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MAREK SOBCZYK (Torun)

Tussum patris dominive.
Refleksje na temat rozprawy Aldony Rity Jurewicz
pt. Pater familias dominusve iussit. Umowy zawierane z podleglymi wladzy
na podstawie polecenia zwierzchnika, Olsztyn 2015, ss. 379

Polska romanistyka prawnicza wzbogacila si¢ ostatnio o prace Aldony
Rity Jurewicz pt. Pater familias dominusve iussit. Umowy zawierane z pod-
leglymi wiladzy na podstawie polecenia zwierzchnika (Olsztyn 2015, ss. 379),
stanowigca rozprawe¢ habilitacyjng i zarazem tzw. osiggni¢cie naukowe wy-
magane dla uzyskania stopnia doktora habilitowanego. Ze wzgledu na for-
malng range i warto$¢ merytoryczng tej monografii warto jej poswieci¢ pare
uwag, majacych po czesci charakter recenzji i po czgsci polemiki z poglada-
mi Autorki. Monografia ta stanowi bowiem rozpraw¢ o wysokim poziomie
merytorycznym, prawidtowa pod wzglgdem metodologicznym, zawierajaca
wnikliwa, wieloptaszczyznowg i obszerng analize podjetego zagadnienia oraz
wnoszacg istotny wktad w rozwoj dyscypliny naukowej jaka jest prawo. Nie-
mniej niektdre ustalenia Autorki budza watpliwosci i sktaniajg do uwag pole-
micznych.

Problematyka iussum 1 actio quod iussu stanowi wazny problem badaw-
czy, uzasadniajacy monograficzne opracowanie, takze ze wzgledu na jego zto-
zonos¢, wysoki poziom trudnosci wynikajacy z niewielkiej ilosci zachowa-
nych zrodet oraz zwigzek z wieloma zagadnieniami szczegétowymi z zakresu
tzw. prawa dotyczacego osob (personae) i zobowigzan, jak réwniez z zakresu
stosunkdéw spolecznych i gospodarczych funkcjonujagcych w antycznym Rzy-
mie. Rzetelna analiza tej tematyki wymaga kompetencji zaréwno z zakresu
nauk historycznych, jak i dogmatycznej analizy prawa. Akurat Aldona Rita
Jurewicz ma dobre przygotowanie z obu tych dziedzin, albowiem ukonczyta
takze studia historyczne.
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Podjete zagadnienie nie byto dotychczas przedmiotem zainteresowania
w polskiej romanistyce prawniczej, natomiast nie jest ono nowe w romani-
styce $wiatowej. Problematyka iussum byta tylko na przestrzeni ostatniego
¢wieréwiecza przedmiotem opracowan monograficznych J. Hernanza Pilara’,
G. Copolli Bisazzy? i w znacznym zakresie M. Miceli’. Z prac tych A. Jure-
wicz korzysta umiejetnie, a przede wszystkim krytycznie, wielokrotnie pole-
mizujac, zwlaszcza z pogladami G. Copolli Bisazzy. Niewatpliwie takze ba-
dania A. Jurewicz sg wieloptaszczyznowe i wnosza sporo elementéw nowosci
1 innego spojrzenia w stosunku do prac dotychczasowych. Stad oryginalny
charakter opracowania nie budzi watpliwosci, zas godna podkreslenia jest sta-
nowczos¢ z jaka wielokrotnie polemizuje z dotychczas wyrazanymi pogla-
dami.

Badania Autorki, cho¢ zasadniczo odnosza si¢ do zagadnien majacych wa-
lor jedynie historyczny, sg tez w pewnym stopniu uzyteczne we wspotczesnej
dogmatyce prawa, zwlaszcza w kontekscie takich wspotczesnych instytucji
prawnych, jak przedstawicielstwo i ksztaltowanie si¢ zasad odpowiedzialno-
sci kontraktowej. Z tego tez wzgledu, mimo ze podjety problem badawczy
nie ma bezposredniego wspotczesnego odpowiednika i mozna doszukiwac si¢
jedynie dos¢ odleglych podobienstw do instytucji funkcjonujacych obecnie,
to jednak moze on zainteresowac nie tylko historyka prawa, ale i dogmatyka
prawa cywilnego.

Podtytul pracy Umowy zawierane z podleglym wiadzy na podstawie po-
lecenia zwierzchnika budzi zastrzezenia, gdyz sugeruje potozenie akcentu na
zawierane umowy jako takie, podczas gdy w tresci A. Jurewicz ktadzie nacisk
przede wszystkim na iussum, actio quod iussu, ich naturg i konstrukcj¢ jury-
dyczng oraz skutki prawne. Umowy poruszane sg tylko w zakresie podporzad-
kowanym gléwnemu nurtowi rozwazan i stanowig wlasciwie ilustracj¢ zasto-
sowania iussum 1 tto czastkowych problemow badawczych. Uwazam takze,
ze bardziej trafny niz ,,polecenie” byltby termin ,,upowaznienie”, poniewaz
w wiekszym stopniu odpowiada ustaleniom rozprawy dotyczacym natury ju-
rydycznej iussum. Cho¢ na ptaszczyznie czysto jezykowej termin ,,polecenie”
jest jak najbardziej poprawny, to jednak analiza tematu dowodzi, ze w prawie
klasycznym w zdecydowanie wigkszym stopniu niz polecenie iussum stano-
wito upowaznienie do zawarcia kontraktu, cho¢by z tego wzgledu, Ze nie kre-
owalo zobowigzania do zawarcia kontraktu przewidzianego w jego tresci i to
nawet po stronie osoby alieni iuris.

! J. Hernanz Pilar, E/ iussum en as relaciones potestativas, Valladoid 1993.

2 G. Copolla Bisazza, Lo iussum domini e la sostituzione negoziale nell esperienza romana,
Milano 2003; eadem, Dallo iussum domini alla contemplatio domini. Contributo allo studio della
storia della rappresentanza. Corso di diritto romano, Milano 2008.

3 M. Miceli, Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis, Torino 2001.
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Przyjeta w monografii metodologia jest prawidtowa, o czym $wiadczy
przede wszystkim solidne oparcie pracy na materiale Zrédtowym i to rézno-
rakim, albowiem obok Zrédet prawa Autorka skorzystata takze z tzw. Zrodet
praktyki prawa, tj. rzeczywistych kontraktéw zawartych w latach trzydzie-
stych I w. n.e., pochodzacych z tzw. archiwum Sulpicjuszy. Nadto wielokrot-
nie wykorzystala dostepne przekazy literackie (gtdéwnie Plauta, Terencjusza,
Cycerona), stusznie podkreslajac specyfike tego rodzaju zrodet i wynikajace
z niej trudnosci w formutowaniu wnioskow dotyczacych obowigzujacego ow-
czesnie prawa. Monografia jest wigc jak najbardziej ,,zrédlowa” i podejmuje
problemy prawne wynikajace z samych Zrddet, niekiedy tylko nawiazujac do
problemoéw, ktére moglyby nurtowaé wspdtczesnego prawnika. Osadzenie
rozwazan w materiale zZrédtowym przyniosto jednak 1 taki skutek, ze wie-
le z formutowanych wnioskéw ma charakter hipotez, albowiem ilos¢ i tres¢
zachowanych zZrddet w wielu miejscach nie pozwolita na stawianie stanow-
czych wnioskéw. Wlasciwie niemal kazdy z opisanych ponizej watkow pole-
micznych polemiczny jest wiasnie dlatego, ze zachowane zrddta pozostawiaja
szerokie pole do interpretacji i czg$¢ pytan musi pozostaé otwarta. Stusznie
jednak Autorka nie uzupehia skapych informacji zrédtowych wtasnymi do-
mystami lub spekulacjami.

Aldona Jurewicz umiej¢tnie postuguje si¢ zarowno metoda historyczno-
prawna, jak i dogmatyczng i wykazuje kompetencje nie tylko jako historyk
prawa, ale jako prawnik w ogole, dobrze przygotowany do przeprowadzania
analizy dogmatycznej. Umiejetnie tez identyfikuje problemy prawne i znaj-
duje ich rozwigzania. Wnioski czastkowe odnoszace si¢ do szczegoétowych
problemow prawnych dotyczacych podjetego w pracy zagadnienia sg na
ogot poparte przekonujgcg argumentacjg. Co do zasady, interpretacja zrodla
1 uogolniajace tezy poparte analiza kilku zroédet odnoszacych si¢ do danego
problemu zastuguja na aprobate lub co najmniej stanowia hipoteze, ktoéra
mozna rozsadnie postawi¢, nawet gdyby miata konkurowa¢ z innymi hipote-
zami wyrazonymi dotychczas w nauce.

Przyjeta konstrukcja pracy, oparta na 4 rozdziatach, umozliwita rzetelng
analize podjetego zagadnienia, w tym wytuskanie godnych uwagi problemow
szczegotowych. Niemniej nie jestem przekonany, czy materia podj¢ta w roz-
dziale pierwszym zatytulowanym Alieni iuris w obrocie gospodarczym. Typo-
we aktywnosci kontraktowe rzeczywiscie zastugiwata na takie wyodrgbnienie
w osobny, w dodatku pierwszy, rozdziat. Wedtug mnie stanowi on zasadniczo
przeglad zrodet, ktdre i tak sg z reguly poddane wnikliwszej analizie dopiero
w kolejnych, juz bardziej merytorycznych rozdziatach. Wtasciwie z rozdziatu
tego czytelnik dowiaduje si¢ na tle jakich stosunkow kontraktowych stosowa-
no iussum, co wystarczajagco wynika z kolejnych rozdzialéw, majacych jednak
dalece bardziej tresciwg materi¢. Nie przekonuje mnie tez wydzielenie tego
rozdziatu w deklarowanym przez Autorke celu pokazania szczegdtowych pro-
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blemdéw badawczych (s. 20), gdyz i te problemy sg ujete lepiej w kolejnych
rozdziatach, zas problemy zasadnicze juz we wstepie. Za dyskusyjny uwazam
takze zabieg ukazania tla spoleczno-gospodarczego i genezy actio quod iussu
dopiero w ostatnim rozdziale, pos§wigconym znaczeniu tej skargi. Zreszta sam
tytut ostatniego rozdziatu Znaczenie actio quod iussu dos¢ istotnie rozmija
si¢ z trescig tego rozdziatu, albowiem w rzeczywistosci jest on poswigcony
wielu rozmaitym zagadnieniom szczegdtowym, czgsto wzmiankowanym juz
w poprzednich rozdziatach. Jezeli juz co$ laczy te zagadnienia, to w wigk-
szym stopniu ewolucja przestanek actio quod iussu, od jej poczatkéw do pra-
wa justynianskiego wiacznie. Uznaje jednak, ze trzeba uszanowac koncepcje
Autorki, w tym zwlaszcza kolejnos¢ podjetych watkow, albowiem powyzsze
zastrzezenia i tak nie zmieniaja zasadniczego wniosku, ze konstrukcja pracy
umozliwita rzetelng prezentacj¢ tematu badawczego.

Zasadniczym wkladem A. Jurewicz jest ustalenie konstrukcji iussum
1 jego skutkow prawnych, zwlaszcza w kontekscie udzielenia actio quod ius-
su. Uznaje, ze w tym zakresie cel rozprawy zostat osiggnigty, cho¢ niektore
tezy szczegotowe budzg watpliwosci. Cenne sg takze ustalenia dotyczace ge-
nezy i ewolucji actio quod iussu, w tym szerokie uwzglednienie stosunkow
spotecznych 1 gospodarczych. Autorka stusznie zwrocita uwage, ze przyczyna
wprowadzenia actio quod iussu byt nie tyle podkreslany dotychczas w nauce
brak mozliwosci sgdowego dochodzenia roszczen od osoby alieni iuris i po-
trzeba ochrony jej kontrahenta, co przede wszystkim umozliwienie samym
zwierzchnikom efektywnej partycypacji w obrocie gospodarczym z wykorzy-
staniem 0sob im podlegtych. Zasadnie podj¢ta problem ratio skargi nie tylko
z perspektywy kontrahenta, ale takze z perspektywy zwierzchnika i wykazata,
ze instrument w postaci iussum powstal takze w jego interesie, w przeciwnym
razie osoba mu podlegla nie bytaby atrakcyjnym partnerem rynkowym, co
istotnie negatywnie wptynetoby na interesy gospodarcze catej familia. Stusz-
nie zauwaza takze, ze jezeli chodzi o tres$¢ iussum, to wbrew pozorom nie po-
zostawata ona w wytacznej i w petni dyskrecjonalnej kompetencji zwierzchni-
ka, ale z przyczyn czysto pragmatycznych musiala uwzglednia¢ oczekiwania
potencjalnego kontrahenta, ten w przeciwnym razie nie zawartby kontraktu.

Aldona Rita Jurewicz przyjmuje, moim zdaniem, prawidlowe zatozenie,
ze na problematyke rzymskiego iussum nie nalezy patrze¢ przez pryzmat
wspotczesnej instytucji przedstawicielstwa (zastgpstwa bezposredniego).
Niewatpliwie réznice pomiedzy iussum a wspolczesnym przedstawiciel-
stwem, pelnomocnictwem w szczegdlnosci, sa dos¢ widoczne i nie wyma-
gaja poglebionej analizy. Uwazam jednak, ze nie oznacza to, ze juz jurysci
rzymscy nie dostrzegali w iussum elementow wlasciwych dla wspolczesnego
przedstawicielstwa ani tez, tym bardziej, ze studia nad rzymskim iussum nie
sa przydatne w badaniach nad genezg i ewolucja przedstawicielstwa (co do
tej kwestii zapewne A. Jurewicz prezentuje ten sam poglad). Nie mozna za-
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pomina¢ o tym, ze jedng z przyczyn, dla ktérych Rzymianie nie odczuwali
potrzeby przelamania zasady alteri stipulari nemo potest 1 tym samym szer-
szego uznania dopuszczalno$ci postugiwania si¢ inng osoba, ktora sktadataby
oswiadczenia woli w imieniu i na rzecz mocodawcy, byta wlasnie szeroka
mozliwo$¢ postugiwania si¢ osobami alieni iuris. Pomimo niezaprzeczal-
nych réznic konstrukcyjnych rzymskie iussum i wspdtczesne pelnomocnic-
two stluza podobnym celom i1 umozliwiaja udziat w obrocie gospodarczym
bez koniecznosci osobistego zaangazowania w czynnos¢ zawarcia kontraktu
osoby udzielajacej iussum lub pelnomocnictwa. Dla rzymskiego kontrahenta
istotniejsza byta osoba zwierzchnika, jego wiarygodnos¢ 1 wyptacalnos¢, niz
osoba podwtadnego, dlatego de facto traktowal on kontrakt tak, jak gdyby
byt zawarty z samym zwierzchnikiem, z reguly tez tylko z jego majatku mogt
liczy¢ na zaspokojenie swojego roszczenia®. Potwierdzeniem tego sg stowa
Ulpiana, ze umowg zawiera si¢ w pewien sposob z tym, kto do niej upowaz-
nia (quodammodo cum eo contrahitur qui iubet)’. Podobnie w Instytucjach
Justyniana zauwazono, ze jezeli zawarto kontrakt z upowaznienia ojca lub
wiasciciela, mozna pozywaé przez condictio bezposrednio ojca lub wiasci-
ciela, tak jakby czynnos$¢ zostata zawarta gtdéwnie z nim samym (tamquam si
principaliter cum ipso negotium gestum esset)®. Z tych samych wzgledow
uwazano, ze kontrahent w wigkszym stopniu ma na wzgledzie fides zwierzch-
nika niz jego podwtadnego (G. 4.70, 1.4.7.1). Stusznie zatem uwaza sig, ze
sposrod wszystkich actiones adiecticiae qualitatis to actio quod iussu jest
najblizsza wspolczesnemu zastepstwu bezposredniemu’.

Watpliwosci budzg ustalenia dotyczace ratihabitio, albowiem nie do kon-
ca klarownie zostato ujete, co stanowito jej przedmiot. W wigkszosci swych
wypowiedzi Autorka prawidtowo czyni przedmiotem ratihabitio kontrakt
zawarty przez osobe alieni iuris bez uprzedniego iussum, jednakze w kilku
miejscach pracy pisze o potwierdzeniu samego iussum. Na s. 98 Autorka pisze
o ,,potwierdzeniu kontraktu”, po czym dostlownie w nastepnym zdaniu o ,,po-
twierdzeniu iussum’ (podobnie takze np. s. 112, 183). Od strony konstrukcyj-
nej przedmiot potwierdzenia (kontrakt lub iussum) jest jednak inny, mimo ze
prowadzi on do tego samego skutku w postaci odpowiedzialnosci dodatkowe;j
zwierzchnika. Ze zrédet wynika, ze przedmiotem ratihabitio byt kontrakt za-
warty bez uprzedniego iussum, a nie iussum jako takie®. Z tego tez wzgledu
zamiast o ,,potwierdzeniu iussum” nalezy mowic o ,,zatwierdzeniu kontrak-
tu”. Niepoprawny jest takze zwrot ,,0 uznaniu ratihabitio przy iussum’ (s. 99)

4 Pomijam w tym miejscu ztozony problem zdolnosci majatkowej i procesowej filius familias.

5 D.15.4.1pr.

6 1.4.7.38.

7 M. Miceli, Studi sulla ‘rappresentanza’ nel diritto romano, Milano 2008, s. 63 z przywoty-
wang tam dalszg literaturg.

8 Zob. zwlaszcza D.15.4.1.6.



206 Marek Sobczyk

czy tez pojawiajace si¢ kilka razy sformutowanie ,,0 dopuszczalnosci ratiha-
bitio w przypadku iussum” (np. s. 110, 112, 302), albowiem ratihabitio miata
miejsce w braku uprzedniego iussum, a nie ,,w przypadku iussum”. Shusznie
jednak Autorka podejmuje problem ratihabitio w kontekscie dopuszczalnosci
udzielenia actio quod iussu, dlatego lepiej méwi¢ o uznaniu mozliwosci za-
twierdzenia kontraktu jako przestanki udzielenia tej skargi niz o ,,potwierdze-
niu w przypadku iussum”. Watpliwosci budzi takze wniosek, ze ,,w przypadku
iussum nie chodzito wigc o to, aby zwierzchnik, mimo braku wczesniejszego
upowaznienia, zadeklarowat zawarty przez osob¢ mu podleglta kontrakt jako
swoj, ale o to, ze uznawal on w okreslonych granicach ten kontrakt za wigza-
cy dla siebie” (s. 98). Powstaje bowiem pytanie, czy pomiedzy deklaracja, ze
kontrakt jest ,,sw0)” a uznaniem, ze jest ,,wiazacy dla siebie” zachodzi istotna
roznica jurydyczna, poniewaz mozna postawic teze, ze w obu przypadkach to
zwierzchnik musialby zosta¢ uznany za strone¢ kontraktu, gdyz tylko strona
moze by¢ zwigzana kontraktem. Tymczasem w przypadku actio quod iussu,
jak 1 pozostalych actiones adiecticiae qualitatis, zwierzchnik nie byt strong
kontaktu, a jedynie ponosit odpowiedzialno$¢ za jego wykonanie przez pod-
wladnego i to na zasadach wtasciwych dla danej skargi.

Odnoszac si¢ do problemu adresata iussum, A. Jurewicz wskazuje na 3 moz-
liwosci, wszystkie znajdujace zwolennikdéw w literaturze: iussum byto udzie-
lane osobie podlegtej, iussum kierowano do osoby trzeciej, tj. potencjalnego
przysztego kontrahenta, iussum byto udzielane osobie podleglej, ale jej kon-
trahent byt powiadamiany o jego wydaniu i tresci (s. 119). Wydaje si¢ przy
tym, ze nieco szersze uznanie zyskatl poglad, ze iussum stanowito upowaz-
nienie udzielane potencjalnemu kontrahentowi do zawarcia kontraktu z oso-
ba podlegajaca upowazniajacemu’. Autorka do$¢ stanowczo jednak optuje za
trzecim stanowiskiem, uznajac, ze iussum ,kreowalo stosunek wewngtrzny
migdzy iubens a alieni iuris 1 jedynie bylo podawane do wiadomosci poten-
cjalnemu kontrahentowi” (s. 120). Uwazam, ze poglad ten powinna jednak
szerzej umotywowac i nie wystarczy tu analogia ze wspotczesnym pelnomoc-
nictwem, oparta na obserwacji, ze pelnomocnictwo takze kierowane jest do
petnomocnika, ale rowniez podawane jest do wiadomosci potencjalnemu kon-
trahentowi (s. 120). Poza tym Autorka stwierdza wielokrotnie, nieco obcho-
dzac ten problem, ze iussum byto kierowane zaréwno do osoby alieni iuris,
jak 1 jej kontrahenta. Nie jest jednak w tym w pelni konsekwentna, albowiem
na s. 271 stwierdza, ze ,,iussum nie musialo by¢ koniecznie skierowane do
kontrahenta”, a wystarcza, ze wiedziat on o jego istnieniu. Godzac te stwier-

° Pewnym wyrazem tego sa stownikowe i podrecznikowe definicje actio quod iussu, w ktérych
w wigkszosci stwierdza sig, ze iussum bylo adresowane do osoby trzeciej, dla przyktadu zob.
W. Litewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Krakow 1998, s.v. actio quod iussu i ius-
sum, K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1997, s. 440. T. Giaro, [w:] W. Dajczak, T. Giaro,
F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 140.
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dzenia, nalezy zapewne je rozumie¢ w ten sposob, ze w sensie technicznym
oswiadczenie woli zwierzchnika byto oznajmiane obu tym osobom, cho¢ tylko
osoba alieni iuris zostala w ten sposob upowazniona do zawarcia kontraktu,
a jej kontrahent jedynie pozyskiwal wiedze o tym fakcie. To zas, ze zarowno
podwtadny, jak i jego kontrahent powinien zna¢ tres¢ iussum nie rozstrzyga
problemu, ktéry z nich byt osoba upowazniong do zawarcia kontraktu, a ktory
jedynie znat to upowaznienie.

Uwazam, ze problem adresata iussum nie jest btahy, albowiem jezeli uznaé
by je za ,,upowaznienie”, to znaczenia nabiera to, kto byt osoba upowazniong
do zawarcia kontraktu, a kto jedynie znat to upowaznienie. By¢ moze na ptasz-
czyznie czysto praktycznej nie byl to problem szczegdlnie istotny, ale jest on
wazny dla wyjasnienia natury jurydycznej i konstrukcji iussum. Wniosek czy-
nigcy adresatem iussum przede wszystkim podwtadnego, owszem, ma pewne
oparcie zrodtowe (zob. s. 119 1 n.), jednakze po pierwsze nie jest to oparcie
jednoznaczne, po drugie w wigkszym stopniu niz to uczyniono w monografii.
Autorka powinna odnies¢ si¢ do zrodel, z ktorych dos¢ stanowczo wynika, ze
osobg upowazniong byla jednak osoba trzecia — potencjalny kontrahent pod-
wiadnego. Takim zroditem jest przede wszystkim fragment 29 ksiggi komen-
tarza Ulpiana do edyktu, w ktorym tresc iussum jest bezposrednio adresowana
do potencjalnego kontrahenta: ,,jakakolwiek zechcesz ze Stichusem moim nie-
wolnikiem podja¢ czynnos¢ prawng na moje ryzyko” (quod voles cum Sticho
servo meo negotium gere periculo meo)'’. Nie podzielam oceny, ze stowa te
wskazuja jedynie na to, ze osoba trzecia byla powiadamiana o udzieleniu nie-
wolnikowi upowaznienia (s. 115), albowiem cytowane sformutowanie zostato
uzyte w czesci komentarza dotyczacej formy iussum, a nawet stanowi ilustra-
cj¢ przykladowej tresci iussum. Ulpian odnosit si¢ tu zatem bezposrednio do
iussum, a nie do informacji przekazywanej potencjalnemu kontrahentowi na
temat iussum udzielonego niewolnikowi.

Na podobny wniosek wskazuje takze semantyczne ujecie tresci iussum
w kilku innych zrédtach!!, w szczegdlnosci Paulus pisze o tym, ze jeden ze
wspotwlascicieli niewolnika upowaznit do zawarcia z nim kontraktu (si unus
ex servi dominis iussit contrahi cum eo)'?, a nie ze upowaznit niewolnika do
zawarcia kontraktu. Wydaje sie, ze taka redakcja iussum nie jest przypadkowa
1 ze gdyby osoba upowazniong byt sam podwtadny, to redakcja ta odzwiercie-
dlataby te okolicznos¢, a nie sugerowata interpretacje przeciwna.

W pewnym stopniu, cho¢ nie jest to argument rozstrzygajacy, za takg in-
terpretacjg przemawia fakt, ze w przypadku odwotania iussum nalezy ztozy¢
potencjalnemu kontrahentowi stosowne oswiadczenie woli zanim kontrakt

10°D.154.1.1.
1'D.15.4.1.81D.15.4.1.9, D.15.4.2 pr. oraz G.4.74.
2. D.154.5.1.
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zostat zawarty (D.15.4.1.2). Gdyby iussum stanowito upowaznienie udzielane
podwladnemu, to juz z uwagi na charakter relacji taczacej go z jego domi-
nus lub pater familias powinien odstapi¢ od zawarcia kontraktu, informujac
potencjalnego kontrahenta o tym, ze upowaznienie zostato odwotane. Skoro
za$ przywiazuje si¢ wage do tego, aby poinformowac tego kontrahenta o od-
wotaniu jussum i1 to bez wzmianki o tym czy i kiedy powinien zosta¢ poin-
formowany o tym sam podwtadny, to moze to stanowi¢ argument za tym, ze
kontrahent jest kim$ wiecej niz osobg jedynie informowang o fakcie udzie-
lenia upowaznienia, a wigc ze jest samym upowaznionym. Te¢ interpretacje
wzmacnia okolicznos¢, ze kontrahent powinien zosta¢ poinformowany przed
zawarciem kontraktu, co sugeruje, ze informacja udzielona mu po zawarciu
kontraktu pozostawalaby juz bez znaczenia dla dopuszczalnosci pozwania
zwierzchnika poprzez actio quod iussu. Owszem, nie mozna wykluczy¢, ze
chodzi tu jedynie o ochron¢ dobrej wiary potencjalnego kontrahenta, ktdry
dzialajac w zaufaniu do znanego sobie iussum, zawiera kontrakt z niewol-
nikiem upowazniajacego, nie bedac $wiadomy wczesniejszego odwotania
udzielonego temu niewolnikowi upowaznienia, jest to jednak interpretacja
mniej prawdopodobna.

W przedmiocie tresci iussum Autorka zasadnie stwierdza, ze moglo ono
»zawiera¢ drobiazgowe wskazoéwki lub jedynie ogolne warunki” przyszte-
go kontraktu (s. 120). Zachowana podstawa zrédtowa uniemozliwia jednak
ustalenie minimalnej tresci wymaganej dla skutecznosci iussum, mozna co
najwyzej pokusi¢ si¢ o rekonstrukcj¢ typowej, tj. zwykle wystepujacej tre-
Sci iussum, co A. Jurewicz czyni poprawnie. Watpliwosci budzi wszakze jej
dos¢ stanowczy wniosek, ze iussum upowazniato do zawarcia tylko jednego
konkretnego kontraktu, a nie wickszej ich liczby (s. 307, 315). Wydaje si¢ bo-
wiem, ze Ulpian nie tylko co najmniej nie wyklucza, lecz sugeruje wreez i te
druga mozliwos¢:

D.15.4.1.1 (Ulp. 29 ad ed.): lussum autem accipiendum est, sive testato
quis sive per epistulam sive verbis aut per nuntium sive specialiter in uno
contractu iusserit sive generaliter: et ideo et si sic contestatus sit: ,,quod vo-
les cum Sticho servo meo negotium gere periculo meo”, videtur ad omnia
iussisse, nisi certa lex aliquid prohibet.

Odnoszac si¢ zasadniczo do formy iussum, Ulpian zauwaza w koncowe;j
czescei fragmentu, ze iussum moze by¢ udzielone nie tylko specialiter in uno
contractu, ale takze generaliter, czego ilustracja sa stowa ,,jakakolwiek ze-
chcesz ze Stichusem moim niewolnikiem podjaé¢ czynno$¢ prawng na moje
ryzyko”, poprzez ktore ,,uznaje si¢, ze upowazniono do wszystkiego, czego
konkretna ustawa nie zakazuje”. Moim zdaniem fragment ten wskazuje nie
tylko na to, ze tres¢ iussum mogta by¢ bardzo ogolna, ale takze, ze mogto
ono upowaznia¢ osobg trzecig do zawarcia w zasadzie dowolnej liczby i do-
wolnej tresci kontraktow z niewolnikiem upowazniajacego. Gdyby bowiem
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iubens miat na mysli tylko jeden kontrakt, to cho¢by miat wole pozostawienia
swemu niewolnikowi bardzo duzej swobody negocjacyjnej, to jednak w ja-
kis sposob wyrazitby takie ograniczenie. Przeciwstawnie specialiter in uno
contractu 1 generaliter oraz sformutowanie videtur ad omnia iussisse takze
sprzeciwiaja si¢ uznaniu, ze iussum upowazniato do zawarcia tylko jednego
kontraktu. Nalezy rowniez postawi¢ pytanie jaki bytby sens upowaznienia do
zawarcia kontraktu o dowolnej tresci (byleby tylko zgodnej z prawem), jezeli
miatby to by¢ tylko jeden kontrakt, raczej chodzito o generalne upowaznienie
konkretnej osoby trzeciej do zawierania kontraktow z konkretnym niewolni-
kiem, bez potrzeby specyfikacji ich ilosci, przedmiotu i tym bardziej warun-
kéw. Poza tym, gdyby chodzito tylko o jeden konkretny kontrakt, to z reguty
(jesli nie niemal zawsze) bytoby mozliwe przynajmniej ramowe okreslenie
w iussum jego przedmiotu i warunkow. Mozliwosci takiej nie ma natomiast
w tych przypadkach, kiedy zaktada si¢ potrzebe zawarcia w przysztosci wielu
kontraktow, ktérych przedmiotu lub warunkéw w chwili udzielenia upowaz-
nienia nie mozna ustali¢. Z tych przyczyn uwazam, ze przynajmniej w tym
aspekcie, tj. w konkretnej konfiguracji podmiotowe;j, iussum moglto upowaz-
nia¢ do zawierania wielu kontraktow!'?. Co wiecej, fakt, ze jurysta odnoszac
si¢ do formy iussum postuzyt si¢ akurat takim przyktadem, wskazuje na to,
ze iussa takiej tresci nie byly jedynie rzadka osobliwoscia. Cytowany frag-
ment nie stanowi jednak wystarczajacej podstawy zZréddlowej do przyjecia, ze
iussum mogto upowaznia¢ niewolnika do zawierania kontraktoéw okreslonego
rodzaju z dowolnymi kontrahentami i tym samym przypomina¢ w pewnym
stopniu wspolczesne pelnomocnictwo rodzajowe. Cho¢ mozliwosci tej nie
mozna zupehie wykluczyé¢, to jednak wydaje sig, ze potrzeba taka powstawa-
fa zasadniczo w stanach faktycznych, dla ktérych wtasciwa byla praepositio.

W kontekscie tresci iussum nie ma, moim zdaniem, dostatecznej podsta-
wy zrodtowej, aby przyjaé istnienic wymogu wskazania osoby przyszitego
kontrahenta i nie mozna wykluczy¢, ze in casu iussum tej osoby nie wska-
zywalo. Zresztg sama Autorka nie prezentuje w tej kwestii jednoznacznego
stanowiska. Na s. 111 stwierdza bowiem, ze kierowane do podleglego iussum
»zawieralo wskazdéwki, w jakim zakresie moze on podjaé¢ zamierzone dzia-
fanie oraz kto powinien by¢ jego kontrahentem”, podobnie na s. 115 ,tres¢
iussum powinna zatem zawiera¢ nie tylko osoby przysztych kontrahentéw...
(D.18.1.63pr.)”, na s. 315 ,,bez mozliwosci wyboru kontrahenta, bowiem ten
wymieniany byl prawdopodobnie w tresci samego upowaznienia”, podobnie
nas. 271, 307, 311. Natomiast w podsumowaniu rozdziatu drugiego Autorka
podaje, ze potencjalny kontrahent ,,zazwyczaj wymieniony byl w samym ius-
sum” (s. 183), co sugeruje, ze nie byl to jednak wymog bezwzgledny.

13 Por. L. de Light, Legal History and Economic History: The Case of Actiones Adiecticiae
Qualitatis, ,,Legal History Review”, 1999, s. 207 i n.
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Zasadniczym zrodtem, z ktorego miataby wynikaé konieczno$¢ wyrazne-
go wskazania osoby kontrahenta (s. 115) jest fragment 7. ksiggi komentarza
Jawolenusa ex Cassio:

D.18.1.63pr. (Iav. 7 ex Cass.): Cum servo dominus rem vendere certae
personae iusserit, si alii vendidisset, quam cui iussus erat, venditio non valet:
idem iuris in libera persona est: cum perfici venditio non potuit in eius perso-
na, cui dominus venire eam noluit.

Uwazam, ze z fragmentu tego wynika jedynie tyle, ze jezeli pan pole-
cit niewolnikowi sprzedaz rzeczy okreslonej osobie, to kontrakt kupna—
—sprzedazy tej rzeczy innej osobie jest niewazny (non valet). Uzasadniony
jest zatem wniosek, ze jezeli zwierzchnik wskazat w iussum osobe kontra-
henta, to kontrakt zawarty z inng osoba byt niewazny badz to z uwagi na
to, ze ta inna osoba nie zostala upowazniona, badz to dlatego, ze niewol-
nik — gdyby to jego uznaé¢ za upowaznionego — przekroczyt granice upo-
waznienia. Dalej idacego wniosku, ze zwierzchnik wskazywat zawsze, lub
przynajmniej z reguly, osob¢ kontrahenta, z tego komentarza nie mozna
juz wyciagnac.

Podobnie analizowany w rozprawie fragment listu Cycerona do jego nie-
wolnika Tirona, upowazniajacy do zawarcia kontraktu z lekarzem i wzmian-
kujacy imi¢ Ummius'?, jak i tre$¢ kontraktu zachowanego w TP 7 nie stano-
wig wystarczajacego dowodu tezy, ze iussum powinno wzmiankowaé osobe
kontrahenta, lecz jedynie potwierdzaja, ze mogto tak by¢ i zapewne w wie-
lu przypadkach tak bylo. W zachowanym materiale nie dostrzegam zadne-
go zrodla, ktére jednoznacznie wskazywatoby na to, ze iussum powinno za-
wiera¢ wskazanie przysziego kontrahenta. Nawet przyjecie, ze to potencjalny
kontrahent stawal si¢ upowazniony na mocy iussum, nie oznacza, ze jego
personalia musialy by¢ podane w tresci iussum, albowiem co najmniej nie
mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej niewolnik poszukujacy pozyczkodawcy
dysponuje taka trescig iussum, ktéra umozliwia zawarcie kontraktu pozycz-
ki z kimkolwiek, kto tylko zechce mu jej udzieli¢. Tym samym kazda oso-
ba, ktorej niewolnik okazuje pisemne iussum moze by¢ jego kontrahentem,
a nie tylko osoba widniejaca w jego tresci. Uwazam, ze wymog wyraznego
oznaczenia osoby kontrahenta istotnie ograniczatby praktyczne zastosowanie
iussum, czynigc je instrumentem mato elastycznym. Jezeli za$ istotnie A. Ju-
rewicz ma racj¢, ze iussum stosowano czgsto wtedy, kiedy sam zwierzchnik
byt nieobecny (np. udat si¢ w podrdz), to trudno przypuszczaé, aby w kazdym
przypadku ograniczyt on swojego podwtadnego tak dalece, ze wolno mu byto
zawrze¢ kontrakt tylko z konkretng osoba. Nalezy tez zauwazyc¢, ze o ile wa-
runki kontraktu byly bardzo istotne dla zwierzchnika jako osoby dodatkowo
odpowiedzialnej, o tyle sama osoba kontrahenta istotna byta tylko w niekto-

14 Epist.16.4.2.
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rych kontraktach (jako pozyczkodawca tylko zupelie wyjatkowo), czesto nie
bylo wigc potrzeby, aby ogranicza¢ iussum w tym zakresie.

Podejmujac problem zawarcia kontraktu quod iussu z niewolnikiem
publicznym, A. Jurewicz dokonuje w pkt. 1.5.3 rozdzialu pierwszego ta-
kiej interpretacji D.15.4.4, wedlug ktérej pozwana z tytutu actio quod iussu
mogta by¢ civitas, wzglednie municipium, ktorej reprezentant w jej imieniu
udzielit iussum niewolnikowi nalezacemu do tej civitas/municipium (s. 71).
Ten sam wniosek pojawia si¢ w pracy jeszcze klika razy (np. s. 185, 309).
Natomiast na s. 172 pojawia si¢ odnoszace si¢ do tego samego fragmentu
stwierdzenie, ,,0soba pelnigca okreslong funkcje w municypium mogta zostaé
pozwana z quod iussu za kontrakt zawarty z niewolnikiem municypalnym na
podstawie jej upowaznienia” (podobnie na s. 289). Okazuje si¢ zatem, ze
A. Jurewicz interpretuje ten fragment niespdjnie w jego najwazniejszym dla
rozprawy aspekcie. Literalna tres¢ zrddta wskazuje jednak na to, ze pozwa-
nym byl reprezentant civitas, a nie sama civitas (cum eo agi posse). Stad
co najmniej dyskusyjny i wymagajacy znacznie glebszego uzasadnienia jest
wniosek, ze actio quod iussu umozliwiala ,,obcigzenie odpowiedzialnoscig
za dziatania wlasnych niewolnikéw osdb prawnych, takich jak civitates”
(s. 309). Jezeli zas Autorka podtrzymuje tez¢ o dopuszczalnosci pozwania
samej civitas, to powinna wyjasni¢ dlaczego uwaza, ze ,,jako iubens powi-
nien wystapi¢ ten, komu powierzono administrowanie municypium” (s. 172).
Skoro bowiem przy takiej interpretacji dostrzega tu przejawy ksztattujacej
si¢ koncepcji universitates, a osobe te nazywa wprost przedstawicielem civi-
tas, to powinna przynajmniej rozwazy¢, czy jako iubens wystepuje tu sama
civitas.

Nieprecyzyjne jest stwierdzenie ,,iussum, jako jednostronne oswiadczenie
woli, nie powodowalo zobowigzania ani po stronie odbiorcy, ani osoby trze-
ciej, do ktoérej wiadomosci zostato podane. Jezeli ta ostatnia zdecydowata si¢
wypehic iussum, to jedynie iubens byt zobowigzany, ale dodatkowo” (s. 132).
Pierwsze zdanie sugeruje, ze to jednostronny charakter oswiadczenia woli
kreujacego iussum byl przyczyna tego, ze nie powodowato ono zobowigzania,
podczas gdy juz z samej istoty iussum wynika, ze samo w sobie nie kreowato
ono zobowigzania tylko upowaznienie, a dopiero skorzystanie z tego upowaz-
nienia powodowato powstanie zobowiazania z zawartego kontraktu. Z kolei
zawarte w drugim zdaniu sformutowanie, ze osoba trzecia ,,wypetnia iussum”
sugeruje, ze iussum zawierato w sobie cos, co osoba trzecia miata wypehic,
cho¢ nie byto to zobowigzanie. Przy przyjeciu tezy, ze to osoba trzecia jest
adresatem iussum mozna by mowi¢ tu o skorzystaniu z upowaznienia, a nie
o wypelnieniu iussum. Watpliwosci budzi tez wniosek, ze ,,jedynie iubens byt
zobowigzany”, skoro po zawarciu kontraktu zobowigzanie powstato takze po
stronie osoby alieni iuris jako bezposredniego kontrahenta, mimo ze mogto
ono nie mie¢ charakteru obligatio civilis.
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Podobnie mato precyzyjne wydaje si¢ sformutowanie ,,iubens odpowia-
dat zasadniczo za zlozone iussum”™ (s. 138), gdyz technicznie rzecz biorac,
odpowiadal za wykonanie zobowigzania zaciggnietego przez podwitadnego,
a nie za iussum, za$ samo iussum stanowito tylko przestanke tej odpowie-
dzialnosci. Nie wydaje si¢ tez trafne stwierdzenie, ze podstawe odpowiedzial-
nosci zwierzchnika stanowilo iussum, za$ zawarty kontrakt pozostawat tylko
w tle (s. 196, podobnie s. 248). Uwazam, ze trudno w tym przypadku méwic
o jednej podstawie odpowiedzialnosci zwierzchnika, albowiem do powstania
odpowiedzialnosci konieczne byto udzielenie zaréwno iussum, jak 1 zawar-
cie kontraktu. Jussum samo w sobie nie stanowito zrodta zobowigzania ani
odpowiedzialnosci, lecz uzasadniato przypisanie takiej odpowiedzialnosci
zwierzchnikowi z tytutu kontraktu zawartego przez podwtadnego. Oba te zda-
rzenia byly konieczne do powstania odpowiedzialnosci, a takze wspdtksztat-
towaly zakres odpowiedzialnosci zwierzchnika, w szczegdlnosci tres¢ iussum
mogla ograniczy¢ zakres tej odpowiedzialno$ci w poréwnaniu z zakresem
wynikajacym z kontraktu. Mozna wigc dopatrywacé si¢ ,,wyzszosci” iussum
w tym aspekcie, ze wyznaczalo ono odpowiedzialno$¢ zwierzchnika, ograni-
czajac ja w przypadku, gdy kontrakt zostat zawarty z przekroczeniem granic
upowaznienia. Z pewnoscig takze w bardzo wielu przypadkach do zawarcia
kontraktu w ogoéle by nie doszto, gdyby nie uprzednie iussum, gdyz poten-
cjalny kontrahent nie bytby tym zainteresowany bez perspektywy egzekucji
z majatku zwierzchnika. Nie usprawiedliwia to jednak tezy deprecjonujacej
fakt zawarcia kontraktu jako wspotistniejacej podstawy odpowiedzialnosci.

Opracowujgc zagadnienia nieodpowiedzialnosci i ryzyka wynikajacego
z kontraktu zawartego przez osobe alieni iuris, Autorka powinna w szerszym
zakresie pogtebi¢ problem zardwno ,,odpowiedzialnosci”, jak 1 ,,ryzyka” oraz
ich wzajemnej relacji. Przede wszystkim trzeba zauwazy¢, ze rzymski termin
periculum jest wieloznaczny'’, a roznice miedzy jego poszczegdlnymi zna-
czeniami sg do$¢ subtelne. Z tego tez wzgledu, postugujac si¢ polskim termi-
nem ,,ryzyko” w odniesieniu do rzymskiego periculum, nalezy doprecyzowac
do czego owo ,,ryzyko” si¢ odnosi i to co najmniej w dwoch podstawowych
aspektach — jego skutkow prawnych i zdarzen, ktére sa nim objete. Bardzo
istotne jest tez postawienie pytania o wzajemna relacje¢ pomigdzy odpowie-
dzialnodcig a ryzykiem, a w szczegdlnosci przyjecie lub odrzucenie pogla-
du opowiadajacego si¢ za wyraznym odroznianiem sfery odpowiedzialnosci
dtuznika od sfery ryzyka i jego rozkladu pomig¢dzy strony kontraktu. Dopiero

15O znaczeniu terminu periculum zob. G. MacCormack, Periculum, ZSS, 1979, nr 96, s. 132
i n.; idem, Further on periculum, BIDR, 1979, nr 82, s. 11 i n., s. 26; J. Miquel, Periculum loca-
toris. Ricerche in tema di responsabilita contrattuale, ZSS, 1964, nr 81, s. 157; I. Molnar, System
der Verantwortung im romischen Recht der Spdten Republik, BIDR, 1989-1990, nr 92-93, s. 600;
C.A. Cannata, Sul problema della responsabilita nel diritto privato romano, cz. 1, IURA, 1992,
nr 43, s. 65.
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po tej operacji mys$lowej mozna przystapi¢ do analizy zrodet, w ktorych poja-
wia si¢ termin periculum 1 problem odpowiedzialnosci strony kontraktu.

Periculum w swym podstawowym znaczeniu odnosi si¢ do ,,ryzyka”,
a to z kolei z reguty odnosi si¢ do sytuacji, w ktérych zachodzi koniecznos¢
przypisania okreslonej osobie, w szczego6lnosci jednej ze stron stosunku cy-
wilnoprawnego, uszczerbku majatkowego (szkody), z ktorego powstaniem
system prawny nie taczy niczyjej odpowiedzialnosci lub nie mozna ustali¢
badz pociagnaé do odpowiedzialnosci osoby, ktora ten uszczerbek wyrzadzi-
fa, a takze do sytuacji, w ktérych obie strony stosunku cywilnoprawnego sa
odpowiedzialne za powstaty uszczerbek, a system prawny nie wskazuje, ze
jedna z nich jest zobowigzana do naprawienia szkody'®. Nalezy przy tym od-
rozni¢ dwa aspekty tak rozumianego ryzyka, po pierwsze, jakie zdarzenia ono
obejmuje (site wyzsza, przypadek, inne zdarzenie'”) oraz po drugie, do czego
si¢ odnosi. Z tego punktu widzenia wyrdznia si¢ w szczegdlnosci: ryzyko ro-
zumiane jako niebezpieczenstwo utraty, zniszczenia lub uszkodzenia rzeczy
(niem. Sachgefahr), ryzyko rozumiane jako niebezpieczenstwo niemozliwo-
sci spelnienia §wiadczenia (niem. Leistungsgefahr) oraz ryzyko odnoszace
si¢ do obowigzku zaplaty czy tez spetlnienia §wiadczenia wzajemnego (niem.
Preisgefahr, Entgeldgefahr, Vergiitungsgefahr lub Gegenleistungsgefahr)'s.
To stanowisko stanowczo odroznia ,,ryzyko” od ,,odpowiedzialnosci” i sprze-
ciwia si¢ ,,mieszaniu” sfery ryzyka i sfery odpowiedzialnosci.

Poza tym podstawowym znaczeniem termin periculum moze oznaczaé
m.in. odpowiedzialnos$¢, w tym odpowiedzialnos¢ ponoszong przez magistra-
tury i urzednikdw, zaréwno za dziatania wlasne'®, jak i za dzialania innych
0s0b, kolegdéw na urzedzie?® i 0sob im hierarchicznie podlegtych?!. Podobne

16 Te elementy pojecia ryzyka podkreslane s w literaturze, zob. E. Betti, Periculum. Prob-
lema del rischio contrattuale in diritto romano classico e giustinianeo, [w:] Studi in onore di Pietro
de Francisci, t. 1, Milano 1956, s. 133 i n.; idem, Zum Problem der Gefahrtragung bei zweiseiti-
gen verpflichtenden Vertrigen, ZSS, 1965, nr 62, s. 4 i n.; G. Provera, Sul problema del rischio
contrattuale nel diritto romano, [w:] Studi in onore di Emilio Betti, t. 3, Milano 1962, s. 693 i n.;
M. Kaser, Periculum locatoris, ZSS, 1957, nr 74, s. 155 i n.; idem, Actio furti des Verkdufers, ZSS,
1979, nr 96, s. 111; 1. Molnar, Gefahrtragung beim romischen Dienst-und Werkvertrag, ,,Labes”,
1975, nr 21, s. 25; idem, Verantwortung und Gefahrtragung bei der locatio conductio zur Zeit des
Principats, ANRW, t. 14 11, Berlin—New York 1982, s. 584 i n., s. 640; C.A. Cannata, Sul problema,
s.631in.

7 W tym kontek$cie niewlasciwe jest wigzanie ryzyka wylgcznie z sila wyzsza, albo tez
wylacznie z sitg wyzsza 1 wewngtrznymi wlasciwosciami rzeczy, por. E. Betti, Zum Problem, s. 14
i I. Molnar, Verantwortung, s. 585 1 640.

18 M. Kaser, Die actio furti, s. 111 i n.; M. Kaser, R. Kniitel, Rémisches Privatrecht, Miinchen
2003, s. 262. Podziat ten zostat zaaprobowany w literaturze zob. np. 1. Molnar, System der Verant-
wortung, s. 600; G. Thielmann, Traditio und Gafahriibergang, ZSS, 1989, nr 106, s. 292.

19 D.26.7.53,D.50.8.12, D.49.10.1, CTh. 12.11.1.3, C.8,14.1.

20 D.50.1.11pr., D.50.1.13, D.50.8.4. C.11.36.2, C.11.36.3, C.10.2.3 pr., C.11.10.5.1.

2 D.26.5.28;D.27.8.1pr., D.27.8.4,C.5.26.1; C.1.3.21, C.10.32.60.1, C.12.20.5.2., C.10.32.64.1.
Petnego przegladu zrodet w tym zakresie dokonuje G. MacCormack, Further on periculum, s. 26 1 n.
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uzycie terminu periculum wystgpuje w D.26.1.13.1 (Pomp. 1 enchir.) doty-
czacym opiekuna, ktory powierzyt innej osobie sprawowanie jego obowigz-
koéw, 1 wyraza zasadg, ze tutor ponosilt konsekwencje dziatan tej osoby, przez
co cigzyto na nim ryzyko straty wyniktej z pociagniecia go do odpowiedzial-
nosci z tego tytutu. W tym przypadku tufor ponosit odpowiedzialnos$¢ za za-
winione szkody wyrzadzone przez te osobe, zas jego wlasna wina (culpa in
eligendo) nie byla prawnie relewantna?.

Odnoszac powyzsze uwagi do recenzowanej monografii, zauwazam, ze
wyjasniajac termin periculum na s. 188-191, Autorka slusznie wskazuje na
podstawowe jego znaczenie jako ryzyka utraty, zniszczenia lub uszkodzenia
rzeczy (w szczegdlnosci przedmiotu swiadczenia), jednakze powinna pod-
kresli¢, ze termin ten w zrodtach rzymskich jest wieloznaczny i odnosi si¢
zwlaszcza takze do tzw. ryzyka zaptaty i ryzyka niemozliwosci spetlnienia
swiadczenia, a nadto moze okresla¢ konieczno$¢ ponoszenia odpowiedzialno-
$ci za dzialania innych osob. W tresci wywoddw na s. 188-202 brakuje takze
klarownego odrdznienia migdzy sferg ryzyka i sferg odpowiedzialnosci za-
rowno osoby alieni iuris jako strony kontraktu, jak i jej zwierzchnika. Aldona
Jurewicz postuguje si¢ przy tym terminem periculum w réznych odcieniach
znaczeniowych, czego zdaje si¢ nie do konca jest swiadoma. Niektdre jej
stwierdzenia nawigzuja bowiem do technicznie rozumianego periculum jako
ryzyka utraty rzeczy (przedmiotu $wiadczenia), inne wyrazaja ryzyko zasa-
dzenia zwierzchnika z tytulu kontraktu zawartego przez podwtadnego w wy-
konaniu iussum, inne jeszcze sugeruja ryzyko straty na plaszczyznie ekono-
micznej.

Z tych przyczyn niektore wnioski Autorki sg nieprecyzyjne lub dysku-
syjne. Najwazniejszym tego przyktadem jest tres¢ wnioskow na s. 192 i na
s. 197, a przede wszystkim porownanie obu tych wnioskéw. Na s. 192, A. Ju-
rewicz stwierdza, ze ,,w odniesieniu do actiones adiecticiae qualitatitis sfor-
mutowanie periculo meo oznaczato, ze ojciec ryzykowat zasagdzeniem ze sto-
sownej skargi, a w konsekwencji egzekucja z wlasnego majatku niezaleznie
od tego, czy mozna mu bylo przypisa¢ wing za zaistnialg sytuacj¢”. Natomiast
nas. 197 stwierdza, ze ,,sformutowanie periculo meo w przypadku actio quod
iussu nalezy rozumie¢ jako swiadomos¢ wzigcia na siebie przez zwierzchnika
niebezpieczenstwa powigzanego z transakcjg zawierang z alieni iuris, zalez-
nie od tego, jak wedtug zasad roztozono je w danym typie kontraktu”. Oba
whnioski skfaniajg do réznego rodzaju zastrzezen, w pewnym stopniu dlate-
g0, ze zostaty wyprowadzone do$¢ intuicyjnie, jednakze gltéwnie ze wzgledu
na ich semantyczne ujecie. W pierwszym z nich termin periculum odnosi si¢
w istocie do niebezpieczenstwa, ze zwierzchnik zostanie zasadzony z tytutu
jego odpowiedzialnosci dodatkowej z kontraktu zawartego przez podwiad-

22 G. MacCormack, Further on periculum, s. 22.
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nego na podstawie iussum. Jest to swoiste znaczenie periculum odrézniane
zwlaszcza od ryzyka utraty, zniszczenia lub uszkodzenia rzeczy. Poza tym ta-
kie niebezpieczenstwo, scislej ,,ryzyko zasadzenia ze stosownej skargi”, od-
nosito si¢ takze do kontraktow, w ktorych odpowiedzialnos$¢ dtuznika wykra-
czata poza zasade winy, tj. odpowiedzialno$¢ za custodia i wyjatkowo za vis
maior. Wreszcie ,,przypisanie winy za zaistnialg sytuacj¢” jest sformutowa-
niem na tyle niejasnym, nie wiadomo zwlaszcza, czy chodzi tu o przyczyny
niewykonania zobowigzania, czy tez o0 wing w wyborze.

Drugi wniosek (ze s. 197) ma zapewne na wzgledzie bardziej techniczne
znaczenie periculum jako ryzyko utraty rzeczy lub ryzyko zaptaty, cho¢ moz-
na si¢ tego jedynie domysla¢ z uwagi na nieprecyzyjne sformutowanie ,,nie-
bezpieczenstwo powigzane z transakcja”. Jezeli poprawnie odczytuj¢ inten-
cje Autorki, to nie mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze ,,wzi¢cie na siebie”
przez zwierzchnika ryzyka nastgpowato ,,zaleznie od tego, jak wedlug zasad
roztozono je w danym typie kontraktu”. Nie dostrzegam bowiem powodu, aby
fakt ponoszenia dodatkowej odpowiedzialno$ci przez zwierzchnika skutko-
wat takze tym, ze to na nim spoczywalo ryzyko zniszczenia rzeczy niezalez-
nie od zasad rozkladu ryzyka wiasciwych dla danego kontraktu. Przeciwnie,
uwazam, ze odpowiedzialnos¢ dodatkowa zwierzchnika odnosita si¢ tylko do
tych zdarzen, ktére stosownie do zasad rozktadu ryzyka w danym kontrakcie,
stanowily ryzyko podwtadnego, ale juz nie do tych, ktorych ryzyko spoczy-
wato na drugiej stronie kontraktu.

Oba cytowane wnioski nie sg tozsame, albowiem ,,ryzyko zasgdzenia ze
stosownej skargi” odnosi si¢ przede wszystkim do sytuacji, w ktorej dtuznik
gléwny nie wykonatl zobowigzania lub wykonat je nienalezycie z przyczyn, za
ktore podnosit odpowiedzialno$¢ (na zasadzie winy lub za custodia), jak row-
niez do sytuacji, w ktorej ponosit ryzyko utraty rzeczy czy to wskutek przy-
padku zwyktego (co miescito si¢ w ramach odpowiedzialnosci za custodia),
czy to sity wyzszej. Innymi stowy, koncepcja ryzyka zasadzenia ze stosow-
nej skargi jest szersza niz koncepcja ,,wzigcia na siebie przez zwierzchnika
niebezpieczenstwa powigzanego z transakcjg”. Tym samym w obu cytowa-
nych wnioskach termin periculum zostat uzyty w réznych odcieniach znacze-
niowych.

Odniesienie powyzszych uwag do problematyki iussum sktania do wnio-
sku, ze uzyty przez Ulpiana w cytowanym wyzej fragmencie zwrot periculo
meo wyraza akceptacje odpowiedzialnosci obciazajacej zwierzchnika za wy-
konanie kontraktu zawartego przez podwtadnego. Miesci si¢ zatem w dos¢
waskiej grupie przypadkow, w ktorych periculum w istocie oznacza odpowie-
dzialnos¢, w tym odpowiedzialno$¢ za dziatania innej osoby, a takze obejmu-
je zdarzenia mieszczace si¢ w zakresie ryzyka obcigzajacego te osobg. Termin
periculum wyraza przy tym konsekwencje tej odpowiedzialnosci, tj. wynika-
jaca z niej strat¢ ekonomicznag, a nie podstawe tej odpowiedzialnosci.
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Z podobnych przyczyn nieprecyzyjne s3 niektore wnioski Autorki doty-
czace zakresu odpowiedzialnosci zwierzchnika (s. 197 1 n.). Stwierdza ona
bowiem, ze ,,zwierzchnik na podstawie iussum przyjmowal na siebie ryzyko
wynikajace z zawartej transakcji, jednak tylko w takim zakresie, w jakim wy-
nikaloby to z winy dtuznika gtownego” (s. 197). Chodzi tu prawdopodobnie
0 to, ze zwierzchnik z uwagi na iussum stawat si¢ zobowigzany do naprawie-
nia szkody w tych przypadkach, w ktorych jego podwladny nie wykonat lub
nienalezycie wykonat, i to z winy wlasnej, zobowigzanie zaciagnigte w zawar-
tym kontrakcie. Jezeli istotnie tak nalezy to rozumie¢, to termin ryzyko odno-
si si¢ tu do koniecznos$ci poniesienia odpowiedzialnosci za dziatania (w tym
przypadku niewykonanie zobowigzania) innych oséb (w tym przypadku pod-
wiladnych). Trudno wszakze jednoznacznie stwierdzi¢, czy A. Jurewicz ma tu
na mysli wyroznione przez siebie ,,ryzyko zasadzenia ze stosownej skargi”,
czy tez ryzyko utraty przedmiotu swiadczenia (ktére jednak rozumie swo-
iScie, albowiem odnosi je do zdarzen zawinionych), gdyz cytowane zdanie
nie wyklucza zadnej z tych interpretacji. Nadto trzeba zauwazy¢, ze zdarze-
nia zawinione przez dtuznika miescity si¢ w zakresie jego odpowiedzialnosci,
a nie ryzyka (tj. periculum rozumianego jako ryzyko utraty rzeczy lub ryzyko
zaplaty). Nie wydaje si¢ takze trafne wigzanie odpowiedzialnosci dodatkowej
zwierzchnika wylacznie z tymi przypadkami, w ktérych dtuznik gtéwny od-
powiadat za culpa, albowiem prawo rzymskie znato takze kontrakty, w kto-
rych dtuznik odpowiadat za custodia i co najmniej nie mozna wykluczy¢, ze
mogt je zawiera¢ takze wypetniajac iussum zwierzchnika.

Powyzsze watpliwosci i zastrzezenia nie zmieniaja zasadniczej wysokiej
oceny pracy, $wiadczg one bardziej o stopniu trudnosci podjetego przez A. Ju-
rewicz zagadnienia 1 o tym, ze stan zachowanych zZrodet pozostawia szerokie
pole na interpretacje, wobec czego trudno jest przekonujaco wykazac, ktéra
z hipotez interpretacyjnych jest tg wtasciwa.



