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MAREK KURYLOWICZ (Lublin)

Alea i kontrakty aleatoryjne w prawie rzymskim*

1. Terminem qglex oznaczane sg w zrodlach rzymskich, takze praw-
niczych, przede wszystkim gry losowel W starozytnym Rzymie
byly to najczeSciej gry w koSci (tali, tesserae)?, ktéorych wynik zalezal
wylgcznie od losu i przypadku. Trafnie te ceche gier losowych ujgl Ci-
cero, divin. 2,85: Idem prope modum quod micare, quod talos iacere,
quod tesseras, quibus in rebus temeritas et casus, non ratio mec con-

* Artykul niniejszy powstal w ramach studiéw autora nad spolecznoprawnymi
zagadnieniami gier i zakladéw w starozytnym Rzymie, prowadzonych w czasie
pobytu w Leopold Wenger-Institut flir Rechtsgeschichte (pod kier. prof, D. Norra)
Uniwersytetu w Monachium, na podstawie stypendium z Alexander von Humboldt-
-Stiftung.

! Por. D.11,5; C343; Heumann-Seckel s. 27; Leonhardt, RE I, 1
1358 (skroty stosowane sa wedlug M. K aser, Das rémische Privatrecht I, Miin-
chen 1%71 — dalej jako: RP I — s. XIX i n.). Najnowsza praca o grach rzym-
skich: J. Vdterlein, Roma ludens. Kinder und Erwachsene beim Spiel im an-
tiken Rom, Amsterdam 1976. Ostatnie prawnicze opracowanie pochodzi z XIX w.:
G. Schonhardt, Alea. Uber die Bestrajung des Gliicksspiels im dlteren 106-
mischen Recht, Stuttgart 1885 (por. Pernice, SZ 7, 1886, s. 148). Wstepna cha-
rakierysiyka stosunku prawa rzymskiego do gier takze w: M. Kurylowicz Die
Gliicksspiele und das rémische Recht — Studi Sanfilippo, Milano 1983, vol. IV,
s. 267 - 282,

2 Opis gry juz u Plautusa, Curc. 354 - 381; zob. tez Sen. Apocol. 15, 1; Suet.
Aug. 71. Obrazy gier przynosza tez graffiti z Pompejow — por. np. U.E, Paolij,
Das Leben im alten Rom, Miinchen 1961, Tabl. XV, 2. W zrédlach nieprawniczych
same juz nazwy kosci do gry (tali, tesserae), wyrzucanych ze specjalnego kubka
(fritillus), oznaczaja w ogéle gre — m. in. Plaut. Asin. 779; 904; Bacch. 71; Capt. 83;
Rud. 229; Cic. divin. 1, 23: 2, 85; Ovid. Trist. 2, 471-475; Prop. 2, 33, 25; Juv.
11, 1-4; 14, 4; Suet. Claud. 33; Amm. Marc. 28, 4, 21; Isid. Etym. 18, 60; 64 - 66.
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silium valet. W przeno$nym znaczeniu alea oznacza los, ryzyko czy
tez nadzieje na szcze$§liwy przypadek ®.

Jesli chodzi o gry losowe 4, to zainteresowanie prawa dotyczylo tylko
tych gier, ktore toczyly sie o stawke pieniezng lub inny fant wartosci
majatkowej. Zrédla dostarczajg licznych przykiadow takich gier, prze-
grywania duzych sum pieniedzy lub wrecz trwonienia w ten sposéb ca-
tych majatkéw 5. Czeste okre$lenia typu alea daemnosa (Mart. 4,14,6;
13,1,8; 14,8,1) czy alea fallax (Ovid. ex Ponto 4,4,21) podkreslajg te ruj-
nujgca graczy wlasciwose gier losowych, ktoéra uzasadnia rozumienie
aleg takze jako gry hazardowe] 8.

Gry losowe (hazardowe) byly w Rzymie juz w okresie repubiliki
przedmiotem zakazéow ustawowych. Pierwsza wzmianka o ustawie prze-
ciw grom (lex alearia) pochodzi od Plautusa (Mil. 164: ut ne fraus legi
faciant aleariae). Powtarzajg sie one u Cicerona (Phil. 2,56: lege quae
est de alea) i Horacego, ktory pisze juz w liczbie mnogiej: vetita lejibus
alea (Od. 3,24,58). W tytule D.11,5: De aleatoribus, zamieszczony zostal
z kolei tekst Marciana (D.11,5,3), ktory wymienia ustawy regulujgce
kwestie zawierania zakladow w zwigzku z dozwolonymi lub niedozwolo-
nymi grami. Ustawy te: Titia, Publicia i Cornelia, blize] zresztg nie zna-
ne, regulowaly prawdopodobnie takze kwestie samych niedozwolonych
gier losowych; lgczylyby sie wowczas ze wzmiankami o leges alearice

3 Por. tez Cic. divin. 1, 23; 2, 48; 2, 121; de fin. 3, 54; Mart. 4, 14, 8 (incertis
fritillis); Horat. Od. 2, 1, 6, Dalsze zrodla u Vaterlein, o.c, s. 11, uw. 52; takze
A. Otto, Die Sprichwirter der Rémer, Hildesheim 1964 (Nachdruck z r. 1890),
s. 13. Co do filozoficznych aspektéw gier i uméw losowych zob. F. Senmn, La no-
tion romaine d’avenir et ses applications dans le domaine du droit, RHD 34, 1956,
s. 167 i n.

4 Oprécz gier w kosci znane byly réwniez inne gry loscwe, np. nuces (rzuca-
nie orzechami lub zgadywanie ich ilosci: par-impar) lub gra monetami (capita-
-nqvie) — por. Elegia Nux 75 i n., Suet. Aug. 71; Macrob. sat. 1, 7, 22. W zZrédiach
wystepuja one jednak jako typowe gry dzieciece, rzadko uprawiane przez dorostych
i dlatego okre$lane co najwyzej jako alea parva et mon dammnosa -— Mart. 14, 18;
p. tez Horat. sat, 2, 3, 47. O grach tych zob. Vatcerlein, o.c, s, 3¢ i n., radto
J. Carcopino, Zycie codzienme w Rzymie, Warszawa 1966, s. 240; J. Mar-
quardt, Das Privatleben der Romer II, Leipzig 1886, s. 839. Co do micatis
zob. nadto Schneider, RE XV, 2, 1516; A. Guarino, Consuetudo micands:
— Historia 29, 1980, s. 124 i n. Rozcigganie pojecia alea na te i ewentualnie
inne jeszcze gry (por. Mommsen, StrR., s. 860, uw. 6) nie jest uzasadnione, Naj-
bardziej rozpowszechniong i najbardziej typowa byla niewatpliwie gra w kosci.

5 Gra o fant: Plaut. Curc. 354 - 360 (pierscien); 609 (niewolnica); Paul. D. i1, 5, 4,
pr., por. Siber, s. 179. O przegranych w ko$ci m. in. Cic. Phil. 2, 56 (in alea per-
diderat); Horat. epist, 1, 18, 21 (praeceps alea nudat); Pers. 5, 57 (alea decoquit);
Juv. 1, 88 i n., 11, 175; Carcopino, o.c. s. 239; U. E. Paoli, o.c., s. 264,

S Heumann-Seckel, sv. alea; L. Friedlaender, Darstellungen aus
der Sittengeschichte Roms, Leipzig 1922, s. 253. Najczesciej okreSlenia te uzywane
sg zamiennie.
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w zrodlach nieprawniczych 7. Istniejg nadto podstawy do przypuszezen,
ze leges aleariae pozostawaly w zwigzku z tzw. leges sumptuariae, z kto-
rymi lgczyt je wspolny motyw wystepowania w obronie starorzym-
skich dobrych obyczajow, a przeciwko zbytkowi i rozrzutnosci®.

Ostatni zakaz okresu klasycznego ustanowiony zostal przez senatus-
consultum (daty nieznanej), przytoczony przez Paulusa w D.11,5,2,1
(1,19 ad ed.): Senatus consultum vetuit in pecuniam ludere, praeterquam
si quis certet hasta vel pilo iaciendo wvel currendo saliendo luctando
pugnando quod virtutis causa fiat. Ponowiony za$§ zostal kilka wiekéw
pozniej przez Justyniana, ktory podkreslajagc znow zwodniczy i zgubny
charakter gier hazardowych (C.3,43,1, pr.) zabronit ich w calej roz-
cigglosci — C.3,43,1,1 (529 r.): Commodis igitur subiectorum providere
cupientes hac generali lege decernimus, ut nulli liceat in privatis seu
publicis locis ludere meque in specie neque in genere — —.

2. Ustawy przeciw grom stanowig jednak, podobnie jak leges sump-
tuarice, wymowny przyklad nieskuteczno$ci ustawodawstwa wobec od-
miennej praktyki i obyczajow. Mimo prawnych zakazow, gry w kosci
pozostaly ulubiong rozrywkag Rzymian? i chociaz typowe s$rodowisko
graczy miescitlo sie w nizszych kregach spolecznych, to nie brak przy-
kiladow hazardu oséb znanych: politykéw, literatéw i samych cesarzy 10
Charakterystyczne dla oceny hazardu w okresie pryncypatu sg zwlasz-
cza satyry Juvenalisa.

Juv. 1,87 - 93: — — et quando uberior vitiorum copia? quando/ maior
avaritiae patuit sinus? alea quando/ hos animos? mneque enim loculis
comitantibus itur/ ad casum tabulae, posita sed luditur arca./ proelia
quanta illic dispensatore videbis/armigero! simplexne furor sestertia
centum [ perdere et horrenti tunicam non reddere servo?

7 O leges aleariae patrz Rotondi, Leg. publ, s. 261; 363; 479. G. Longo,
NNDI IX, s. 793; 796; patrz tez nastepny przypis.

8 Por. ostatnio I. Sauerwein, Die leges sumptuariae als rémische Mass-
nahme gegen den Sittenverfall, (Dissertation) Hamburg 1970, s. 5 i n, D. Norr,
Rechtskritik in der rOmischen Antike, Miinchen 1974, s. 73 i n. Wezesniej juz
F. Wieacker, Vom romischen Recht, Stuttgart 1961, s. 63. Odmiennie J. Son-
del, Les ,leges sumptuariae” considérees come l'expression des conditions sociales
et economiques de la Rome antique, Arch. Jur. Crac. VI, 1973, s. 115, uw. 109.
Do tematu tego powracam w osobnym artykule (w druku).

® O grach jako rozrywce por. literatura w przypisie 5 oraz: J. Balsdon,
Life and Leisure in Ancient Rome, London 1969, s. 154; J. Guillen, Urbs Roma.
Vida y costumbres des los Romanos, Salamanca 1980, vol. 2, s. 319; L. Winni-
czuk, Ludzie, zwyczaje i obyczaje staroiytnej Grecji i Rzymu, Warszawa 1983,
s. 434 i n,, z dalszg literaturg na s. 727.

10 O grach imiennie w zrédlach wymienionych znanych postaci w Rzymie patrz
Viaterlein, s. 61-72 (politycy), 72 -85 (cesarze), 85-98 (literaci). Wsréd cesarzy
zamilowaniem do gry w kosci wyrézniali sie August, Domicjan i Klaudiusz (Suet.
Aug. 71; Dom. 21; Claud. 5). Grali réwniez Kaligula, Neron, Verus i Kommodus.
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Zadza i obled gry, w ktorej przegrywano cale skarbezyki domowe
(arca) kosztem np. Zle odzianych niewolnikéw to zapewne nieco przesa-
dzony, ale dobrze ilustrujacy gry hazardowe obrazek ohyczajowy z Zy-
cia codziennego Rzymu.

Juv. 11,175 - 178: — — alea turpis/turpe et adulterium wmediocribus:
haec eadem illi/ omnia cum faciunt, hilares nitidique vocantur.

Wyrazny i w tej satyrze jest akcent spoleczny, gdy wytyka Juve-
nalis, ze to, co dla ubogich jest niegodziwym hazardem (alea turpis),
u bogatych nazywa sie wesolg rozrywka . Podobnie Suetonius podkre-
§la, ze cesarz August nie przejmowal sie negatywng oceng spoieczna
jego zamilowania do hazardu (Aug. 71), Ammianus Marcellinus za$ opi-
suje proby ominiecia przez nobiles miana hazardzisty (aleator — 28,4,21)
i zastgpienia go ogdlniejszym mianem gracza (tesserarius). Roznica po-
je¢ byla jednak taka sama, jak miedzy zlodziejami (fures) a rabusiami
(latrones — Amm. Marc. ibid.). W odniesieniu do plebsu stwierdza za$
Marcellinus, ze caty czas schodzi im na grach w kosci, piciu wina, spek-
taklach i innych tego rodzaju rozrywkach: Hi omne, quod vivunt, vino
et tesseris impendunt et lustris et voluptatibus et spectaculis (Amm.
Mare. 28,4,29).

Jak wida¢ juz z przytoczonych Zrodel, gry hazardowe byly zadomo-
wione w calym spoteczenstwie rzymskim, aczkolwiek w wyzszych jego
warstwach zdawano sobie sprawe, ze nie jest to rozrywka godna dobrze
urodzonego obywatela rzymskiego.

3. Ocena gier w ko$ci w hierarchii rozrywek odpowiednich dla Rzy-
mianina byla wiec jednoznacznie negatywna. Juz Cicero pisze, ze czio-
wiek zostal stworzony dla wyzszych zadan niz gry i zabawy (de off.
1,103), a jesli nawet — po wypelnieniu swych obowigzkéw — odda sie
rozrywce, to winien baczyé, by przez to mnie narazi¢ swej godnosci na
uszczerbek (de off.1,104). Nie brakuje za$ rozrywek odpowiednich dla
obywatela, tak jak np. gry sportowe i polowanie, stanowigce honesta
exempla ludendi (Cic. de off.1,104). W innym miejscu (de orat.3,15,58)
zwraca Cyceron uwage, ze je$li ludzie prosci oddajg sie w wolnych
chwilach grom w kosci (se ad talos aut ad tesseras conferunt), to ludzie
z jego sfery znajduja odpowiednie dla siebie rozrywki: —— alli ad
poetas, alii ad geometras, alit ad musicos contulerunt. Poglady Cice-
rona nie byly odosobnione, albowiem u innych autoréw (np. Ovid. Rem:.
146 - 148; Quint. inst. 1,12,8; Sen. de brev, vita 13,1; de vita beata 7,3;
Mart. 4,14) spotkaé moina wypowiedzi przeciwstawiajgce marnotrawie-
niu czasu na ucztach i grach zycie aktywne, wypelione pracg pozytecz-
ng, a w wolnych chwilach literaturg, sztuks i innymi szlachetnymi roz-

' F. Bellandi, Etica diatribica e protestd sociale melle satire di Giovenale,
Bologna 1980, s. 82; Carcopino, o.c., s. 239.
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rywkami. Nalezaly do nich zawsze, jak potwierdzajg Zrodia prawnicze,
gry zrecznosciowe i sportowe (Paul. D.11,5,2,1; Marc. D.11,5,3).

Przeciwko grom hazardowym przemawialy natomiast ich zgubne
skutki majgtkowe, brak umiarkowania oraz towarzyszgce im z reguly
takie okolicznosci jak pijanstwo, huczne biesiady i rozpusta 2. Roéwniez
knajpy (popince — Mart. 5,84; Paul. D.47,10,26) i domy publiczne
(lustra — Cic. Phil. 2,56; Amm. Marc. 28,4,29) byly ulubionymi miejsca-
mi spotkan hazardzistéw. Nic wiec dziwnego, ze stawiani byli oni na
réowni z ludZmi o najgorszej reputacji (omnes aleatores, omnes adulteri,
omnes impuri impudicique — Cic. Cat. 2,23), a miano hazardzisty (alea-
tor) bylo wrecz obelzywe 13. Z tych tez wzgledow sklonnos¢ do hazardu
uznawana byla za wade (vitium moris), obnizajgca wartos¢ moralng
osoby i pociggajacy za sobg niestawe spoleczng 4.

II

1. Jako dzialanie sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami byty
tez gry losowe Scigane karnie. Relacje o takim procesie przeciwko Li-
cyniuszowi Denticula przekazal Cicero, Phil. 2,56: Licinium Denticulam
de alea condemnatum, conlusorem suum, restituit; —-— quam attulisti
rationem populo Romano, cur eum restitui oporteret? — — hominem
omnium mequissimum, qui non dubitaret vel in foro alea ludere, lege,
quae est de alea, condemnatum qui in integrum restituit — —.

Wyrok zostal co prawda za sprawg Antoniusza uchylony przez zgro-
madzenie ludowe, ale tekst w kazdym razie dowodzi, ze ustawa przeciw

2 Por. juz u Plautusa (Curc. 354; Asin. 905; Mostel. 307), nadto Cic. Cat. 2,
23; Phil. 2, 56, 2, 67 (—— domus erat cleatoribus referta, plena ebriorum; totos
dies potabatur). Horacy (Od. 2, 7, 25) opisuje zwyczaj wybierania kréla uczty (arbi-
trum bibendi) rzutem kosci. Por. tez Od. 1, 4, 18; Juv. 11, 171 - 179; Plin. h.n. 14, 140.
Czeste zestawienie hazardu i rozpusty u Cicerona (wyzej); rowniez Quint. inst. 2, 4,
22 (adulterum, aleatorem, petulantem); Plin. Paneg. 82, 9 (in aleam, stuprum);
Tryph. D, 50, 16, 225 (adulterum aleatorem). Por. tez przepisy 13 i 32.

BB 1. Opelt, Die lateinischen Schimpfwérter und verwandte sprachliche Er-
scheinungen, Heidelberg 1965, s. 154; 157; 176. Obok #rédel w przypisie 12 p. tez
Cic. Phil. 3, 235; 5, 12; 8, 26; 13, 24; Amm. Marc. 14, 6, 14-15; 28, 4, 21; SHA Verus
4, 4-6. W tekstach prawniczych hazardziSei zréwnani sa m. in. z pijakami, zlo-
dziejami, oszustami i cudzoloznikami — por. Ulp. D. 21, 1, 4, 2; 21, 1, 19, 1; 21, 1,
25, 6; Pomp. D, 17, 2, 59, 1; Tryph. D. 50, 16, 225; CTh. 3, 16, 1.

1 Cic. de off. 1, 104 (turpitudinem); Juv. 11, 175 (alea turpis); Suet. Claud. 5
{(aleae infamia). O hazardzie jako wvitium meoris por. m. in. Quint. inst. 2, 4, 22;
Plin. Paneg. 82, 9; Juv. 1, 87; 14, 4; SHA Verus 4, 6. U niewolnikéw sklonnoié do
gry uznawana byla za wade obnizajgca ich wartosé targowg — por. Zrédia praw-
nicze wyzej w przypisie 13; Kurylowicz Servus aleator, Studi Biscardi 1V,
Milano 1983, 527 - 536.
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grom hazardowym byla za czaséw Cicerona stosowana . Kara nie jest
znana; przypuszczalnie byla to pieniezna poena quadrupli, o ktorej pisze
Ps. Asconius (in divin. 24) 1%, Prawdopodobnie za udzial w niedozwolone]j
grze skazany zostal tez M. Curius?’. W obu przypadkach chodzilo jed-
nak o sytuacje ekstremalne: Licinius Denticula gral nawet na forum 18,
M. Curius za$§ notissimus fuit aleator; in alea pereruditus (Ps. Ascon.
in toga cand. 84). Procesy byly wiec zapewne nieczeste, ale zagrozenie
istnialo. Ps. Asconius (in divin. 24) oraz Ovidius (Trist. 2,471 - 472) pisza
nadal o alea jako crimen, choé ten ostatni juz w czasie przesztym (epud
maiores nostros). Epigramy Marcjalisa z kolei dowodzg, Ze za jego cza-
sow gry hazardowe byly mnadal Scigane przez edyléw, sprawujgcych
nadzér policyjny nad porzadkiem publicznym, w tym nad szynkami,
knajpami, burdelamj i innymi tego rodzaju miejscami (loca aedilem
metuentia — Sen. de vita beata 7,1,3), bedacymi najczesciej takze ogrod-
kami zakazanych gier 1%, Dalsze zrédia sugerujs, ze zakaz uprawiania
okre$lonych gier utrzymal sie w prawie poklasycznym i justymianskim
oraz ze byl realizowany 20.

2. Wséréd prawnych srodkéw przeciwko grom (alea) wazne miejsce
zajmuje edykt pretorski?!. Poza regulacja odpowiedzialnosci za dlugi
z gier (nizej III), zawieral on postanowienia skierowane przeciwko oso-
bom udzielajgcym hazardzistom lokalu oraz przeciwko zmuszajgcym do
gry.

15 Por. Schonhardt, oc., s. 40 i n, Mommsen, StrR., s. 860; H.  Gree-
nidge, The Legal Procedure of Cicero’s Time, London 1901 (Reprint New York
1971), s. 462, uw. 6; 522, uw. 3. *

16 Ps. Ascon. in divin. 24: quadruplatores esse eorum reorum accusatores, qui
convicti quadrupli damnari soleant, aut aleae aut pecuniae gravioribus usuris fe-
neratae —— aqut eiusmodi aliorum criminum. Por. Karlowa II, s. 1347; Kaser,
Uber Verbotsgesetze und verbotswidrige Geschiifte im rémischen Recht, Wien 1971,
s. 37, uw. 19,

17 Ps. Ascon. in toga cand. 84; Miinzer, RE VIII, 2 (Curius 7), 1840,

18 Cjc. Phil. 2, 56; E. Gruen, The Last Generation of the Roman Republic,
Barkeley 1974, s. 528; Milinzer, RE XIII, 1 (Licinius 80), 350.

19 Mart. 5, 84: aedilem rogat udus aleator; 14, 1: nec timet aedilem moto spec-
tare fritillo. O ,jaskiniach gry” T. Kleberg, Hotels, restaurants et cabarets dans
Vantiquité Romaine, Upsala 1957, s, 118; Carcopino, o.c, s. 241. O nadzorze edy-
16w réwniez D, Sabbatuci, L’Edilitd romana, Mem. Accad. Lincei, Ser. VIII, vol.
VI, fasc. 3 (1954 r.), s. 317. Wszelkie gry dozwolone byly wyjatkowo w czasie
Saturnaliéw — por. Nillson, RE III A, 204; takze wyzej, przypis 9.

20 Por. wzmianki w péZniejszej literaturze lacinskiej: Ps.Cypr., De aleatoribus 6:
Cypr. Ad Demetr. 10; Isid. Etym. 18,68. NajwyraZniej Ambr, De Tobia 11,38: apud
tudicem damnantur. O stosunku Ojcéw Kosciola do hazardu patrz Biondi, DRC
1,419; Friedlaender, o.c, s. 256. Co do prawa justynianskiego patrz B.60,8,5;
Schonhardt, o.c., s. 89 i n.

# Lenel, EP3 s 176; Karlowa II, s. 1347, Data powstania edyktu nieznana,
ale zapewne towarzyszy! on juz ustawom (leges aleariae), z ktérych ostatnig byla
lex Cornelia (z czasé6w Sulli).
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D.11,5,1,pr. (Ulp. 1.23 ad ed.): Praetor ait: Si quis eum, apud quem
alea lusum esse dicetur, verberaverit damnumuve ei dederit sive quid eo
tempore dolo 2 eius subtractum est, iudicium non dabo. in eum, qui
aleae ludendue causa vim intulerit, uti quaeque res erit, animadvertam.

Wedlug przytoczonego tekstu wyrozni¢ mozna nastepujace zagadnie-
nia, regulowane edyktem: a) pobicie osoby organizujgcej gre; b) wy-
rzgdzenie jej szkody majatkowej; c) kradziez w czasie i miejscu gry;
d) zmuszanie do gry. W pierwszych trzech przypadkach chodzi o szkode
wyrzadzong organizatorowi gry (susceptor), z ktoérego to tytulu pretor
nie udzielal poszkodowanemu skargi. Odmowa pomocy prawnej moze
by¢ tu rozumiana jako swojego rodzaju kara 2. Susceptorem byl ten,
kto udzielal swojego domu (rozumianego szeroko: pro habitatione et pro
domicilio — D.11,5,1,2) ** dla gier hazardowych, choéby sam w nich nie
uczestniczyl. Przeciwko niemu skierowany byl glowny atak edykiu. Sus-
ceptor mie byl chroniony prawnie przed pobiciem lub inng szkodg bez
wzgledu na to, gdzie i kiedy zdarzenie takie mastgpito (D.11,5,2,1: ubi-
cumque et quandocumque), o ile tylko pobicie lub wyrzgdzenie szkody
nastgpilo w zwigzku z jego rolg organizatora gry. Nie ma tez zastrzeze-
nia, by sprawca musial by¢ gracz; kazdy, kto mial pretensje wobec sus-
ceptora z tytulu udzielania przez mniego schronienia hazardowi, mogt
czynnie i bezkarnie (D.11,5,1,2: impune) wywrze¢ ma nim swoj gniew 25,

Nieco inaczej, w odroznieniu od omowionych stanow faktycznych
(verberaverit; damnumve et dederii %), przedstawiala sie kwestia kra-
dziezy na szkode susceptora gry. Pretor odmawial i w tym przypadku
skargi (D.11,5,1,pr.; 11,5,1,3) bez wzgledu ma osobe sprawcy, o ile jed-
nak kradziez zaistniala podczas gry i w domu gry (domi et eo tempore
quo alea ludebatur — D.11,5,1,2). Wykladnia edykifu byla tu w rozwoju
historycznym niejednoznaczna.

D.11,5,1,3 (Ulp. 1.23 ad ed.): Quod uutem praetor negat se furti actio-
nem daturum, videamus utrum ad poenalem actionem solam pertineat
an et si ad exhibendum wvelit agere vel vindicare wvel condicere. et est
relatum apud Pomponium solummodo poenalem actionem denegatam,
quod non puto verum: praetor enim simpliciter ait: si quid subtractum
erit, iudicium non dabo.

2 (domo) Lenel, EP s. 176.

2 Tak R. D1iill) Denegationsrecht und prdtorische Jurisdiktion, Eichstatt 1915,
s. 29; A, Metro, La denegatio actionis, Milano 1972, s. 111.

2t Mogly to by¢ tez szynki i knajpy, bedace czesto miejscami gier — por. K1le-
berg, oc., s. 118; Winniczuk, o.c., s. 436.

# Mbgl to byé pater familias czy wilasciciel niewolnika, jezeli syn lub nie-
wolnik zostali wciggnieci do hazardu — por. sytuacje z D.11,5,4,1-2; D.47,10,26.

% Damnum dare obejmowalo przede wszystkim rabunek -— por. D.11,5,1,1;
V. Ebert, Die Geschichte des Edikts de hominibus armatis coactisve, Heidelberg
1968, s, 84; 106, uw, 87.



82 M. Kurylowicz

Pomponiusz uwazal, ze edykt pretorski odmawial ckradzioneriu sus-
ceptorowi gry jedynie penalnej actio furti?’. Ulpian przyjg! natomicsi
interpretacje szerszg, wedlug lkioérej nalezalo susceptorowi odmdéwic tal-
ze innych skarg, kiérych modgiby on uzyé¢ dla odzyskania skradzionej
rzeczy lub jej wartosci (np. actio ad exhibendum, rei windicatio czy
condictio furtiva). Moina sgdzié, zc w ckresie miedzy Pomponiuszem
a Ulpianem nastgpilo stopniowe zaostrzenie sankcji przeciw hazardowi
i stad wlaénie rozszerzajaca — na niekorzy$¢ organizatorow gier — wy-
kladnia Ulpiana. Zgadza sie ona tez z ogélng tendencjy edyktu prefors-
kiego De aleatoribus, ktorego celem byio bezwzgledne odmowienic oso-
bom ulatwiajgcym gry hazardowe wszelkie] ochrony prawnej 8.

3. Xolejne postanowienie edylitu dotyczylo zmuszania do udzialu
w grze (D.11,5,1,pr. — zob. wyvzej 2) i mialo juz zdecydowanie charakter
karny. Stosowanie przymusu gry wystepowalo najczesciej wsréd sa-
mych graczy.

5.11,5,2,pr. (Paul. 1.19 ad ed.): solent enim quidam et cogere ad lu-
sum vel ab initio vel victi dum retinent.

Przymus polegal tu albo na zmuszeniu do przystapienia do gry (od
jej poczatku), albo na zatrzymywaniu sila w celu kontynuowania gry,
w szezegbélno$el gdy przegrany cheial sie odegraé. Ze zwrotu: solent
enim. — — wynika, Ze przyrmus tego rodzaju byl dosé czestym zjawis-
kiem. Takze surowe kary przewidziane edyktem pretorskim dowodza,
ze zmuszanie do gry musiaio by¢ spolecznie grozme. Wediug Ulp.
D.11,5,1,4 grozily zmuszajgcemu kary grzywny (multe), wigzienia w ka-
mieniolomach (lautumia) lub wiezienia publicznego z kajdanami (vincula
publica) 2.

W charakterystyce ogdlnej przedstawionego tu zwieifle edykiu warto
podkresli¢, ze chociaz nie zawieral on zakazu gier losowych i nie kiero-
wal sie bezposrednio przeciwko samym graczom, to uderzal jednak w zy-
wotne podstawy hazardu, usilujac w ten sposob przynajmniej ograniczy¢
zasieg tego zjawiska. Wystepujac przeciw zmuszaniu do gry dazyl z kolei
do ochrony osob nie nalezgcych do Srodowiska typowych (zawodowych)
graczy, lecz do niego weigganych i przymuszanych. W obu kierunkach
pretorskiego dzialania przejawia sie zatem szersza troska o ochrong spo-
teczenstwa przed hazardem jako zjawiskiem spolecznie nichezpiccz-
nym 30,

27 Ulpian relacjonuje skrétowo poglad Pomponiusza, a nie tresé edyktu, ktéry
nie wymienial wyraznie actio furti; por. w tej kwestii B. Vonglis, La lettre et
Uesprit de la loi, Paris 1988, s. 45. O zainteresowaniu Pomponiusza zagadnieniami
clea Swiadczg tez 1.17,2,59,1; 18,8,1; 21,1,4)2,

28 Wspblgracze (collusores) mieli natomiast zwykle mozliwoscli dochodzenia
roszczen z tytulu wyrzadzonych sobie z okazji gry szkéd — D.11,5,1,1.

29 Co do kar zob, M ommsen, StrR., s. 300; 960; 1014,

50 W tym sensie juz Karlowa II, s. 1348; por. tez wyzZej przypis 23.
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1. W Zrédlach prawa rzymskiego wystepuje tez pojecie czynnosci
prawnej dokonanej w bezpos$rednim zwigzku z gra losowg (clen). Po-
jecie to ujawmia sie poprzez zarzut procesowy — exceptic negatii in alea
gesti 31,

D.22,3,19,4 (Ulp. 1.7 disp.): fHoc amplius, si iudicatae rei vel jurisiu-
randi condicio delata dicatur de eo quod nunc petitur, sive in alea ge-
stum esse contendatur, eum implere probationes oportet.

Z tekstu wynika, ze czynno$¢ dokonana in alea dawata podstawe do
uzycia dla obrony przed roszczeniem z miej zarzutu procesowego, ktore-
2o podstawe musial pozwany udowodni¢. O mozliwej tresci takiej czyn-
nosci informuje inny fragment Digestow.

0.44,5,2,1 (Paul. 1.71 ad ed.): Si in alea rem wvendaem, ut ludam, et
evicla re conwveniar, exceptione summovebitur emptor.

Chodzi tu o przykladows sytuacje, gdy gracz w celu uzyskania pie-
niedzy do gry sprzedaje rzecz. Okre$lenie in alea wskazuje przy tym na
okolicznos$ci sprzedazy i dowodzi, ze miala ona miejsce w czasic gry lo-
sowej (hazardowej) lub w kazdym razie w bezposrednim zwigzku z nig.
Sam udzial w grze jako cel sprzedazy zostal okreslony osobno przez zwrot
ut ludam. Jezeli sprzedana rzecz okaszala sie nastepnie dotknieta wadg
prawna, w rezultacie czego kupujacy zaskarza sprzedawce z tytulu ewik-
cji, sprzedajgcy moze zastosowaé ekscepcje podnoszac wlasnie, ze sprze-
daz nastgpita w zwigzku z zabroniong grg (in alea).

7 innych ZzZrédel mozna jedynie poérednio wnioskowaé, ze dotycza one
réwniez czynno$ci dokonywanych w zwigzku z alea. Ogolnie zjawisko
takie stwierdza Seneca, benef. 7, 16, 3: — — tu tam imprudentes iudices
maiores nostros juisse, ut mon intellegerent iniquissimum esse codem
loco haberi eum, qui pecuniam quam a creditore acceperat libidini aut
aleae absumpsit.

Od dawna zatem znane byly sytuacje, Ze pienigdze uzyskame od wie-
rzyciela dluznik zuzywat od razu na cele gry (alea) lub inne rozrywki.
Pienigdze takie mogly pochodzi¢ np. ze sprzedazy rzeczy % lub z pozycz-
ki. Co do tej ostatniej pomocny moze by¢ tekst D.17,1,12, 11 (Ulp. 1.
31 ad ed.): St adulescens luxuriosus mandet tibi, ut pro meretrice fideiu-
beas, idque tu sciens mandatum susceperis, non habebis mandati wctio-

“ Lenel EP, s. 176; 512, A, Palermo, Studi sulla exceptio nel
classico, Milano 1968, s. 1533. )

32 Por. tez Jul. D.4148, gdzie zestawienie: venditcrem pecuniam statim con-
sumpturum oraz o luxurioso et protinus scorto deturo pecunicm pPrzypomina
znane juz stereotypowe lgczenie hazardu i rozpusty —— por. m.in. Sen benei. 7,15,3:
libidini aut aleae absumpsit; Pomp. D.17,2,59,1: Quod in alea aut adulterio pcrdide-
rit; Tryph. D.50,16,225; wyzej, przypis 12.

LL0
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nem, quia simile est, quasi perdituro pecuniam sciens credideris — —,
Fragment dotyczy bezposrednio kontraktu zlecenia 3, Zawarte w nim
okolicznosci: rozrzutny mtodzieniec i kurtyzana, dobrze pasujg do zna-
nych juz rozrywek, wsrod ktérych znajdowaly sie takze gry hazardowe.
Nawigzanie do mich mozna widzie¢ w sformulowaniu: quia simile est,
quasi perdituro pecuniam sciens credideris, zawierajacym przyklad po-
zyczki udzielonej ze $wiadomos$cig, ze pozyczkobiorca pienigdze zmarno-
trawi. Znaczace jest tez tu podkreslenie, ze pozyczka udzielona byla
sciens, tj. ze Swiadomoscig jej przeznaczenia. Okoliczno$é ta decydowala,
ze pozyczkodawca nie mial skargi o zwrot pieniedzy lub — gdyby jednak
skarge otrzymal — spotkalby sie z ekscepcja pozwanego. W przypadku
pozyczki na gre hazardowa bylaby to exceptio negotii in alea gesti.

Z przedstawionych tekstow #* wynika wiec, ze w przypadkach doko-
nania $wiadomie czynnosci prawnej ulatwiajacej gre hazardows, osoba
taka (np. kupujacy, pozyczkodawca) nie mogla skutecznie dochodzié¢ rosz-
czen z zawartej z graczem czynnosci, gdyz na przeszkodzie stala exceptio
negotii in alea gesti. W unormowaniu tym mozna widzie¢ ponownie pre-
wencje ogdlng pretora, zmierzajacego do pozbawienia hazardu poparcia
ze strony innych os6b, ktére same w grze nie uczestniczac wspieraly ja
poprzez ulatwianie zdobycia niezhednych do gry pieniedzy.

2. Exceptio negotii in alea gesti rzuca tez mieco $wiatla na zagadnie-
nie zobowiazan z niedozwolonych gier losowych. Ogélna regulacja takich
zobowiazan nie zostala przekazana wprost w Digestach prawdopodobnie
dlatego, ze jednoznacznie ustalil j3 Justynian (C.3,43,1 — 529 r) i nie
zachodzila potrzeba przejecia tekstow klasycznych. Zachowany zostal na-
tomiast fragment komentarza Paulusa do edyktu, przekazujacy zasady
odpowiedzialnoéci z tytulu gier niewolnikow i filii familias (D.11,5,4,1).
Mozna z niego odczyta¢, ze w przypadku przegranej niewolnika (lub
filius familias) wlasciciel (pater familias) miat prawo domagania si¢ zwro-
tu przegranych i zaplaconych pieniedzy (D.11,5,4,1: — — patri vel do-
mino competit repetitio). Jezeli niewolnik (filius familias) wygral i przy-
jat pieniadze, mozna bylo zgda¢ od jego wlasciciela (pater familias) zwro-
tu tychze pieniedzy, ale juz tylko w ramach odpowiedzialnosci pekuliar-
nej %. Rowniez gdy niewolnik zostal tymczasem wyzwolony lub filius
familias emancypowany, przeciwko patronowi lub parens (manumis-

B Por. V. Arangio-~-Ruiz Il mandato in diritto romano, Napoli 1949, s. 107;
A. Watson, Contract of Mandate in Roman Law, Oxford 1961, s. 89 (z dalsza lit.).

3 Por. tez Ulp. D.3385,1,16 (res wvilius distracta ——et acceptum pretium —
— prodegisset); 38,5,1,17 (Si mutuam pecuniam — —accepit et prodegit).

35 Por, D.11,5,4,1: item si servus acceperit pecuniam, dabitur in dominum de
peculio aectio, non moxalis, quia ex megotio gesto agitur: sed mon amplius cogen-
dus est praestare, qwam id quod exr ea re in peculio sit., Kurylowicz oc,
Studi Biscardi IV, 534; E. Valino, Actiones utiles, Pamplona 1974, s. 202.
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sor) przystugiwala skarga o zwrot przegranei, ale juz jako actio uti-
lis 36, ‘

D.11,5.4,2 (Paul. 1.19 ad ed.): Adversus parentes et patronos repetitio
eius quod in alea lusum est utilis ex hoc edicto danda est

Na uwage zasluguje tu podkreslenie ex hoc edicto, dowodzace, ze za-
sady odpowiedzialnoéci za zobowigzania z gier losowych okreslone byily
w edykcie pretorskim (De aleatoribus) i ze on stanowit podstawe do do-
chodzenia wyniklych z gry roszczen 3. Te za$ polegaly, jak juz mozna
z omdéwionych tekstow wnioskowaé, na prawie zadania przez przegranego
zwrotu swojej stawki, ktorg zaplacil. Natomiast osobie, ktora wygrala,
roszcezenie o wyplate wygranej nie przyslugiwalo. Wynika to rdéwniez
z unormowania dotyczacego omoéwicnej exceptic negotii in alea gesti,
ktora w edykcie umieszczona hyla w rubryce ,,Quarum rerum actio non
datur” 38, Rubryka ta zawierala zarzuty procesowe z tych czynnosci,
z ktorych — wedlug innych czesci edyktu — pretor odmawial udziele-
nia skargi3. W przypadku exceptio megotii in alea gesti mogio chodzi¢
jedynie o edykt De aleatoribus, wediug ktérego zatem pretor mnie udzie-
lat skarg dla dochodzenia wygranej w niedozwolonej grze.

Prawo dochodzenia zwrotu tylko swojej przegranej stawki wynika
nadto z D.19,5,17,5 (Ulp.1.28 ad ed.): Si quis sponsionis causa anulos acce-
perit nmec reddit victori, praescriptis verbis actio in eum competit —— -—
plane si inhonesta causa sponsionis fuit, sui anuli dumtaxat repetitio erit.

Tekst dotyczy zakladu (sponsio) 4%, ktéry jednak pojeciowo zblizony
jest do gry losowej 4. To pokrewienstwo widoczne jest tez w D.11,5,2,1
oraz D.11,5,3, wedlug ktorych istnial w prawie rzymskim zakaz zawiera-
nia zakladow na pienigdze przy okazji niedozwolonych gier (patrz wy-
zej I.1). Wyjatek przewidziany byt dla gier o charskterze sportowym
(virtutis causa) ?. Jezeli od tej strony spojrze¢ na koncowe zdanie D.19,5,

36 Przyczyng zastosowania skargi jako wutilis byl fakt wyzwolenia (emancypacji);
niejasno Valino, loc. cif.

% Lenel, EP, s. 176; 512; Karlowa II, s. 1348; Valino, o.c., s. 202,

8 D445 (Quarum rerum actio non datur), 2,1; Lenel, EP,s. 512.

¥ Lenel, EP, s. 176; 512.

4 Co do opisanej w mnim sytuacji patrz Kaser, Grenzfragen der Aktiviegiti-
mation zur actio furti, Fstz. Liibtow, Berlin 1980, s. 310; tamze uwaga 98 co do
autentycznosci fragmentu (sachlich richtig). Por. tez F. Schw arz, Die Grundiagen
der condictio im klassischen romischen Recht, Miinster 1952, s. 183.

4 Na ten temat obszernic C. Funaioli, Il giuoco e la scomessa, Torino
1961, s. 2 i n. z wnioskiem, ze teoretyczne préby rozr6znienia gry i zakladu nie
znajduja oparcia w praktyce, takze historycznej, gdzie najczesciej wystepujg for-
my mieszane. Por. tez Leonhardt, RE 1,1,1358. O sponsio jako zakladzie zob.
V. Arangio-Ruiz Sponsio e stipulatio mella terminologia romana — BIDR 65,
1962, s. 207; C. Ferrini, Valore giuridico della scomessa, Opere III, Milano 1929,
S. 345; Jobbé-Duval, Etudes sur Uhistoire de la procedure civile chez les
Romains, vol. 1, Paris 1896, s. 36 i n., Siber II, s. 179.

% Por. A, Wacke, Athleten als Darlehensnehmer nach rémischem Recht,
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17,5, to wydaje sie zupelnie prawdopodobne, ze owg inhonesta causa
sponsionis mogla byé wlasnie zabroniona gra hazardowa (alea), co do
wyniku ktérej zawarty zostal zaklad 43. W takim przypadku (niedozwo-
lonego zakladu) przyslugiwalo stronie — tak samo jak przy grze —
roszezenie o zwrot swojej stawki bez prawa zgdania wydania wygranej.
Srodkiem realizacji roszczen z tytutu niedozwolonych gier losowych byla
pretorska actio in factum, udzielana z edyktu De aleatoribus 4.

Takie zasady odpowiedzialno$ci przy zobowigzaniach wyniktych z gier
losowych utrzymal rowniez Justynian — C.3,43,1,1 (529 r.): — — nulle
sequatur condemnatio, sed solutum reddatur et competentibus actionibus
repetatur ab his qui dederunt vel eorum heredibus aut his neglegentibus
a patribus seu defensoribus locorum 45, Wynika z nich tez, ze rzymskie
uregulowanie nie stanowito podstawy dla nowozytnej koncepcji zobowia-
zan z gier i zakladow jako zobowigzan naturalnych 6.

v

1. Alea wystepuje w zrodlach rzymskich takze w znaczeniu przenos-
nym — jako ryzyko czy tez nadzieja na szczeSliwy traf (patrz wyzej I.1).

SDHI 44, 1978, s. 441, uw. 14; 451, uw. 51, O zakladach w cyrku podczas igrzysk
patrz m. in. Petron, sat. 70,13; Juv. 11,201; Carcopino, o, s. 239; R. Isidori-
-Frasca, Ludi nell’antica Roma, Bologna 1980, s. 173.

8 Tak juz J. Baron, Pandekten (9. wyd.), Leipzig 1896, s. 386.

4 D.1154,2: repetitio eius quod in alea lusum est ex hoc edicto danda est.
Inne mozliwosci sg trudne do wykazania. Tak np. nie wchodzila w rachube prak-
tycznie windykacja zapltaconych pieniedzy, juz choéby z powodu ich zmieszania
z monetami przyjmujgcego (por. w tej kwestii ostatnio Wacke, Die Zahlung
mit fremden Geld, BIDR 79, 1976, s. 114; 125). Sugestie co do condictiones m. in.
u Schwarza, oc, s. 183; niezdecydowanie Valino, o.c, s. 203 (c. indebiti);
tenze, Las relaciones basicas de las acciones adyecticias, AHDE 38, 1968, s. 431
(c. ob iniustam causam). Brak jednak tu zZrédel, poza tym c. ob turpem causam
nie byla i tak mozliwa ze wzgledu na niegodziwosé $wiadezenia po obu stronach;
podobnie c. indebiti, albowiem obie strony (gracze) byly $wiadome bezpodstawnosci
$wiadczenia.

45 Regulacja ustawowa nie oznaczala praktycznej realizacji. Ze wzmianek
irédlowych o dlugach z gry (Cic. Phil. 2,67; Quint. inst. 6,3,72; por. tez wyzej przy-
pis 6) wynika, ze byly one praktycznie uznawane (zapewne jako diugi ,honorowe”)
i placone bez korzystania z pomocy prawnej. O wlasnych prawach w $rodowisku
graczy zob. Ambr. De Tobia 11,38: habet et alea suas leges, quas fori iura mon
solvant; takze Just. C.343,1 o niedochodzeniu przez graczy swych praw przed

sgdem (——his neglegentibus) i przejmowaniu woéwczas tych roszczen przez
urzednikéw panstwowych.
@ Koncepcja taka pojawila sie w prawie pézniejszym — Siber II, s. 168

(im gemeinen Recht); zob. tez przypis nastepny.
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W zrédlach prawnych aléa w tym znaczeniu pojawia sie w zwigzku z ta-
kimi czynnosciami prawnymi, w ktérych istotnym elementem bylo ry-
zyko, a ktoére nie byly przeciez gra losowa (hazardowg) w omowionym
znaczeniu ani czynno$cig powigzana z takg gra (negotium in alea gestum).
Tego rodzaju umowy losowe nazwane zostaly przez pandektystow kon-
traktami (umowami) aleatoryjnymi 4?. Zaliczono do nich — obok gier i za-
kladow — przede wszystkim kupno nadziei (emptio spei), kupno spodzie-
wanego spadku (emptio hereditatis) oraz pozyczke morska (foenus mau-
ticum). Doda¢ tu mozna od razu dwa Zzrodlowe (Scaev. D.22,2,5, pr.)
przyklady innych umoéw aleatoryjnych, a mianowicie pozyczki dla ryba-
ka lub dla atlety, udzielone z zastrzezeniem, ze ich zwrot nastapi wow-
czas, gdy rybak co$ zlowi, a atleta zwyciezy. Te przyklady wskazuja na
mozliwo$¢ tworzenia roznych umoéw o charakterze aleatoryjnym. Dalsze
rozwazania ograniczaé sie bedg jednak do tych tylko tekstéw, w ktorych
wystepuje okreslenie alea, poszczegdlne przypadki kontraktéow aleatoryj-
nych sg bowiem literaturze romanistycznej juz znane *® i wymagajg je-
dynie zestawienia z punktu widzenia pojecia alea w prawie rzymskim.
Odrebne miejsce zajmujg tez omowione wyzej gry losowe, stanowigce
juz same osobne pojecie alea w sensie wlasciwym. Ich charakter umow-
ny wyrazal sie w tym, ze wedlug prawnikéw rzymskich (Paul. D.11,5,
4,1) gra losowa (hazardowa) nie stanowila deliktu, lecz negotium ges-
tum 4%, Z drugiej strony wiadomo juz, ze gra taka traktowana byla przez
prawo rzymskie jako czynno$¢ sprzeczna z prawem i dobrymi obyczaja-
mi, a specyficzne unormowanie prawne wylaczalo dla stron prawng mo-
zliwosé jej realizacji. Juz z tych wzgledéw gra losowa (alea) nie moze
by¢, moim zdaniem, stawiana na rowni z kontraktami aleatoryjnymi,
swobodnie dopuszezanymi w praktyce prawa rzymskiego. Zakiad z kolei
nie stanowil w prawie rzymskim osobnej czynnosci prawnej, lecz przy-
bieral posta¢ stypulacji (sponsio) z warunkiem i w tych kategoriach byt

4 Zestawienie literatury pandektystycznej w: B. Windscheid-T. Kipp,
Lehrbuch des Pandektenrechts (9. wyd.), Leipzig 1906, Bd. 2, s. 341; 885. Nadto:
Leonhardt, RE I, 1358; Baron, o.c., s. 385.

% Co do emptio spei oraz e. hereditatis por. Kaser, Erbschaftskauf und
Hoffnungskauf, BIDR 74, 1971, s. 45-59 z dalsza lit. w uw. 14. Co do foenus nau-
ticum A, Biscardi, Actio pecuniae traiecticiae (2. wyd.), Torino 1974, s. 84; 176;
W. Litewski, Robmisches Seedarlehen, ITURA 24, 1973, s. 161 oraz 163 (co do dwu
pozostaltych uméw). O pozyczce dla atlety Wacke, o.c, SDHI 44, 1978, s. 439 i n.

# Por. wyzej przypis 35. Negotium gestum przy odpowiedzialnosci pekuliarnej
ma zresztg bardzo szerokie znaczenie i obejmuje wlasciwie wszystko, co nie jest
deliktem — takze wiec gre hazardowsa. Por. E, Levy, Konkurenz I, s. 441, uw. 8;
G. Micolier, Pécule et capacité patrimoniale, Lyon 1932, s. 682, uw. 54; 692, uw.
82. Przyrzeczenie zaplaty przegranej moglo tez mieé postaé stypulacji — por.
Kaser, RP I, s. 539, uw. 6; Siber II, s. 179, W Zrodlach stypulacje takie nie
sg poswiadczone,



88 M. Kurytowicz

on jurydycznie traktowany 0. Jako kontrakt aleatoryjny nie zostal w zro-
dlach rzymskich wyodrebniony.

2. Alea w przeno$nym znaczeniu wystepuje w zwiazku z emptio spei
w D.18,18,1 (Pomyp. 1.9 ad Sab.): Aliquando tamen et sine re venditio
intellegitur, veluti cum quasi alea emitur, quod fit, cum captum piscium
vel avium vel missiliuin emitur: emptio enim contrahitur etiam si nihil

inciderit, quia spei emptio est — —. Kaser 3 przyjmuje tu slusznie, ze
veluti cum quasi alea emitur oznacza kupno madziei w ogolnosci jako
przyklad kupna nie rzeczy (— — sine re venditio). Konsekwentnie alea

W przenosnym sensie oznacza generalne pojecie dla wszystkich stanow
faktycznych, ktore mogty by¢ objete umowami losowymi — umowa z ry-
bakiem czy mysliwym lub iactus missilium sg tu tylko przykladami 32,
W tym sensie jednak clea oznacza u Kasera takie samo pojecie mnadziei
1 szansy, jak przy grze losowej i zakladzie %3. Zasadno$¢ tego wniosku
moze by¢ oceniona w konfrontacji z kolejnymi tekstami zrodlowymi.

D.18,4,7 (Paul. 1.14 ad Plaut.): Cum hereditatem aliquis vendidit, esse
debet hereditas, ut sit emptio: nec enim alea emitur, ut in venatione et
similibus, sed res: quae si non est, non contrahitur emptio et ideo pre-
tium condicetur.

D.18,4,11 (Ulp. 1. 32 ad ed.): Nam hoc modo admittitur esse venditio-
nem ,,8i qua sit hereditas, est tibi empta”, et quasi spes hereditatis: ip-
sum enim incertum rei veneat, ut in retibus.

Przytoczone teksty zawieraja przykilady dwu roznych postaci kupna
spadku. W pierwszym (D.18,4,7) przedmiotem kupna jest istniejgcy, kon-
kretny spadek i do skutecznosci kontraktu jest niezbedne, by spadek ten
rzeczywiscie istnial — mie jest to bowiem kupno samej szansy, jak to
wystepuje przy kupnie wyniku polowania i w innych podobnych sytua-
cjach. Alea oznacza tutaj zatem wlasnie kupno szansy w przeciwstawie-
niu do kupna rzeczywiscie istniejgcej rzeczy. Inng sytuacje opisuje
D.18,4,11, dotyczacg kupna samej nadziei na spadek: quasi spes heredi-
tatis. W tym tez kontrakt taki jest tozsamy z emptio spei, a jego losowy
charakter wyrazony zostal przez zwrot: ipsum enim incertum rei veneat,
ut in retibus. Ligczy sie on w ten sposéb z D.18,1,8,1 i D.18,4,7, gdzie

50 Por. wyzej lit. w przypisie 41.

st BIDR 74, 1971, s. 47.

52 Przyklady powtarzajgce si¢ i w innych Zrédiach: Ulp. D.19,1,11,18; Cels.
D.19,1,12; Paul. D.18,4,7; Ulp. D.18,4,11, Por. D. Daube, Purchase of a Prospective
Haut — Studi U. E. Paoli, Firenze 1855, s. 203. Co do captum missilium por.
F.Pringsheim, Id quod actum est, SZ 78, 1961, s. 60.

3 Kaser, oc., BIDR 74, 1571, s. 48: |Es ist gleichsam der Wiiriel gekauft,
d.h, hier im fiibertragenen Sinn von alea, die mit dem Wiirfelspiel, allgemein mit
Spiel oder Wette, verbundene Gewinnchance”. Jako ,Spielgeschdft” (s. 50) r6zni sie
emptio spei od emptio rei speratae, ktére bylo kupnem warunkowym i ryzyko
nie nalezalo do jego elementdéw istotnych.
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niepewnos¢ ckreslona zostata jako alea. W powiazaniu ze sobg teksty te
dobrze ilustrujg ogodlne znaczenie clee jako ryzyko i niepewno$t (incer-
tum), a nie jako gra losowa (hazardowa).

Nastepne zrodla pokazuja z kolei, ze element ryzyka modl by¢ przy
kontraktach aleatoryjnych rozsadnie skaikulowany i opieral sie woéwezas
na realnych przestankach. Widoczne sg one wyrazmie w sytuacjach obje-
tych przez D.22,2,5, pr. (Scaev. 1.6 resp.): Periculi pretium est et si con-
dicione quamuis poenali non exsistente recepturus sis quod dederis et
insuper aliguid praeter pecuniam, si modo in aleae speciem non ca-
dat -—-—. nec dubitabis, si piscatori erogaturo in apparatum plurimum
pecuniae dederim, ut, si cepisset, redderet, et athletae, unde se exhiberet
cxerceretque, ut, si vicisset, redderet 54,

Cena ryzyka (periculi pretium) znajduje swoje uzasadnienie wowcezas,
gdy ryzyko to nie polega wylgcznie na przypadku i Slepym losie — si
modo in aleae speciem mon cadat. Takie rozumienie tego zwrotu % po-
twierdzone jest dwoma przykladami umoéw aleatoryjnych: pozyczki
udzielonej rybakowi dla nabycia odpowiedniego sprzetu do polowu oraz
pozyczki udzielonej atlecie dla poprawienia wyzywienia i lepszego tre-
ningu. W obu wystepuje element ryzyka: zwrot pozyczki nastgpi wow-
czas, gdy rybak co$ zlowi, a atleta zwyciezy w walce. W obu przypad-
kach ryzyko to zostalo jednak obliczone i opiera sie ma kalkulacji, ze
lepszy sprzet pozwoli rybakowi latwiej i pewniej uzyskaé dobry poldow,
a cdpowiednie wyzywienie i trening zwigkszaja szanse atlety na zwycie-
stwo. Podobnie przy pozyczce morskiej, ktérej dotyczy cytowany D.22,
2,5, pr., a ktora — obok celow handlowych — byla udzielana m. in. dla
lepszego wyposazenia okretu w odpowiedni sprzet do Zeglugi czy dobra-
nia wyszkolonej zalogi . Z tego wzgledu realizacja takiego kontraktu
nie byla pozostawiona calkowicie losowi. Jezeli teraz spojrze¢ od tej
strony ponownie na emptio spei (D.18,1,8,1), to wydaje sie, Ze kupna na-
dziei rowniez nie mozna stawia¢ na réowni z ryzykiem wystepujgcym
przy grze losowej. Umowa z rybakiem lub myS$liwym, zwlaszcza jesli
byt to ich zawodd, zawiera w sobie takze element kalkulacji, albowiem
zyciowe doswiadczenie, kwalifikacje zawodowe oraz dotychczasowe ich
osiggniecia tworzg przesianki pozwalajace na uzasadnione ryzyko.
Przestanki te mogty wplywac¢ na stopien ryzyka, co zapewne znajdowalo
wyraz w tresci kontraktu (np. w umoéwionej cenie), ale w kazdym razie
nie bylo to takie samo ryzyko jak przy grze losowej, wymykajacej sie
apod Jakle]kolwwk kalkulacp

5 Autentyczno$é tekstu uznajg ostatnio Litewski o.c., s. 160; 163; Wacke,
o.c., SDHI, 44, s. 443, uw. 23.

% Litewski, o.c, s. 161, uw. 225,

% Taki poszerzony zakres funkeji pozyczki morskiej wydaje si¢ prawdopodob-
ny — por. Litewski, oc, s. 123; K. Visky, Das Seedarlehen und die damit
verbundene Konventionalstrafe im rdmischen Recht, RIDA 16, 1969, s. 394,
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MAREK KURYLOWICZ (Lublin)

ALEA ET LES CONTRATS ALEATOIRES DANS LE DROIT ROMAIN

Résumé

L’article concerne la notion aléa en tant que jeu du sort (D. 11,5; C. 3,43) el
comme ¢élément des contrats aléatoires. Aprés une bréve caractéristique de la
signification sociale et juridique des jeux du sort (hasardeux) du Rome antigue
(I), on a traité tour a tour '(II - III): la procédure pénale contre les joueurs, les
dispositions d’édit du préteur De aleatoribus (D. 1151,1), exceptio nego-
tii in alea gesti ainsi que la réglementation juridique d’engagements des
jeux et des paris dans le droit romain qui prévoyait uniquement le droit d’exiger
le remboursement de l’enjeu perdu, sans prétention au remboursement du gain.
Ensuite (IV) aléa en tant que jeu du sort est opposée & aléa de la notion au sens
figuré, qui parait entre autres dans les contrats du sort (emptio spei,
emptio hereditatis, foenus nauticum, le prét pour un pécheur ou
un athléte — D.2225 pr.). Dans ce cas aléa signifie généralement le risque, qui
pouvait étre calculé sur le fond des prémisses réelles qui font la base du contrat
en distinction du jeu du sort qui séchappe de toute calculation.



