kontraktu, podczas gdy usta-
lenie udziatéw w spotce, aczkolwiek bedace kwestig o zasadniczym znaczeniu dla
konstrukcji tego kontraktu i szeroko dyskutowang wérdd jurystow,?” nie byto uwa-

dall’ insostituibilita non puo ricavarsi l'insindacabilita). Mozna bowiem utrzymywac, ze poniewaz
strony miaty zaufanie do Titiusa i ustanowity go arbitrem, wiedzac, iz przy wyznaczaniu udzialow w
spotce bedzie kierowat si¢ zgodnie z bona fides wysokosécia wniesionych przez nich wkladow, nieja-
ko warunkiem zawarcia spotki migdzy tymi osobami byto wyznaczenie tych udziatow wlasnie przez
Titiusa. W konsekwencji $§mier¢ tego ostatniego, ktora nastapita przed wyznaczeniem tych udzia-
tow, spowodowala, iz kontrakt spotki miedzy tymi osobami nie zostat zawarty, poniewaz intencja
tych osob byto zawarcie societas tylko wowczas, jezeli udzialy w spolce miat ustali¢ wiasnie Titius.

27 Poza przywolywanymi w niniejszym artykule tekstami dotyczacymi ustalenia udziatéw
w zyskach i stratach przez jednego z socii albo osobg trzecia, zagadnienie ustalenia udziatlow
w zyskach i stratach bylo przedmiotem stynnej kontrowersji migdzy dwoma jurystami poznej re-
publiki — Quintusem Muciusem Scaevola i Serviusem Sulpiciusem Rufusem. Kontrowersja jest
w tradycji literackiej relacjonowana jako magna quaestio. Por. Gai. 3, 149; 1. 3, 25, 2. Na temat
magna quaestio por. m.in.: A. Guarneri-Citati, Conferimenti e quote sociali in diritto romano,
BIDR 1934, 42, s. 165-194; F. Wiaecker, Societas. Hausgemeinschaft und Erwerbsgesellschaft.
Untersuchungen zur Geschichte des rémischen Gesellschaftsrechts, t. I, Weimar 1936, s. 251-268;
A. Watson, Some Cases of Distortion by the Past in Classical Roman Law, TR 1963, 31, s. 88;
F. Bona, Contributi alla storia della ‘societas universorum quae ex quaestu veniunt’ in diritto ro-
mano, [w:] Studi in onore di Giuseppe Grosso, t. 1, Torino 1968, s. 443-461, w szczegolnosci
s. 448; A. Schiavone, Nascita della giurisprudenza. Cultura aristocratica e pensiero giuridico nel-
la Roma tardo-repubblicana, Roma—Bari 1976, s. 137-144; P. Stein, The place of Servius Sulpi-
cius Rufus in the development of Roman legal science, [w:] Festschrift fiir Franz Wiaecker zum
70. Geburtstag, Gottingen 1978, s. 179; A. Schiavone, Giuristi e nobili nella Roma reppublicana.
1l secolo della rivoluzione scientifica nel pensiero giuridico antico, Roma 1987, s. 63—68; A. Watson,
The Notion of Equivalence of Contractual Obligation and Classical Roman Partnership, ,,The Law
Quarterly Review” 1981, 97, s. 275-286; M. Talamanca, Costruzione giuridica e strutture sociali
fino a Quinto Mucio, [w:] Societa romana e produzione schiavistica. Modelli etici, diritto e trasfor-
mazioni sociali, (red.): A. Giardino, A. Schiavone, Roma 1991, s. 24-30; M. Fuenteseca, La magna
quaestio societatis y otros problemas del contrato de sociedad romano, Revista xuridica de Santiago
de Compostela. Dereito 1998, 7, 1, s. 35-65; G. Santucci, op. cit., s. 49-53; J. M. Blanch-Nougg¢s,
Nuevas consideraciones acerca de Gai 3, 149y D. 17, 2, 29, 2: ‘magna quaestio societatis’ y ‘so-
cietas leonina’ en derecho romano, ,Revista General del Derecho Romano” 2008, 11, s. 17-30;
J. M. Blanch-Nougés, Reflexiones acerca de la societas leonina en el Derecho Romano, RIDA 2008,
60, s. 83-106; Z. Benincasa, op. cit., s. 207-227.
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zane za element nalezacy do essentialia negotii*®, bowiem w braku porozumienia
w tej materii migdzy wspolnikami domniemywano réwno$é tych udziatow.”

Domniemanie rownosci udzialow, majace zastosowanie ilekro¢ wspolnicy nie
podjeli zadnych decyzji w kwestii partycypacji w zyskach i stratach, bylo za$
prawdopodobnie zwiazane z historycznym rozwojem spotki i wptywem consor-
tium ercto non cito 1 schematu societas omnium bonorum na uksztaltowanie sie
jednolitej wizji konsensualnego kontraktu societas. Oczywiscie, w miarg trans-
formacji kontraktu spotki z wspodlnoty majacej na celu wspolne administrowa-
nie polaczonymi majatkami socii w instrument prowadzenia dziatalno$ci gospo-
darczej, egalitarny charakter spotki ustgpowal miejsca przekonaniu, iz wspolni-
cy nie musza wnosi¢ do spotki wktadow o jednakowej wartosci, a ich udziaty
w zyskach i stratach powinny by¢ proporcjonalne do stopnia, w ktérym wspolnicy
przyczyniaja si¢ do realizacji wspolnego celu. Jezeli wigc wspdlnicy nie dokona-
liby zadnych ustalen w kwestii partycypacji w zyskach i stratach, ale wniesione
przez nich wktady miaty wyraznie nierowna wartos¢, w razie konfliktu migdzy
wspolnikami mozliwe bytoby obalenie domniemania rownosci udziatéw i sedzia
prawdopodobnie ustalitby wzajemne udziaty w spoélce, kierujac si¢ wartoscia
wktadow wniesionych przez tych socii do wspolnego przedsigwzigceia.

W praktyce wigc w prawie klasycznym domniemanie réwnosci udziatow
miato racje bytu tylko w dwoch przypadkach: jezeli — pomimo nieustalenia spo-
sobu partycypowania w zyskach i stratach w spotce — migedzy wspolnikami nie
byto konfliktu odnos$nie do udzialu w zyskach i stratach ze wspdlnie prowadzonej
dziatalnosci, albo jezeli wktady wniesione przez wspolnikow obiektywnie mia-
ly porownywalna wartos¢. We wszystkich innych sytuacjach nalezy przyjac, iz
udziaty w zyskach i stratach powinny by¢ proporcjonalne do stopnia przyczynie-
nia si¢ wspolnikéw do realizacji wspolnie zamierzonego przedsigwzigcia. Istnie-

28 Za elementy przedmiotowo istotne kontraktu spotki mozna uzna¢ ustalenie wspolnego celu
i sposobu jego osiagnigcia. We fragmencie D. 17, 2, 52 pr. Ulpian, rozwazajac przyznanie skargi ze
spotki osobie, ktdra zostata poproszona przez sasiada o nabycie dziatki gruntu przylegajacej do ich
posiadtosci i pozniejszego przekazania jej czgsci tej dziatki, w sytuacji, w ktorej sasiad, ktory ztozyt
taka propozycjg, nastgpnie na wlasna rekg nabyt przedmiotowa dziatke, odwotuje si¢ do opinii Julia-
na, ktory uwaza, ze do stwierdzenia, czy migdzy sasiadami zostat zawarty kontrakt spotki, niezbed-
ne jest zrekonstruowanie okolicznosci stanu faktycznego (implicitam esse facti quaestionem). Jezeli
propozycja kupna dziatki zostata ztozona z zamiarem zrealizowania jakiego$ wspolnego interesu (si
vero id actum est, ut quasi commune negotium gereretur), wowczas nalezy uznac, iz doszto do za-
warcia kontraktu societas i sasiad, ktory nabyl grunt bedacy przedmiotem spotki za plecami swojego
wspolnika, bedzie odpowiadal wzgledem niego z iudicio societatis. Jezeli natomiast brak byto ele-
mentu commune negotium, wowczas przypadek ten prawdopodobnie powinien by¢ kwalifikowany
jako zlecenie kupna dziatki gruntu, ktore to zlecenie zostato odwolane przed jego zrealizowaniem
przez mandansa, ktory nabyt t¢ dziatke bez porozumienia z sasiadem.

¥ Por. Gai. 3, 150: Et illud certum est, si de partibus lucri et damni nihil inter eos convenerit,
tamen aequis ex partibus commodum et incommodum inter eos commune esse.; D. 17,2, 29 pr. (Ulp.
30 ad Sab.): Si non fuerint partes societatis adiectae, aequas eas esse constat |...].
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nie takiego domniemania réwnos$ci udziatéw pozwalato jednak wykluczy¢ kwe-
sti¢ ustalenia udziatow w zyskach i stratach z zakresu elementéw przedmiotowo
istotnych kontraktu spotki, a wige elementow, ktdrych ustalenie musiato by¢ obje-
te porozumieniem stron. Tym samym zagadnienie ustalenia wysokosci udziatow
przez osobg trzecig badz jednego ze wspolnikow stawato sig teoretycznie kwestia
o mniej doniostym znaczeniu dla tego kontraktu niz ustalenie ceny w kontrakcie
kupna-sprzedazy, poprzez odwotanie si¢ do oszacowania, ktérego miata dokonac
osoba trzecia lub jedna ze stron kontraktu.

Kolejna réznica, ktora mogla zawazy¢ na braku symetrii w rozwigzaniach
przyjetych przez jurystow w odniesieniu do kontraktu spotki i kontraktu kup-
na-sprzedazy, wynikata z odmiennej natury tych dwoch kontraktow konsensu-
alnych. Kwestia ustalenia ceny przez osobeg trzecia lub tylko jedna ze stron byta
prawdopodobnie duzo bardziej kontrowersyjna w kontrakcie emptio venditio, niz
w przypadku spotki, bowiem w tym pierwszym interesy stron sa ze soba sprzecz-
ne, wigc przyjmujac za dopuszczalne takie rozwiazanie, nalezatoby zagwaran-
towac stronom, by rozstrzygnigcie arbitra szacujacego rzecz nie byto dokona-
ne na niekorzy$¢ ktorejkolwiek ze stron. O ile w przypadku spotki strony tego
kontraktu nie pozostaja wzgledem siebie w opozycji, a wrecz przeciwnie, maja
wspdlny cel, do ktorego daza i ktorego zrealizowanie ma im przynie$¢ spodziewa-
ne korzysci, o tyle w odniesieniu do kontraktu emptio venditio w kwestii ustalenia
ceny interesy stron sa doktadnie przeciwstawne: kupujacemu zalezy na tym, aby
kupi¢ rzecz za jak najmniejsza ceng, sprzedawcy zalezy, by sprzeda¢ ja za jak
najwiecej.>

Ta sprzecznos$¢ interesOw powoduje, iz ustalenie ceny w inny sposob niz
w toku negocjacji miedzy sprzedawca a kupujacym jest w duzym stopniu zwia-
zane z ryzykiem niesprawiedliwego potraktowania jednej ze stron. Szczegolnie
ryzyko to jest widoczne w sytuacji, w ktorej ceng miataby ustali¢ jedna ze stron
tego kontraktu, wowczas bowiem niejako naturalnie dazytaby ona do ustalenia jej
w sposob jak najbardziej dla siebie preferencyjny. Podobnie jednak jak w sytuacji,
w ktorej ustalenie ceny miatoby by¢ powierzone osobie trzeciej, istniato niebez-
pieczenstwo, iz osoba ta dzialataby na niekorzys¢ jednej ze stron, co spowodowa-
loby niejako naruszenie rownowagi panujacej migdzy stronami tego kontraktu.

Kwestia ta mogtaby by¢ teoretycznie rozwiazana przez przyjecie w odnie-
sieniu do wyznaczenia ceny przez jedna ze stron lub osobg trzecia obiektywne-
go kryterium, wynikajacego z zasad bona fides, takiego jak arbitrium boni viri,
majacego zastosowanie w przypadku powierzenia osobie trzeciej wyznaczenia
udziatéw przypadajacych poszczegdlnym socii w spotce. Arbitrium boni viri byto

3 Por. D. 17, 2, 63 pr., w ktorym mowa jest o ius quodammodo fraternitas istniejacym miedzy

wspolnikami w spoétce i fragment D. 19, 2, 22, 3, w ktorym mowa jest o invicem se circumscribere
jako elemencie zwiazanym z natura kontraktu emptio venditio.
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co prawda przywolywane przez jurystow jako kryterium, na podstawie ktorego
interpretowano postanowienia kontraktu kupna-sprzedazy?!, jednak jury$ci nie
postulowali zastosowania tego wzorca do ustalenia ceny w tym kontrakcie. Moz-
na przypuszczac, iz niezaakceptowanie tego kryterium jako obiektywnego mier-
nika wysokos$ci ceny w konkretnej umowie byto wiasnie zwiazane ze szczegdl-
na charakterystyka tego kontraktu — jako umowy, w ktorej Scieraja si¢ sprzeczne
interesy stron i w ktorej wynik tego starcia jest kazdorazowo zalezny od konkret-
nych okoliczno$ci stanu faktycznego, w szczegdlnosci stopnia, w ktorym kupu-
jacemu potrzebny jest przedmiot sprzedazy, a sprzedawca jest zdeterminowany,
by go zby¢.

To wilasnie w tym starciu migdzy stronami umowy, w toku wzajemnych ne-
gocjacji dochodzi do ustalenia ceny w konkretnym przypadku i cena ta jest wy-
padkowa wzajemnych potrzeb i interesow stron umowy. Tym samym nie moz-
na ustali¢ jednej, statej wartosci jako ceny danej rzeczy, zgodnej z dobra wiara
w konkretnym przypadku, poniewaz w zaleznos$ci od tego, ktora ze stron bedzie
miala silniejszg pozycje¢ w takich negocjacjach, cena ta moze ksztattowac si¢ na
réznym poziomie. Mozna co prawda starac si¢ ustali¢, w jakim zakresie warto$ci
cena ta powinna si¢ miesci¢, tym niemniej margines swobody jest do§¢ znacz-
ny. W umowie kupna-sprzedazy niejako czyms$ naturalnym jest bowiem ustale-
nie ceny w toku negocjacji migdzy stronami tego kontraktu, a wigc nie mozna
przyjac jednej ustalonej wartosci jako ceny zgodnej z dobra wiara w konkretnym
przypadku, poniewaz w zaleznosci od tego, ktéra ze stron bedzie miata silniejsza
pozycje w takich negocjacjach, cena ta moze by¢ rézna. O ile wige jurysci co do

31Por. D. 18, 1, 7 (Ulp. 28 ad Sab.): Haec venditio servi ‘si rationes domini computasset arbi-
trio’ condicionalis est: condicionales autem venditiones tunc perficiuntur, cum impleta fuerit con-
dicio, sed utrum haec est venditionis condicio, si ipse dominus putasset suo arbitrio, an vero si
arbitrio boni viri? nam si arbitrium domini accipiamus, venditio nulla est, quemadmodum si quis
ita vendiderit, si voluerit, vel stipulanti sic spondeat ‘si voluero, decem dabo’: neque enim debet in
arbitrium rei conferri, an sit obstrictus. placuit itaque veteribus magis in viri boni arbitrium id col-
latum videri quam in domini. si igitur rationes potuit accipere nec accepit, vel accepit, fingit autem
se non accepisse, impleta condicio emptionis est et ex empto venditor conveniri potest. W przywo-
tanym fragmencie Ulpian analizuje kazus sprzedazy niewolnika, z zastrzezeniem, ze ten rozliczy si¢
z wlascicielem z tytulu prowadzonych rationes. Jurysta traktuje taka sytuacjg jako zawarcie kon-
traktu emptio venditio pod warunkiem zawieszajacym, a wigc umowg skuteczna tylko w przypadku,
w ktérym ten niewolnik rozliczyt si¢ z aktualnym wiascicielem sprzedawca. Dalej jurysta podnosi
kwestie weryfikacji spelnienia si¢ tego warunku zawieszajacego i zastanawia sig, czy kwestia ta
winna by¢ pozostawiona dyskrecjonalnemu uznaniu wiasciciela, czy tez nalezy zastosowac kry-
terium arbitrium boni viri. Ulpian optuje za tym ostatnim rozwiazaniem, powotujac si¢ takze na
opinie veteres, ktorzy zajmowali takie stanowisko w przedmiotowej kwestii. Jego zdaniem, pozo-
stawienie kwestii weryfikacji spetnienia si¢ warunku zawieszajacego swobodnej ocenie wlasciciela
tego niewolnika nie moze by¢ uznane za wazne zawarcie kontraktu emptio venditio i porownuje
takie postanowienie do zawarcia kontraktu pod warunkiem ‘si volueris’ albo stypulacji, w ktorej
dhuznik przyrzeka ‘si voluero decem dabo’.
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zasady akceptowali zastosowanie tego kryterium arbitrium boni viri w zakresie
regulacji kontraktu emptio venditio, to jednak w odniesieniu do ustalenia ceny
w kontrakcie kryterium to bylo w pewnym sensie mato przydatne, nie dato sig bo-
wiem ustali¢ ceny zgodnej ze wskazaniami dobrej wiary z pomini¢ciem elementu
negocjacji stron co do tej ceny. W tym kontekscie znamienne sa dwa teksty odwo-
lujace si¢ do szczegodlnego charakteru kontraktu emptio venditio. Pierwszy z nich
pochodzi z komentarza Ulpiana ad edictum, w ktérym jurysta ten stwierdza, ze
w odniesieniu do ustalenia ceny w kontrakcie kupna-sprzedazy Pomponius uwazat
za co$ naturalnego wyprowadzenie w pole drugiej osoby (nalezy przypuszczac,
iZ mowiac o contrahentibus se circumvenire, Pomponius miat na mysli sytuacje,
w ktorej kupujacy kupi rzecz za wigeej niz wynosi jej przecigtna cena rynkowa
albo sprzedawca sprzeda odpowiednio za mniej).

D.4,4,16,4 (Ulp. 11 ad ed.): Idem Pomponius ait in pretio emptionis et venditionis naturaliter
licere contrahentibus se circumvenire.

Drugi fragment to réwniez komentarz ad edictum autorstwa Paulusa, w kto-
rym jurysta wyraznie mowi, ze w natur¢ kontraktu emptio venditio, podobnie jak
i kontraktu locatio conductio, ,,wpisane jest” niejako sprzedawanie rzeczy droz-
szych za nizsza ceng i vice versa.

D. 19, 2,22, 3 (Paul. 34 ad ed.): Quemadmodum in emendo et vendendo naturaliter concessum
est quod pluris sit minoris emere, quod minoris sit pluris vendere et ita invicem se circumscribere,
ita in locationis quoque et conductionibus iuris est:

Tym samym nalezy przyjac, iz jury$ci w petni akceptowali sytuacje, w kto-
rej w wyniku negocjacji migdzy stronami cena towaru zostala ustalona ponizej
lub powyzej jej przecigtnej ceny rynkowej, uznajac, iz cena ta jest niejako regu-
lowana przez obiektywne prawo popytu i podazy. Trudno wigc w konkretnym
przypadku ustali¢ warto$¢ sprzedawanej rzeczy, bowiem jest ona zalezna od
determinacji obu stron w zawarciu tego kontraktu (na ile kupujacy potrzebuje
tej rzeczy, a sprzedawca potrzebuje gotowki lub chce pozby¢ sig rzeczy). Oczy-
wiscie jest mozliwe przyjecie, iz cena zgodna z zasadami dobrej wiary miesci
si¢ w pewnym zakresie wartos$ci oscylujacych wokot rynkowej przecigtnej ceny
rzeczy, ale trudne jest ustalenie, jaka to bedzie konkretnie warto$¢, bez odwota-
nia si¢ do elementu negocjacji migdzy stronami tej umowy. Pominigcie za$ tego
elementu moglo powodowac ustalenie ceny w sposob preferencyjny dla jednej ze
stron i tym samym krzywdzacy dla drugiej, co naruszatoby pryncypia aequitas
i bytoby sprzeczne z bona fides. Niemozno$¢ obiektywnego ustalenia ceny da-
nego towaru, w inny sposob niz poprzez odwotanie si¢ do rezultatu negocjacji
migdzy stronami, byla wigc kolejna powazna przeszkoda do zaakceptowania
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mozliwosci powierzenia ustalenia ceny osobie trzeciej lub jednej ze stron umowy.
Powodowata ona bowiem, iz niemozliwa byta ochrona stron umowy w sytuaciji,
gdy cena zostalaby ustalona na poziomie razaco niesprawiedliwym dla jednego
z kontrahentdéw, bowiem w razie ewentualnego procesu s¢dzia moglby nie dyspo-
nowac¢ dostatecznymi danymi, dzigki ktorym moglby te ceng skorygowac tak, by
byta ona zgodna z bona fides, a wigc z natura tego kontraktu.

W kontrakcie spotki natomiast powierzenie ustalenia wysoko$ci udziatow
osobie trzeciej nie bylo zwiazane z takim ryzykiem. Z jednej strony dlatego, iz
interesy stron tej umowy nie pozostaja w stosunku do siebie w opozycji, z drugiej
strony dlatego, ze przy zatozeniu, iz udzialy w zysku i stracie maja by¢ propor-
cjonalne do wniesionych wktadow, w kazdym przypadku mozliwe byto ustalenie
w sposob obiektywny przez osobg trzecig wysokos$ci tych wkladow i tym samym
wskazanie, w jakich czg$ciach wspdlnicy powinni partycypowac w zyskach i stra-
tach ze wspolnie prowadzonej dzialalnosci. Gwarantowalo to skuteczna ochro-
ng ze strony prawa na wypadek, gdyby osoba wskazana do ustalenia udziatow
wspolnikéw uczynita to niezgodnie z kryterium arbitrium boni viri.

SUMMARY

Consensual contracts constituted a special type of contracts recognized by Roman law since
the sole basis of the respective obligations derived from them was the agreement made by parties.
The particular role in the development of such contracts was played by a contract of sale, that, as the
oldest and the most common one, can be deemed to be the central paradigm of contracts based on
the sole agreement between parties. Among various problems analyzed by Roman jurists regarding
the conclusion of the contract of sale and its essentialia negotii the particular question was the
validity of a contract of sale in case in which the parties did not determine the price themselves but
had left it to a third party (ut quanti Titius rem aestimaverit). Gaius informs that in the classical law
the opinions were divided: Labeo and Cassius did not accept such a settlement of price as valid,
while Ofilius and Proculus were of an opposite opinion, but he does not give any information neither
about the origin of the above controversy nor the arguments used by the adversaries. The dispute was
settled only by Justinian by lying down that a contract of sale at a price to be determined by a third
party was conditional — only if the third party had determined the price, the contract of sale became
effective. However, both in the classical and Justinian’s law it was unacceptable to make a valid
contract of sale at a price to be fixed by the purchaser.

The analogous question was treated by Roman jurists in regard to the contract of partnership
when they discussed the validity of a pactum in which the partners had agreed that their respective
shares in the partnership were to be determined by a third person or one of the partners. Such an
agreement was treated as valid and the apointee, while determining such shares, was obliged to
observe the rules of so called boni viri arbitrium based on the principles of bona fides. According
to this abstract criterion the shares had to be determined in proportion to the contributions made by
partners into a partnership.

While trying to explain why the question of determining one of the elements of the contract of
sale by a third person was so controversial, while in case of the other consensual contract it did not
raise any dispute, various factors should be taken into consideration. First of all, one should observe
that the price constituted an essentiale negotii of the contract of sale, while determining the shares in
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a partnership by the parties was not essential for the concluding of such contract because of the exi-
sting presumption that the parties would participate in profits and bear losses in equal shares. Then,
the nature of these two contracts was different: in case of the contract of sale there was an opposition
between the respective needs and interests of the parties, while in the partnership there was not any
such opposition for the partners were acting together in order to achieve common profit. The other
factor that could be decisive was the inapplicability of an abstract criterion based on the bona fides
(arbitirum boni viri) for determining the price in the contract of sale as the price was the element
whose settlement required the negotiation between the seller and the purchaser.



