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I. WSTEPNE INTUICJE

Od kiedy tylko pojawito si¢ bezprawie, czyny niedozwolone, czy
wreszcie w ich konsekwencji szkoda, zasady odpowiedzialnosci,
majace na celu uksztaltowanie sposobu jej naprawienia, stanowity
jedno z gtéwnych pdl zainteresowan jednostek zyjacych w spote-
czefistwach'. Truizmem wydaje si¢ by¢ przy tym stwierdzenie, ze

' Oczywiste jest, ze nie od razu mozemy mowi¢ o wyksztatconych zasadach odpo-
wiedzialnodci odszkodowawczej. W szczegdlnosci wyrdznié mozna kilka etapow
ksztattowania si¢ tej formy reakcji na czyn niedozwolony, jak faza zemsty prywatne;j
(talion), faza kompozycji dobrowolnej, a nast¢pnie legalnej (in. faza uktadu poszko-
dowanego ze sprawca) i wreszcie faza, kiedy okreslone reguly odpowiedzialnosci,
mozna juz ja nazwa¢ odpowiedzialnosciag odszkodowawcza, byly okreslane przez
panstwo. Oczywicie, granice migdzy tymi wszystkimi formami sa piynne, w szcze-
gélnosci rozne formy reakeji mogly przez jakis czas wspdtistnie, by nastgpnie wyjsé
z uzycia przez ich niestosowanie, a to z uwagi na nieadekwatno$¢ w odniesieniu do
stosunkow spotecznych. Warto jednak podkresli¢, ze takie prawidtowosci, a wigc
stopniowe wyksztalcanie si¢ zasad odpowiedzialno$ci za szkode wyrzadzona czynem
niedozwolonym, mozna zaobserwowa¢ u niemal wszystkich spotecznosci starozyt-
nych, jak pafistwa Starozytnego Wschodu, Grecja, czy wreszcie Rzym. Por. z og6l-
nych opracowan, np. K. KORANYI, Powszechna historia paristwa i prawa, 1: Starozyt-
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wiasciwe skonstruowanie zaréwno zasad jak i regul tej odpowie-
dzialnosci, w szczeg6lnosci odpowiedzialnoSci za spowodowanie
szkody przez jedna osob¢ w majatku drugiej osoby, jest jednym
z najwazniejszych warunkéw poprawnego funkcjonowania spote-
czenstw. Intuicyjnie przekonujace wydaje si¢ by¢ stwierdzenie, ze
wedlug starozytnych, cho¢ nie tylko, reguly odszkodowawczej od-
powiedzialno$ci powinny by¢ sprawiedliwe i stuszne®. Czyz bowiem
nie w tym kregu prawno-kulturowym podkres§lano zwigzek sprawie-
dliwosci z prawem’, a takze stwierdzono, ze iustitia est constans et

nos¢, Warszawa 1961, s. 92 i n., R. TAUBENSCHLAG, Rzymskie prawo prywatne na tle
praw antycznych, Warszawa 1955, s. 178-181 i cytowana przez tego autora literatura,
a takze J. W. JONES, The Law and Legal Theory of the Greeks, Oxford 1956, s. 248-
-276. Na temat rozwoju odpowiedzialnosci deliktowej w Rzymie, por. wsrdd licz-
nych opracowan, m.in. G. MACCORMACK, Fault and Causation in Early Roman Law,
«RIDA» 28 (1981), s. 97-126. Por. tez opracowania dotyczace damnum iniuria da-
tum, np. E. H. LAWSON, Negligence in the Civil Law, Oxford 1950, s. 2-6, G. VALDITA-
RA, ‘Damnum iniuria datum’, Torino 1996, s. 3-8.

? Proby zdefiniowania pojgcia ,,sprawiedliwosci” pojawiaja si¢ juz w ksiggach
Starego Testamentu. Problematyka sprawiedliwosci jest stale obecna w rozwaza-
niach filozoféw starozytnosci, jak Sokrates, Platon, czy Arystoteles, ze wymienig
tylko najwybitniejszych. Pojecie ,,sprawiedliwosci” ma olbrzymie znaczenie takze
dla filozoféw chrzescijaniskich, za$ jako najwazniejszych wspotczesnych ,,filozoféw
sprawiedliwosci” mozna uznaé np. CH. PERELMANA, The Idea of Justice and the
Problem of Argument, London 1963; TENZE, Justice, Law and Argument, Boston
1980 czy J. RAWLSA, A Theory of Justice, Oxford 1971. Przede wszystkim konieczne
wydaje si¢ jednak podkreslenie, ze pojeciom ,,sprawiedliwosci” jak tez ,stuszno-
§ci” nadaje si¢ obecnie wiele znaczen. Por. np. J. STELMACH, Wspdiczesna filozofia
interpretacji prawniczej, Krakow 1999, s. 135 i n., a takze K. AJDUKIEWICZ, O spra-
wiedliwosci, [w:] Jezyk i poznanie, Warszawa 1985, I, s. 368 i n. Chociazby z tego po-
wodu odwolywanie si¢ do tych wartosci przy konstruowaniu zasad odpowiedzial-
nosci w oparciu o nie, wymaga, jak si¢ wydaje, uprzedniej refleks;ji filozoficzno-
i teoretyczno-prawne;j.

* By¢ moze szukanie tego zwigzku jest wyrazem ciaglego poszukiwania i dziala-
nia na rzecz zaspokajania nieustajacej ludzkiej tgsknoty do dobra, stusznosci
i sprawiedliwosci. Nie mozna nie zauwazy¢, ze ten odwieczny, nie tylko prawny,
ale i filozoficzny problem zjednoczenia prawa i sprawiedliwosci (nomen-omen)
czgsto pojawia si¢ w starozytnych zrédiach. Ulpian w swej definicji prawa wywodzi
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perpetua voluntas ius suum cuique tribuere’. Inng sprawa jest to, ze,
podobnie jak w starozytnosci, takze i obecnie pojecie ,,stusznosci”
(aequitas, ,fairness”) intuicyjnie uzna¢ mozna za podstaw¢ obo-
wiazku odszkodowawczego.

Nietrudno wigc zauwazy¢, ze zasady odpowiedzialnosci delikto-
wej stanowig przedmiot zainteresowan i refleksji prawnej takze
i wspotczesnie, w szczegblnosci ich wiasciwym uksztaltowaniem zaj-
muja si¢ zarébwno prawnicy praktycy jak i teoretycy i filozofowie
prawa’. Jedng z takich wspodlczesnych propozycji sa rozwigzania
proponowane przez zwolennikow ekonomicznej analizy prawa, we-
diug ktérych funkcja prawa, w tym prawa deliktow, jest doprowa-
dzenie do sytuacji ekonomicznie efektywnej (,,economic efficien-
cy”), co moze zostac osiggni¢te przez np. minimalizowanie kosztow
transakcji®, a w przypadku prawa deliktowego — redukowanie catko-

ius z iustitia i stwierdza, ze uprawianie sprawiedliwosci to zadanie prawnikéw, po-
dobnie jak dazenie do realizacji zasad dobra i stuszno$ci. Podobnie - tytut I Insti-
tutiones Justyniana brzmi: de iustitia et iure. O rozumieniu przez starozytnych po-
j¢¢ iustitia i ius, na gruncie romanistyki polskiej pisal m.in. W. LITEWSKI, Podstawo-
we wartosci prawa rzymskiego, Krakow 2001, s. 21-22, a takze M. KURYrowicz,
Prawo rzymskie. Historia, tradycja, wspdiczesnosé, Lublin 2003, s. 33 i n., a takze
W. WOLODKIEWICZ, Pojecie prawa [w:] Czy prawo rzymskie przestalo istniec?, Kra-
kéw 2003, s. 34 i n.

* Stowa Ulpiana w D, 1,1,10 pr., por. L. 1,1 pr: lustitia est constans et perpetua vo-
luntas ius suum cuique tribuens. 1. lurisprudentia est divinarum atque humanarum
rerum notitia, iusti atque iniusti scientia.

5 Por. np. wypowiedzi cywilistéw francuskich, niemieckich, czy polskich [w:] Odpo-
wiedzialnos¢ cywilna. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Adama Szpunara, red.
M. PyziAK-SZAFNICKA, Krakéw 2004. W szczegblnoici por. rozdz. Kierunki rozwoju
odpowiedzialnosci cywilnej w niektorych krajach europejskich, (s. 59 i n.), gdzie za-
mieszczone s3 studia m.in. . MALAURIE, Liberté et responsabilité, s. 73-77, czy G. WIE-
DERKEHR’A, Les orientation du droit frangais de la responsabilité civile, s. 93-100).

® Minimalizowanie kosztéw stuzy gtéwnemu celowi prawa, jakim jest, wedtug
»,ekonomistéw”, osiagnigcie ekonomicznie efektywnej alokacji dobr. Por. wigcej
o tym — dalszy wyw6d. Natomiast co do problemu minimalizowania spolecznych
kosztéw transakeji, jako jednego z podstawowych postulatéw przedstawicieli szko-
ty Law & Economics, o czym nie bgdzie juz mowy, bowiem wykracza to poza ramy
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witych kosztow, jakie spoleczefistwo ponosi w wyniku popelnienia
przez sprawcg deliktu’ (o tym postulacie bedzie jeszcze dalej mowa).

I cho¢ na pierwszy rzut oka postulowane przez ekonomistow za-
stapienie pryncypiow, takich jak sprawiedliwos$¢ i stusznos¢, przez
postulat ekonomicznej efektywnosci prawa, budzi sprzeciw, to jed-
nak po glebszej analizie nie wydaje si¢, ze jest ono zupelnie nieuza-
sadnione, za§ minimalizowanie kosztdw, jakie ponosi spoleczen-
stwo w zwigzku z popelnianiem czynéw niedozwolonych przez
sprawcow, co ma by¢, jak juz zostalo to zaznaczone — wedtug nie-
ktérych ekonomistow® — gtéwna rola prawa deliktowego, moze pro-
wadzi¢ do wcale nieztych efektow.

tego studium, por. w szczegblnosci uznawang za ,klasyczng” w tej materii, prace
R. CoASE’A, The Problem of Social Cost, «Journal of Law and Economics»
2 (1960), s. 1-44. Warto tez wspomnie¢, ze za jedng z podstawowych i kluczowych
dla rozumienia zaiozefn Law & Economics koncepcji, moze zosta¢ uznane twier-
dzenie Coase’a na temat efektywnie ekonomicznej alokacji dobr, ktéra nastapi
niezaleznie od pierwotnego sposobu ich dystrybucji w drodze aktu prawnego lub
wyroku sadowego, przy zatozeniu zerowych kosztéw transakcji.

7 Tak brzmi giéwna teza jednej z propozycji ekonomicznej analizy prawa delik-
tow THOMASA ULENA, The Economic Analysis of Law and Flawed Decision-makers
przedstawiona w referacie, ktory wyglosit w ramach warsztatow, Liability, Econo-
mics and Insurace, odbywajacych sie w Danii, w Odense w dniach 22-24 pazdzier-
nika 1998 r. (referat dostepny w Internecie, http:/www.akf.dk/som/pdf/so-
m32/13ulen.pdf). W zasadzie mozna uznaé 6w postulat dagzenia do minimalizowa-
nia catkowitych kosztéw spotecznych deliktéw za podstawows intuicj¢ dla Law &
Economics w odniesieniu do materii odpowiedzialnosci deliktowe;.

# Oczywiscie pojawily si¢ i inne propozycje w ramach samej Law & Economics,
alternatywne dla propozycji T. ULENA, op. cit., dotyczacej minimalizowania catko-
witych spotecznych kosztow deliktu. W szczegdlnosci nalezy wspomnie¢ o nieco
radykalnej koncepcji zaprezentowanej w studium L. KAPLOWA, S. SHAVELLA, Fair-
ness vs. Welfare, «Harvard Law Review», 2 (2001), s. 967-1380 oraz w ksiagzce o tym
samym tytule, wydanej przez Harvard University Press w 2002 r. Autorzy ci, kryty-
kujac wszystkie inne metody interpretacji prawa z wyjatkiem proponowanej przez
nich samych, opieraja swa koncepcj¢ odpowiedzialnoci deliktowej na zatozeniu,
ze funkcjg prawa jest maksymalizowanie dobrobytu spofecznego (,,social welfa-
re”), ktory z kolei jest funkcja dobrobytéw indywidualnych (,,individuals well-be-
ings”), czym jest wszystko to, co jest pozytywnie warto$ciowane przez jednostke,
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Celem tego studium bedzie pewien ,,eksperyment analityczny”,
tj. proba wykazania, zZe rozwigzania wypracowane przez jurystow
rzymskich w zakresie odpowiedzialnosci akwilianskiej, ktora bez
wigkszych watpliwosci uzna¢ mozna za ,,starozytng wersje” wspot-
czesnej odpowiedzialno$ci za szkode¢ wyrzadzong niedozwolonym
czynem czlowieka na cudzym mieniu’, prowadzily do rozwigzan
efektywnych ekonomicznie. OczywiScie, pomimo zalozonego po-
dejScia deskryptywnego, konieczne bedzie zastosowanie pewnych

a wigc nie tylko warto$ci materialne, ale i takie wartosci, jak przyjazi, wiernos¢ za-
sadom, czy przyjemnos¢ czytania dobrej ksigzki, itd. Przy konstruowaniu zasad od-
powiedzialnosci deliktowej nalezy wigc wzigé pod uwage to, co jest pozytywnie
warto§ciowane przez ludzi. Jako ciekawostke warto dodaé, ze Kaplow i Shavell
twierdzg, ze ich ujecie - przy zaakceptowaniu podstawowej przestanki, tj. ekspli-
kowanego przez nich celu prawa — jest tautologiczne, a wigc w konsekwencji nie-
podwazalne. Por. na temat tej propozycji np. M. ARASZKIEWICZ, Ekonomiczna
analiza odpowiedzialnosci deliktowej. Zasady - tlo aksjologiczne — problemy kon-
strukcyjne, «Zeszyty Prawnicze TBSP UJ» 13 (2005),s. 195 i n.

? Jest to poglad wielu przedstawicieli romanistyki i cywilistyki. Por. m.in.
R. ZIMMERMANN, Roman Law, Contemporary Law, European Law. The Civilian
Tradition Today, Oxford 2001, s. 146. Por. tez TENZE, The Law of Obligation. Ro-
man Foundation of Civilian Tradition, Cape Town-Wetton-Johannesburg 1990,
s. 953-1049. W. CzACHORSKI [w:] System Prawa Cywilnego, 111. 1: Prawo Zobowig-
zan - czg$¢ 0gdlna, red. Z. RADWANSKI, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk-£.6dZ
1981, s. 518, a takze s. 533; rozpoczynajac swe rozwazania na temat odpowiedzial-
nodci deliktowej w prawie polskim, zauwazyt, ze wiasnie ,blizsze sprecyzowanie
damnum iniuria datum stato si¢ zalazkiem podstawowych watkéw legislacyjnych
czaséw nowszych”. Inny romanista i cywilista, . H. LAWSON, Negligence, cit. s. 341
rozwazania o rozwoju odpowiedzialnosci deliktowej opartej na zasadzie winy, po-
przedzit gruntowng analiza odpowiedzialnodci akwilianskiej, uznanej za prius dla
wspoiczesnych koncepcji. Na gruncie prawa wioskiego, poglad taki wyrazit juz sto-
sunkowo dawno m.in. G. ROTNODI, Dalla ‘Lex Aquilia’ all'art. 1151 Cod. Civ. Ricer-
che storico-dogmatiche, «Rivista del Diritto commerciale e del Diritto generale
delle obbligazioni» 1 (1916), s. 943-970, a ostatnio takze, cho¢ i ogdlniej, G. VAL-
DITARA, ‘Damnum iniuria datum’, cit., s. 6 i przyp. 26. Por. tez W. LITEWSKI, Podsta-
wowe wartosci, cit., s. 130, gdzie autor sam podkresla, ze ,,do dzi§ méwi si¢ w cywi-
listyce o odpowiedzialnodci akwiliafiskiej” oraz W. WOLODKIEWICZ, Rzymskie ko-
rzenie wspdiczesnego prawa cywilnego, Warszawa 1978, s. 101 i n. w odniesieniu do
prawa francuskiego.
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elementéw ,,metody ekonomicznej” dla analizy wybranego przy-
padku, jednakze, co chcg bardzo mocno podkresli¢, postuzenie sie
ta metoda nie oznacza bynajmniej twierdzenia, ze Rzymianie sami
znali i stosowali ekonomiczng analize prawa w dzisiejszym rozu-
mieniu. Takie stwierdzenie byloby co najmniej absurdalne i zdecy-
dowanie nieuprawnione, chociazby z tego powodu, ze ekonomicz-
na analiza prawa jako analiza i tez jak kazda inna analiza (np. lin-
gwistyczna), zaktada ,tlumaczenie” interesujacego przypadku na
okreslony jezyk, w tym przypadku - chodzi o jezyk wspdlczesnej
ekonomii, a wigc ma prowadzi¢ do zredukowania rozpatrywanego
stanu faktycznego do pewnego okreSlonego ukladu pojeciowego®,
ktérego Rzymianie nie znali, bo nie mogli go zna¢. Nie to jest jed-
nak moim zdaniem najistotniejsze, bowiem wazna jest pewna me-
toda myslenia - analizy, ktorg chcg pokazad.

Nie mozna takze nie zauwazac tego, ze czynniki ekonomiczne sg
1 byly zawsze, a wigc i w starozytnosci', czynnikami stymulujacymi
rozwdj instytucji i calych konstruktéw prawnych, a takze, ze pojecia,
takie jak uzyteczno$¢ (utilitas, ,,utility”), efektywnos¢ (efficacitas, ,,ef-
ficiency”), czy tez stuszno$¢ (aequitas, ,fairness”), do ktorej takze,
chcac-niechcac, odwoluja sie niektdrzy ,,ekonomisci”’?, nie byly obce

' Zaktada to oczywiscie wczesniejszg akceptacje tezy o ukladzie pojeciowym.
Nie da si¢ tez ukry¢, ze teza ta jest jednoczes$nie staboscia, jak i sita metod anali-
tycznych. Staboscig, bo juz samo uznanie jakiego$ ukfadu pojgciowego za wyrdz-
niony moze zosta¢ zakwestionowane jako decyzja arbitralna. Z kolei trudno za-
przeczyé, ze okreslenie takiego ukladu pozwala na jasne wskazanie zalozen meto-
dy, dzigki czemu wyniki uzyskane przy jej zastosowaniu da si¢ stosunkowo fatwo
ocenié. Por. wigcej o metodach analitycznych oraz ich plusach i minusach, J. STEL-
MACH, B. BROZEK, Metody prawnicze, Krakéw 2004, s. 103-156.

" Por. uwagi w dalszej cz¢sci artykutu.

"> Wspomniany juz T. ULEN, op. cit., przyznat w ktérym§ momencie, ze rozwaza-
nie zasad odpowiedzialnosci deliktowej jedynie z punktu widzenia ekonomiczne;j
efektywnosci, w tym przypadku przejawiajacej si¢ jako postulat minimalizacji cal-
kowitych kosztéw spofecznych deliktu, nie prowadzi do w peini zadowalajacych
rozwigzan, tak wigc w niektdrych przypadkach nalezy jako kryterium oceny przy-
ja¢ wzgledy stusznosci (,,fairness”), czy tez sposob dystrybucji dobr, aby nie wysta-
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mysli rzymskich jurystow i nawet jesli o niektorych z nich nie méwili
oni wyraznie, to na pewno je przeczuwali i intuicyjnie rozumieli.

Zanim jednak przejd¢ do meritum, zasadne wydaje si¢ poczynie-
nie kilku og6lnych uwag na temat wspoiczesnych zwigzkéw ekono-
mii i prawa, aby cho¢ w pewnym zakresie przyblizy¢ mys] przedsta-
wicieli Law & Economics.

II. PRAWO I EKONOMIA

Bez wigkszych watpliwosci stwierdzi¢ mozna, ze cho¢ ekono-
miczne mySlenie towarzyszy i napedza rozwdj §wiata niemalze od
poczatkéw istnienia spoleczenstw, oczywiScie z rdéznym nat¢ze-
niem, to jednak wiasciwy rozkwit nurtow ktadacych nacisk na eko-
nomiczne aspekty rzeczywistoSci nastapil dopiero w XVIII, XIX
i XX wieku. Takze we wspdlczesnym, tj. XIX i XX-wiecznym spo-
rze o metode w filozofii i teorii prawa, 6w rozwdj my$li nakazujace;j
potaczenie prawa 1 ekonomii, przypada na lata 70-te ubiegtego stu-
lecia. Law & Economics, tj. ekonomiczna analiza prawa, jako syste-
matyczna filozofia i teoria prawa, powstala na gruncie amerykan-
skiej filozofii prawa, a za jej najwybitniejszego przedstawiciela
uznawany jest R. Posner, jeden z filaréw Chicagowskiej szkoly Law
& Economics, diugoletni s¢dzia Sadu Apelacyjnego USA, ktory
w 1972 r. opublikowal pracg Economic Analysis of Law", gdzie sta-
ral si¢ uzasadnic tez¢ o ekonomicznej efektywnosci instytucji uzna-
wanych za tradycyjne w systemach common law".

pil negatywny skutek (,equitable or distributional consequences”). Por. uwagi
w dalszej czgsci artykutu.

' R. POSNER, Economic Analysis of Law, Boston 1972, s. 415. Dziefo to jest
uznawane za najwazniejsze — jak dotad — w tej dziedzinie. Od tego czasu ksigzka
miafa juz co najmniej 6 wydan, ostatnie w 2003 r.

" Takie podejscie, tj. deskryptywna analiza ekonomicznej efektywnosci rozwia-
zah prawnych, bylo charakterystyczne dla pierwszych przedstawicieli Law & Eco-
nomics. Obecnie gtéwny nacisk kiadzie si¢ na normatywne podejicie do proble-
moéw prawnych. Por. wigcej o tym w dalszej czesci artykutu.
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Oczywiscie nie oznacza to, ze szkofa Law & Economics powstata
ex nihilo. Jak juz zostalo zaznaczone, i co by¢ moze bedzie widocz-
ne w pdzniejszym wywodzie, myslenie ekonomiczne jest ,,stare jak
Swiat”, za§ pewne elementy ,,ekonomicznego spojrzenia na prawo”
mozna odnalez¢ juz u Machiavellego, Montesqgieu, czy tez nawet
przedstawicieli niemieckiej szkoly historycznej (F. C. von Savigny,
G. F. Puchta), a przedstawiciele XX-wiecznego nurtu ekonomicz-
nej analizy zjawisk spotecznych, nawigzuja i czerpig z takich kon-
cepcji, jak brytyjski utylitaryzm, w szczegolnosci w ujeciu J. Bentha-
ma, czy J. S. Milla, a takze siggaja do zalozen amerykanskiego re-
alizmu prawnego (O. W. Holmes, K. Lewellyn) i jurysprudencji so-
cjologicznej (R. Pound)®.

Jednym z podstawowych twierdzen Law & Economics, na co
zwrocit uwage i co staral sie¢ wykaza¢ i uzasadni¢ wspomniany juz
R. Posner, jest poglad, ze procesy tworzenia i stosowania prawa
rzadza si¢ okreslonymi regufami ekonomicznymi. Podstawowe za-
fozenie brzmi wigc nast¢pujaco: prawo jest (ujecie deskryptywne)
lub by¢ powinno (ujgcie normatywne) ekonomicznie efektywne',

" Por. wigcej E. MACKAAY, History of law and economics, [w:] Encyclopedia of
Law and Economics, 1: The History and the Methodology of Law and Economics,
red. B. BOUCKAERT, G. DE GEEST, Cheltenham 2000, s. 67-135. W nauce polskiej
jednym z pierwszych opracowan historii i zalozen tego nurtu jest rozdziat o anali-
zie ekonomicznej w J. STELMACH, B. BROZEK, op. cit., s. 135-154. Por. tez
M. ARASZKIEWICZ, op. cit., s. 187-205.

' Ekonomiczni analitycy twierdza, ze ta wtasnie ,,ekonomiczna efektywnos¢”
(»economic efficiency”) to ekonomiczna eksplikacja sprawiedliwosci. W literatu-
rze podkresla sie tez, ze pojecie ,,ekonomicznej efektywnosci” nie jest jednoznacz-
ne. Co do zasady definiuje si¢ je przez odwolanie do kryterium ekonomicznie
efektywnej alokacji dobr, ktére takze moze by¢ réznie rozumiane. W szczegdlno-
$ci mozna je wyja$nia¢ w sensie zaproponowanym przez Vilfredo Pareto, tj. aloka-
cja dobr jest Pareto-efektywna w danej grupie, gdy nie da si¢ poprawi¢ sytuacji
zadnego z czlonké6w grupy, bez pogarszania sytuacji pozostalych. Alternatywne
wyjasnienie pojecia efektywnosci to jego eksplikacja w sensie Kaldora-Hicksa.
W tym ujeciu alokacja débr jest efektywna, gdy nie da si¢ poprawi¢ facznego do-
brobytu grupy, nawet przy zalozeniu, ze sytuacja niektorych cztonkéw grupy ule-
glaby pogorszeniu. Por. P. A. SAMUELSON, W. D. NORDHAUS, Ekonomia, Warszawa
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tj. powinno prowadzi¢ do zwiekszenia materialnego i niematerial-
nego bogactwa spotecznego. Tak wiec podmioty tworzace i stosuja-
ce prawo przy realizacji swych zadan (uchwalajac prawo, wydajac
decyzje), kieruja si¢ (lub czyni¢ to powinny) rachunkiem ekono-
micznym dotyczacym kosztéw podjecia okreslonych decyzji legisla-
cyjnych, czy tez interpretacyjnych i orzeczniczych.

Co jednak rozumieja ,,ekonomisci” pod pojeciem ,,dobrej, racjo-
nalnej decyzji”? Otz jest to decyzja, ktora jest ekonomicznie uza-
sadniona i w konsekwencji prowadzi do maksymalizacji bogactwa
spotecznego"’.

Oczywiscie 6w cel dziatania, a jednoczesnie i jego efekt, tj. mak-
symalizacja ddbr, to kryterium ekonomiczne, ktére ma zdecydowa-
nie szerszy wymiar i sigga do podstaw struktury spolecznej. Kazdy
bowiem cztowiek w swych dziataniach zmierza przez swe racjonal-
ne postepowanie do powigkszenia przyjemnosci, w tym wigc i bo-
gactwa. ,,EkonomiSci” nazwali wigc jednostke homo oeconomi-
cus'" 1 uznali, ze w rzeczywistoSci spolecznej i prawnej, zasada mak-

2000, I, s. 728, 734-736, 11, s. 183-184; a takze H. KERKMESTEER, Methodology [w:]
Encyclopedia of Law and Economics, 1, cit. s. 386-389.

7 M.in. R. POSNER, Problems of Jurisprudence, Cambridge-London 1990,
s. 360 i n., uwaza, ze sytuacja jest optymalna, jezeli dobra znajduja si¢ w rekach
jednostek, ktore sa gotowe zaplaci¢ za nie najwyzsza sume¢ (liczong w pienigdzu)
i suma ta dysponuja.

* Do nauki koncepcje homo oeconomicus wprowadzit J. S. MILL, On the defini-
tion and method of political economy, ktoéry w 1836 r. pisal (cyt. za D. HAUSMANN
(red.), The Philosophy of Economic. An Antology, Cambridge 1988, s. 16):
»Z punktu widzenia ekonomii politycznej wszystkie nasze dziaiania sa konsekwen-
cjami pragnienia osiggnigcia bogactwa, podczas gdy w rzeczywistosci wigkszo§¢ ich
jest wynikiem réwnoczesnego dzialania wielu motywéw. Nauka stara si¢ wigc do-
ciec praw rzadzacych tymi dziataniami, zgodnie z zalozeniem, iz naturalng potrze-
ba cztowieka jest pragnienie posiadania wigkszego, a nie mniejszego dobra ...”.
J. S. Mill dodat jednak, ze takie rozumowanie nie oznacza, ze ludzko$¢ jest rzeczy-
wiscie w taki sposob ukonstytuowana, ale jedynie, ze jest to droga, ktéra nauka
powinna koniecznie podazaé. Koncepcje te, a takze poglad o egoizmie jako cesze
typowej dla cziowieka, wyrazonym w dziele A. SMITHA, The Theory of Moral Senti-
ments (1 wyd. Edinburgh 1759), podje¢li nastgpnie XX-wieczni ekonomisci.
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symalizacji bogactwa determinuje zachowania wszystkich uczestni-
koéw obrotu prawnego (empiryczny sens zasady maksymalizacji bo-
gactwa) oraz wyznacza kryteria dla efektywnego dzialania organéw
tworzacych i stosujacych prawo (normatywny sens zasady maksy-
malizacji bogactwa). I cho¢ dzi§ wiadomo, ze koncepcja homo
oeconomicus nie byta w stanie obroni¢ si¢ przed krytyka takze we-
wnatrz samego nurtu”, nie mozna nie zauwazy¢ pewnych trafnych
jej aspektow.

Wracajac jednak do zwigzkéw prawa i ekonomii akcentowanych
przez R. Posnera, to uwazal on, ze kierujac si¢ zasada maksymali-
zacji bogactwa — jako wartosci spolecznej — mozna zrozumie¢ i wy-
tlumaczy¢, jak dziata ,racjonalny” ustawodawca, czy tez organ sto-
sujacy prawo”. Te tez dwa aspekty, czy tez moze poziomy analizy,
wyznaczaé beda dwa pola dla pdzniejszego ,,eksperymentu anali-
tycznego”.

Zanim jednak, wykorzystujac owg wspolczesng metod¢ ,,mowie-
nia o prawie”, przenios¢ rozwazania na ten odlegly, antyczny grunt,
na ktoérym wyrosio i rozkwitlo prawo rzymskie, konieczne wydaje
si¢ poczynienie jeszcze jednego zlozenia metodologicznego. Otéz
Law & Economics, jako stanowisko filozoficzno-prawne, podobnie
jak i inne takie stanowiska®, ktadzie nacisk na zastosowanie okre-
$lonej metody do badania fenomenu jakim jest prawo. Oczywiscie
metoda ta, jak kazda inna, moze mie€ rozne zakresy zastosowania,
jak np. zakres praktyczny, dogmatyczny, czy tez teoretyczny®.
Przedstawiciele nurtu, jak mozna si¢ tatwo domysli¢, maja ambicje
wykorzystania swych propozycji na wszystkich wskazanych grun-
tach. OczywiScie, na pierwszy rzut oka intuicyjnie poprawne wydaje

" Krytycznie do koncepcji odnidst si¢ np. T. ROSTAIN, Educating ‘homo oecono-
micus’ — cautionary notes on the new behavioral and economics movement, «Law &
Society Review» 34 (2000), s. 45 i n.

* Por. R. POSNER, Problems of Jurisprudence, cit., s. 365.
 Jak np. logika, analiza lingwistyczna, argumentacja i hermeneutyka.

2 Por. J. STELMACH, B. BROZEK, op. cit., s. 34.
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si¢ stosowanie metody ekonomicznej przez praktykéw, jednakze
takze i refleksja filozoficzno-prawna na poziomie teoretycznym
moze prowadzi¢ do ciekawych wnioskow oraz sformutowania god-
nych rozwazenia postulatéw de lege ferenda dla tych, ktorzy prawo
maja tworzy¢. I tu pojawia si¢ kolejny problem — ot6z czy metoda
postulowana przez zwolennikow Law & Economics, czy tez szerzej
rzecz ujmujac, przez zwolennikoéw kazdego innego stanowiska filo-
zoficzno-prawnego, jest jedyna wiasciwa metoda™ dla ,,mdéwienia
o prawie”?

Nie wnikajac w szczegbtowa analiz¢ tego zagadnienia, nazwijmy
je problemem ,,wylacznoSci i autonomicznosci metod prawnych”,
mozna stwierdzié, ze nie ma jednej powszechnie waznej prawniczej
metodologii ani tez nie ma zadnej szczeg6lnej metody prawnicze;j.
Badaczom prawa, zar6wno prawa pozytywnego, jak i prawa histo-
rycznego juz, przychodzi wigc dziata¢ w warunkach swoistego plu-
ralizmu oraz heteronomiczno$ci metod prawnych. Nie mozna tez
zasadnie mowi¢ ani o hierarchii metod w odniesieniu do ich wazno-
§ci, ani tez o kolejnosci ich zastosowania, o czym bardzo czesto be-
da decydowaly takie czynniki, jak specyfika danego przypadku, sto-
pief jego trudnoSci (tzw. przypadek akademicki czy tez moze ,hard
case”), a nawet metodologiczne nawyki interpretatora®. Czgsto tez
dopiero zastosowanie dwdch lub wiekszej ilosci metod moze po-
zwoli¢ na uzyskanie petnego obrazu rozwazanego przypadku.

Konczac te wstgpne rozwazania, chciatabym, konkludujac, pod-
kresli¢, ze traktuje ekonomiczng analize prawa, a wigc zastosowa-
nie ,,narzedzi ekonomicznych” do analizy tego, jakie prawo jest, czy
tez jakie by¢ powinno, nie jako jedyng uprawniona, ale jako jedng
z metod ,,méwienia o prawie”, propozycje, ktorej wykorzystanie
moze prowadzi¢ do uzyskania ciekawych wnioskow oraz pokazac

”»

2 Nie mozna tez nie zauwazy¢, ze juz stwierdzenie ,,jedyna, wlasciwa metoda
domaga si¢ wskazania kryteriéw, ktére pozwola na uznanie jej za taka wiasnie.
* Por. wigcej na ten temat np. J. STELMACH, B. BROZEK, op. cit.,s. 11in.

* Por. wigcej o problemach pluralizmu, heteronomicznosci oraz innych zwigza-
nych z metodami prawniczymi J. STELMACH, B. BROZEK, op. cit., s. 36-37.
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dodatkowe aspekty danej regulacji prawnej, zarowno jako przepisu
prawnego, jak i jako normy prawnej, zbudowanej i zastosowanej
w danym przypadku.

III. EKONOMIA A PRAWO RZYMSKIE

Jak to juz zostato zaznaczone, proba analizy odpowiedzialnosci
akwilianskiej pod katem jej ewentualnej ,,ekonomicznej efektyw-
nosci”, nastapi na dwoch poziomach.

I. na ,,poziomie ustawodawcy”, a wi¢c bedzie to analiza okreslo-
nych z ekonomicznego punktu widzenia przyczyn wydania lex Aqui-
lia, ktéra uregulowata okreslone przypadki odpowiedzialnoSci za
szkodg; oraz

II. na ,,poziomie podmiotdw stosujacych prawo”, a wigc bedzie
dotyczyla jednego ze standw faktycznych, z jakim przyszio si¢ zmie-
rzy¢ rzymskim jurystom.

Warto tez wspomnie¢ o charakterystycznym dla tego prawa mo-
delu jego rozwoju, ktéry dokonywat si¢ w drodze interpretacji ist-
niejacych juz norm*. W ten tez sposob, tj. na drodze twdrczej inter-

* Interpretatio, jako czynnik napgdowy rozwoju prawa rzymskiego, moze zo-
sta¢ $mialo uznana za swoisty fenomen, polegajacy na tym, ze nie odrzucano do-
tychczasowej normy czy reguly prawnej na rzecz przyj¢cia nowej, ale dokonywano
redefinicji i interpretacji termindéw czy instytucji, przez co uzyskiwaly one nowe
znaczenie jurydyczne i nowy zakres zastosowania. Por. o metodach jurystéw, np.
W. LITEWSKI, Jurysprudencja rzymska, Krakow 2000, s. 168 i wskazana tam litera-
tura przedmiotu, czy tez F. SCHULZ, History of Roman Legal Science, Oxford 1953,
s. 358, w szczegblnodci s. 124-134, V. SCARANO USSANI, L’ ars’ dei giuristi. Consi-
derazioni sullo statuto epistemologio della giurisprudenza romana, Torino 1997,
s. 5-41, a takze C. A. CANNATA, Histoire de la Jurisprudence Européenne, I: La ju-
risprudence romaine, Torino 1989, s. 86-93. Por. tez S. WROBLEWSKI, Zarys wykla-
du prawa rzymskiego, 1: Historya stosunkow wewngtrznych Rzymu i Zrédet prawa.
Losy prawa rzymskiego po Smierci Justyniana. Nauki ogdlne prawa rzymskiego, Kra-
kéw 1916, s. 43-70, 114-124, 130-135.
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pretatio przepisdw lex Aquilia, dokonywanej przez jurystow, nasta-
pit rozwdj poszczegllnych jej elementéw (dzi§ nazwalibySmy je
przestankami odpowiedzialnoSci), jak szkoda (damnum), wina
(culpa), czy tez zwiazek przyczynowy (causa). Nie mozna tez nie za-
uwaza¢ ekonomicznych przyczyn, ktére lezaly u podstaw okreslo-
nych decyzji interpretacyjnych powzietych gwoli rozpatrywania
przypadkow mieszczacych si¢ w zakresie lex Aquilia, bowiem podej-
mujacy je jurySci, zyjac i dziatajac w okre§lonej czasoprzestrzeni,
musieli rozumie¢ i uwzgledniaé¢ postgpujacy rozwdj gospodarczy
spoleczefistwa i, oceniajac przedstawiane im sytuacje, z okreslo-
nych powoddéw okreslone rozwiagzania uznawali za uzasadnione.
Nie mozna bowiem zaprzeczy¢, ze prawo rzymskie, podobnie jak
i prawo greckie, a takze i inne prawa antyczne, podobnie tez jak
i prawo wspolczesne, wskazuje na swa adaptacje do uwarunkowan
ekonomicznych?” i to na wiele sposobéw, a takze w zakresie zagad-
nien z réznych ,,galezi” prawa, jak chociazby modyfikacja konstruk-
cji patria potestas, rozw0j ius honorarium, ewolucja instytucji zasta-
wu itd.”® Oczywiste jest takze, ze panstwo rzymskie, na przestrzeni
wiekOw przeksztalcito si¢ z pafstwa rolniczego w panstwo ,,prze-

? Na t¢ prawidlowos$¢ zwraca uwagg wielu uczonych, nie tylko romanistéw, na
przyktad J. Wolenski, przywolujac dodatkowo poglad L. Petrazyckiego, ktory
zwroécit uwagg, ze prawo rzymskie bylo wyjatkowo dobrze zestrojone z 6wczesna
gospodarka i bardzo dobrze j3 organizowato. Zdaniem teoretyka i filozofa prawa,
owo ,,zestrojenie” bylo wynikiem nieu§wiadomionej madrosci i ,,genialnego przy-
stosowania” prawa rzymskiego do potrzeb spotecznych. J. WOLENSKI, Okolice filo-
zofii prawa, Krakéw 1999, s. 15.

* Por. wigcej na temat wplywu ekonomiki na rozwdj prawa rzymskiego, np.
E. BALOGH, Adaptation of law to economic conditions according to Roman law, [w:]
Atti del Congresso Internazionale di diritto romano e di storia del diritto, Verona 27-
29 IX 1948, 11, red. G. MASCHETTI, Milano 1951, s. 261 in. w szczeg. s. 263, 267.
Por. tez na temat ekonomicznych przyczyn okreslonego rozwoju zasad odpowie-
dzialnosci deliktowej E. VOLTERRA, La base economica della elaborazione sistema-
tica del diritto romano, «RISG» 94 (1967), s. 254. O wplywie ekonomiki na inne za-
gadnienia, por. np. K. VISKY, Quelgues remarques sur la these ‘ipsam rem condem-
nare’ et ses rapports économiques, «<RIDA» 19 (1972), s. 469-494, gdzie, obok anali-
zy konkretnego problemu, autor snuje takze refleksje natury ogdlne;.



232 PAULINA SWIECICKA [14]

mysfowe””. Warunki ekonomiczne dwdch ostatnich stuleci Repu-
bliki Rzymskiej byly zdecydowanie r6zne od tych z okresu uchwale-
nia ustawy XII tablic i dwoch pdzniejszych wiekow. M.in. wiele
konstrukcji z zakresu szeroko pojgtego prawa obligacyjnego, oka-
zalo si¢ niepasujacych do ,,nowej” rzeczywistosci, w szczeg6lnosci
zmian zaczal wymagac i system odpowiedzialnoSci deliktowej opar-
ty na lex Aquilia. Nie ulega tez watpliwosci, ze bardzo wazng rolg
w tym procesie ,,dostosowywania” odegrali jurySci, ktdrzy wprowa-
dzajac zmiany, czgsto czynili to propter utilitatem publicam™, co jest
juz znaczacym stwierdzeniem.

IV. EKONOMICZNA ANALIZA PRZYCZYN WYDANIA LEX AQUILIA

Przechodzac ad rem, mozna pokusic si¢ o stwierdzenie, ze jednym
z celow o wymiarze zdecydowanie ekonomicznym, ktore chciano
osiggna¢ na drodze uchwalenia lex Aquilia byta derogacja swoistego
systemu statej kary, uznawanego za niezwykle surowy i ekonomicznie
nieadekwatny, ktory funkcjonowat w okresie ,,przedakwiliafiskim™'.

» Por. wigcej o tej ewolucji, ze starszej juz literatury, T. WALEK-CZERNECKI, Hi-
storia gospodarcza swiata starozytnego”, 11: Grecja-Rzym, Warszawa 1948, s. 185 i n.
oraz M. ROSTOVTZEFF, The Social & Economic History of the Roman Empire,
Oxford 1926, s. 38 i n. w szczeg. s. 66-69, 142-179, 307-343; za$ z nowszej np.
R. CAMERON, Historia gospodarcza Swiata, Warszawa 1997, s. 46-50. Por. tez kry-
tyczne spojrzenie na ,ekonomike¢ starozytna” J. K. GALBRAITH, Ekonomia w pe-
spektywie. Krytyka historyczna, Warszawa 1992, s. 19 i n.

* Por. np. D. 1,1,7,1 (Pap. 2 defin.).

* O odpowiedzialnosci za szkod¢ przed wydaniem lex Aquilia, por. np. Fest.,
221 L. o dopuszczalnosci, a nawet obowiazku zemsty w przypadku zabdjstwa
czlonka rodu, ktéry spoczywat na pozostatych. Por. tez Servius, Verg. ecl. 4,43 o ka-
raniu za nieumy$lne zabdjstwo. Por. Tab. 8,24a: ST TELUM MANU FUGIT MA-
GIS QUAM IECIT, aries subicitur. Fragment za rekonstrukcja S. RICCOBONO,
FIRA, I, Florentiae 1968, s. 21-75. Z opracowan, por. np. A. WATSON, The personal
iniuries in the XII Tables [w:] Studies in Roman Private Law, London 1991, s. 235-
-262, C. A. CANNATA, Delitto e obbligazione [w:] lllecito e pena privata in eta repub-
blicana. Atti del convegno internazionale de diritto romano, Copanello 4-7 giugno
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Nalezy bowiem podkresli¢, ze przypadki spowodowania szkody
na cudzym mieniu regulowane byly juz przez ustawy wczesniejsze
niz lex Aquilia. W szczegdlnoSci, na podstawie przepisow ustawy
XII tablic, a takze innych ustaw de damno, ktore wprawdzie si¢
nie zachowaly, lecz istnienie ktOrych zaklada si¢ na podstawie
fragmentéw Zrodiowych®, juz we wczesnym okresie panstwa
rzymskiego ochron¢ uzyskaly najwazniejsze z punktu widzenia
ekonomiki Rzymu z V w. p.n.e. dobra, tj. niewolnicy, zbiory, pa-
stwiska, sady czy tez domostwo®. Kary pieni¢zne przewidziane za
naruszenie cielesnoSci, uszkodzenie lub zniszczenie ktdrego$
z tych dobr o podstawowym w tamtym okresie znaczeniu spotecz-
nym i ekonomicznym, okre$lone byty w przepisach ustawy kwoto-
wo i sztywno*. Wydana prawdopodobnie w roku 286 p.n.e.” lex
Aquilia wprowadzila natomiast inny sposob ustalania kwoty na-
leznej poszkodowanemu tytulem zado$Cuczynienia, a mianowicie
kazdorazowe oszacowanie (aestimatio) straty, cho¢ z zastosowa-

1990, Napoli 1992, s. 23-45. Z zagadnien procesowych por. np. E. GINTOWT, Rzym-
skie prawo prywatne w epoce postgpowania legisakcyjnego (od decemwiratu do ‘lex
Aebutia’), Warszawa 1960, s. 146 (ostatnio wydane w opracowaniu W. WOLODKIE-
wicza, Warszawa 2005).

% Por. D. 9,2,1pr. (Ulp. 18 ad ed.).

W V w. p.n.e. gospodarka rzymska wciaz byta oparta na rolnictwie i hodowli.
Oczywiscie nie znano tez jeszcze pienigdza bitego (monet), za$ srodkiem platni-
czym byl aes rude, a wigc sztuki miedzi lub gliny, za§ w IV w. p.n.e. aes grave (mo-
neta, lecz nie bita, a odlewana). Ozywienie gospodarcze nastgpilo na przelomie
ITi I w. p.n.e. Por. wigcej na temat pierwotnej gospodarki rolniczej starozytnego
Rzymu np. R. PANKIEWICZ, Quelques remarques sur I'’économie prémonétaire dans
la Rome Archaique, «AC» 33 (1990) s. 65-75; L. CLERICI, Economia e finanza dei
Romani. Dalle origini alla delle guerre sannitiche, Bologna 1943, s. 55-121, E. SER-
RAO, Diritto privato, economia e la societa, 1, Napoli 1984, s. 141.

* Por. np. Tab. 8,2. Por. Gell. 20,1,14-18. Por. tez Plin., nat. hist. 17,7,7; Coll.
2,5,5; G. 3,223; D. 47,9,9 (Gai. 4 ad legem XII tab.); 1. 4,4,7.

% O problemach z datacja ustawy por. np. A. BISCARDI, Sulla data della ‘lex
Aquilia’, [w:] Scritti in memoria di Antonino Giuffre, I, Milano 1968, s. 77 i n.;
R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations, cit., s. 955 i n.
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niem okres§lonej metody. Zmiang t¢ nalezy uznac za jedno z giow-
nych osiaggni¢¢ ustawy, bowiem system statej kary miat sens jedy-
nie wtedy, gdy pienigdz utrzymywal si¢ na stalym poziomie i,
w obliczu ciaggle postepujacej w tamtym okresie dewaluacji pie-
nigdza, spowodowanej m.in. niestabilng sytuacja wewnetrzng i ze-
wnetrzng Rzymu®, byl juz zdecydowanie nieadekwatny.

W III w. p.n.e. konieczne wigc stalo si¢ stworzenie takiego me-
chanizmu obliczania sumy naleznej poszkodowanemu, rozumiane;j
poczatkowo jako zado$Cuczynienie, aby interesy tegoz poszkodo-
wanego, tj. wlasciciela rzeczy zniszczonej lub uszkodzonej”, znala-
zly jak najlepsza ochron¢ poprzez jak najprecyzyjniejsze ustalenie
wartosci utraconego lub zniszczonego mienia. Mozna wiec Smiato
stwierdzi¢, ze analiza sytuacji spoleczno-ekonomicznej Rzymu
III w. p.n.e. doprowadzita do przyjecia takiego wiasnie sposobu
ustalania naleznej poszkodowanemu sumy zado$€uczynienia, ktory
mial polegaé na aestimatio rei, oczywiscie przy zastosowaniu okre-
Slonych ustawowo wskazowek. O tej metodzie ustalania wysokosSci
summa condemnationis bgdzie jeszcze mowa, natomiast juz teraz
mozna zauwazyc¢, ze takze i swoistego rodzaju ewolucja w odniesie-
niu do metody szacowania szkody, nosi znamiona ,.ekonomicznie
podbudowane;j”.

* W III w. p.n.e., a wigc wtedy, gdy tradycyjnie sytuuje si¢ uchwalenie lex Aqui-
lia, mialy miejsce swoiste ,,zawirowania” polityczne i spoleczne, tj. wojny punickie
oraz ostatnia z trzech secesji plebsu (287/286 p.n.e.), nota bene jedyna, ktéra ma
potwierdzenie Zrodlowe. Takze jedna z hipotez, dotyczacych genezy lex Aquilia, ta-
czy glosowanie ustawy, ktdra byta plebiscitum, wtasnie z ta trzecia secesja. Zwolen-
nicy tej hipotezy opieraja si¢ giéwnie na fragmencie z parafrazy Instytucji justy-
nianskich autorstwa Theophilusa (4,3,15) oraz na tekscie anonimowego komenta-
rza do Basilica (60,30,1,2-5). Oczywiscie s3 i glosy krytyczne co do tego §wiadec-
twa, ktéremu zarzuca si¢ m.in. tzw. ,,blad perspektywy”. Por. wigcej na ten temat
G. VALDITARA, ‘Damnum iniuria datum’, cit., s. 6-7.

¥ Wedtug koncepcji T. HONORE, Linguistic and Social context of ‘Lex Aquilia’,
«The Irish Jurist» 7 (1972), s. 138-150, uchwalenie ustawy bylo fragmentem szer-
szego programu ochrony prawa wtasnosci, jaki zostat w tamtym czasie, na skutek
naciskow plebsu, podjety.
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V. EKONOMICZNA ANALIZA DECYZJI W SPRAWIE EX LEGE AQUILIA

Jak zostalo juz zauwazone, rozwdj odpowiedzialnosci akwi-
lianskiej nastgpit giownie dzigki interpretatio jurystow®. Z jakimi
problemami interpretacyjnymi stykali si¢ wigc ci starozytni praw-
nicy przy ocenie przypadkéw wyrzadzenia szkody w cudzym ma-
jatku? Ot6z lektura fragmentéw Zrédiowych, m.in. z tytutu 2.
ksiggi 9. Digestow, a takze Institutiones Gaiusa czy Institutiones
Justyniana, sktania do stwierdzenia, ze zaprzataly ich zdecydo-
wanie te same problemy, co i wspdiczesnych prawnikéw, rozpa-
trujacych przypadki odpowiedzialnosci deliktowej. Biorac bo-
wiem pod uwage najprostsza formul¢ normatywng: ,kto wyrza-
dzit drugiemu szkode, zobowigzany jest ja naprawic”; stajemy
przed problemem rozumienia — interpretacji niemal kazdego

* Nie wnikajac w szczegbly mozna stwierdzi¢, ze wspomniana juz kilkakrotnie
interpretacja ustawy akwilianskiej polegata na odejsciu od dostownego brzmienia
tekstu lex, w szczeg6lnosci trzech termindéw: damnum, iniuria i facere. Dzieki temu
doszto do zmiany pierwotnego znaczenia kazdego z tych stéw, zas$ z kolei 6w roz-
woj semantyczny doprowadzit do modyfikacji znaczenia jurydycznego tych ,ele-
mentéw skfadowych” odpowiedzialnosci ex lege Aquilia, np. uznania dare dam-
num, ktére nie wymagalo materialnosci dzialania, a zakiadato spowodowanie
okreslonej sytuacji po stronie drugiej osoby-poszkodowanego, za wystarczajace
dla uruchomienia postgpowania; czy tez propozycja nowego znaczenia terminu in-
iuria, ktore powstato na gruncie interpretacji iniuria w sensie culpa. Za kluczowe
nalezy jednak uznaé zastapienie damnum facere przez damnum dare, bowiem to
ono wiasnie doprowadzifo do przeniesienia punktu cigzkosci odpowiedzialnosci
akwilianskiej na dwoch kolejnych piaszczyznach, tj. z dziatania materialnie szko-
dliwego na spowodowanie szkody, oraz z bezprawnosci na wing. W ten sposob sa-
mo damnum przestato by¢ wystarczajace dla uruchomienia postgpowania ex lege
Agquilia, za$ konieczne stato si¢ w tym celu damnum culpa dare. Por. o interpreta-
cji, nierzadko $miatej, w odniesieniu do przepiséw lex Aquilia, wiréd licznej litera-
tury, np. stosunkowo niedawno wydang pracg A. CASTRESANY, Nuevas Lecturas de
la Responsabilidad Aquiliana, Salamanca 2001, s. 129, gdzie autorka dokonuje
analizy semantycznej i jurydycznej tychze elementéw sktadowych odpowiedzialno-
Sci akwiliafiskiej, por. w szczegdlnosci uwagi podsumowujace (s. 119-124). Por. tez
analiz¢ rozwoju poszczegdlnych elementéw odpowiedzialnosci G. VALDITARA,
‘Damnum iniuria datum’, cit., s. 60.
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z czlonéw takiej formuly. Pojawiaja si¢ pytania”, takie jak cho-
ciazby:

1) jak zdefiniowac szkodg?

2) co oznacza, ze X wyrzadzil szkode Y?

3) czy jest konieczne, aby czynnoSci podjete przez X bezposred-
nio spowodowaly skutek w postaci szkody po stronie Y; czy tez
zwigzek pomigdzy czynem X a szkodg po stronie Y moze by¢ ,,luz-
niejszy”?

4) co oznacza naprawi¢ szkode¢?

Kazde z pytan o rozumienie wskazanych pojg¢, to de facto pyta-
nie o kryterium interpretacji.

Mozliwe sg oczywiscie i dalsze pytania:

5) Czy X ma pokry¢ cala szkode na mieniu Y, w sytuacji, gdy Y
swoim zachowaniem przyczynil si¢ do powstania tejze szkody?

6) Wedtug jakich kryteriéw nalezy ocenia¢ zachowanie X?

Rozstrzyganie takich zagadnien, a wiec wybor okreslonego, jed-
nego z mozliwych rozwiazan jakiego§ konkretnego przypadku, do-
prowadzito do takiego uksztaltowania odpowiedzialnoSci akwilian-
skiej, ze mogta nastgpnie, oczywiscie po przejsciu okreslonych eta-
pow rozwojowych®, sta¢ si¢ podstawa dla wspodlczesnych systemow
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej opartej na zasadzie winy.

Raz jeszcze powtdrzmy, ze ekonomiczna analiza prawa, jak kaz-
da analiza, polega na redukcji badanego przypadku do okre§lonego
uktadu pojeciowego, w tym konkretnym przypadku — chodzi o je-

* Por. inne jeszcze mozliwe problemy zwigzane z analiza przypadkow odpowie-
dzialnodci deliktowej T. DYBOwSKI [w:] System prawa cywilnego, I1I. 1, cit.
s. 163 i n., a takze ogdlne uwagi W. CZACHORSKIEGO [w:] System prawa cywilnego,
III. 1, cit., s. 517 i n. Por. tez A. SZPUNAR, Czyny niedozwolone w kodeksie cywil-
nym, «Studia Cywilistyczne» 25 (1970), s. 94 i n.; W. CZACHORSKI, Problemes fon-
damentaux de la responsabilité civile, [w:] Droit civil polonais. Problémes choisies,
red. J. WASILKOWSKI, Warszawa 1975, s. 144 i n. Por. tez uwagi ,,teoretyczno-praw-
ne” J. STELMACH, B. BROZEK, op. cit.,s. 138 i n.

“ Por. wéréd wielu opracowan tego zagadnienia, np. zestawienie dokonane
przez R. ZIMMERMANNA, The Law of Obligations, cit., s. 953-997.
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zyk wspolczesnej ekonomii — a nastepnie na poddaniu otrzymane-
go rezultatu interpretaciji.

Sprébujmy wigce, postugujac si¢ metoda ekonomiczna, przyjrzeé
si¢ takiej ,,antycznej sprawie”. W tym celu konieczne bedzie doko-
nanie nastgpujacych krokow:

1. ekonomizacji badanego przypadku polegajacej na kwantyfikacji
elementow relewantnych dla sprawy i przeliczeniu ich na pieniadz,

2. zbudowaniu odpowiedniego modelu ekonomicznego, dzigki
ktéremu mozliwe bedzie udzielenie odpowiedzi na pytania rele-
wantne dla sprawy,

3. wyciagnigciu wnioskéw z analizy zbudowanego modelu®.

Oczywiscie nietrudno si¢ domysli¢, ze na kazdym ze wskazanych
etapow podejmowane beda decyzje, czesto nietatwe.

D. 9,2,11pr. (Ulp. 18. ad ed.): Item Mela scribit, si, cum pila qui-
dam luderent, vehementius quis pila percussa in tonsoris ma-
nus eam deiecerit et sic servi, quem tonsor habebat, gula sit
praecisa adiecto cultello: In quocumaque forum culpa sit, eum
lege Aquilia teneri. Proculus in tonsore esse culpam: et sane si
ibi tondebat, ubi ex consuetudine ludebatur vel ubi transitus
frequens erat, est quod ei imputetur: quamvis nec illud male
dicatur. Si in loco periculoso sellam habenti tonsori se quis
commiserit, ipsum de se queri debere®.

Ulpian, przywolujac opinie swych poprzednikéw, Meli i Proculu-
sa, rozwaza przypadek, w ktorym fryzjer, podczas strzyzenia nie-
wolnika podcigl mu gardio brzytwa, gdyz jego rg¢ka zostala po-
pchnigta przez rzucong przez gracza pitke, za§ 6w stan faktyczny

' Jest oczywiste, ze w rzeczywistoSci modele s3 bardziej rozbudowane na
wszystkich trzech etapach. Celem artykufu nie jest jednak przedstawienie wszyst-
kich mozliwych wariacji, a pokazanie pewnego sposobu analizy, tak wigc wymie-
nione zostaly jedynie trzy kluczowe elementy tejze analizy, ktére wystepuja
(a przynajmniej powinny wystapic) zawsze.

2 Por. ,klasyczng” interpretacj¢ tego fragmentu np. G. MACCORMACK, Aquilian
‘culpa’ [w:] Daube Noster, red. A. WATSON, Edinburgh-London 1974, s. 215-216.
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wydarzyt si¢ w miejscu, w ktorym zwyczajowo odbywata si¢ gra
w pitke. Nie ulega watpliwoSci, ze po stronie wiasciciela niewolnika
(oznaczmy go X) powstala szkoda w postaci utraty rzeczy (niewol-
nika). Sprawca szkody byt fryzjer (Y), ktory bezposrednio dokonat
czynu powodujacego szkodg — occisio servi.

Pojawia si¢ wigc pytanie: czy Y bedzie odpowiadal za szkode
i w jakim zakresie?

Na mocy normy zawartej w rozdziale I lex Aquilia, kazdy, kto za-
bif cudzego niewolnika mial obowigzek naprawienia tej szkody™.
Jesli wezmiemy pod uwage tylko takg formute, odpowiedz jest pro-
sta, ale tez odczuwalny jest pewien ,,niedosyt” w takim jedynie roz-
strzygnieciu. Wydaje si¢ wigc zasadne poddanie ocenie jeszcze kil-
ku dodatkowych elementoéw stanu faktycznego. W szczegolnosci
nalezy rozwazy¢, czy X w jaki$ sposob nie przyczynit si¢ do powsta-
nia szkody, poprzez dopuszczenie do tego, by jego niewolnik byt
strzyzony w miejscu do tego nieprzeznaczonym i, mozna powie-
dzie¢, ,,niebezpiecznym”, ze wzgledu na uprawiang tam aktywno§¢
fizyczna, a takze konieczna bedzie ocena zachowania Y przez pry-
zmat ewentualnej mozliwosci zapobiezenia przez niego szkodzie.
Sa to wiec de facto pytania o kryteria, wedle ktdrych nalezy oceniaé
zachowanie X 1Y, tak, aby rozstrzygniecie prowadzito do rozwiaza-
nia ekonomicznie efektywnego.

Dla odpowiedzi na te pytania postuzymy si¢ modelem ekono-
micznym, cho¢ nieco uproszczonym. Z oczywistych powodéw ko-
nieczne jest uwzglednienie wysokosci szkody, bowiem w prawie

“Por. D.9,2,2 pr. (Gai. 7 ad ed. prov.): Lege Aquilia capite primo cavetur: ‘ut qui
servum servamve alienum alienamve quadrupedem vel pecudem iniuria occiderit, quan-
ti id in eo anno plurimi fuit, tantum aes dare domino damnas esto’. Por. G. 3,210:
Iniuriae actio constituitur per legem Aquiliam, cuius primo capite cautum est, ut si
quis hominem alienum alienamve quadrupedem, quae pecudum numero sit, iniuria
occiderit, quanti ea res in eo anno plurimi fuerit, tantum domino dare damnetur.
Oczywiscie, pomijam tu problem kwalifikacji dzialania sprawcy jako occidere. Na
temat problemu rozréznienia jak i uznania odpowiedzialnosci zaréwno w przy-
padku occidere, jak i mortis causam praebere, por. np. R. ZIMMERMANN, The Law
of Obligations, cit., s. 976-983.
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rzymskim®, podobnie jak i obecnie® jej wystapienie uwazane bylo za
warunek konieczny (sine qua non) rozwazania czyjej$ odpowiedzial-
nosci. Szkode w postaci §mierci niewolnika, a wiec jego utrate przez
wlasciciela, oznaczymy jako S. Oczywiscie w dalszej kolejnosci ko-
nieczna bedzie kwantyfikacja tej zmiennej, a wigc ustalenie jej war-
tosci, a postugujac si¢ terminem ekonomicznym - jej nieplanowane-
go kosztu po stronie poszkodowanego — wlasciciela rzeczy, polega-
jacego np. na koniecznosci zakupienia nowego niewolnika itd.

Juz w tym miejscu warto zauwazy¢, ze ustalanie wysokosci szko-
dy — damnum, rozumianej juz w starozytnosci jako szkoda ekono-
miczna®, stanowito swoistego rodzaju problem dla rzymskich jury-

“ Wprawdzie expressis verbis termin damnum pojawia si¢ jedynie w caput 111 lex
Agquilia, to jednak nalezy przyjaé, ze dla uznania odpowiedzialnosci ex capite
IiIT takze konieczne bylo zaistnienie damnum.

* Nalezy podkresli¢, ze szkoda majatkowa jest w polskiej cywilistyce ujmowana
jako kategoria ekonomiczna. O pojeciu szkody Por. np. OSN 22.11.1963, III PO
31/63, «<OSNCP» (1964) nr 7-8, poz. 128, a takze T. DYBOWSKI, [w:] System prawa
cywilnego 111. 1, cit., s. 213-245.

** A wigc jako rzeczywista strata majatkowa, ubytek w majatku, dajacy si¢ wyra-
zi¢ w pieniagdzu. W konsekwencji takiego rozumienia damnum wykluczone byto
postgpowanie w tych przypadkach, gdy dzialanie odpowiadajace ktorej§ postaci
damnum facere, nie powodowalo utraty lub zmniejszenia warto$ci mienia, a z cza-
sem po prostu nie wplywalo negatywnie na stan majatku dominus rei uszkodzonej
lub zniszczonej. Przyktadowo, w przypadku, gdy mutatio rei bedaca skutkiem de-
liktu, nie powodowata spadku wartosci rzeczy, ale czynita z niej corpus pretiosus,
odmawiano wiascicielowi zmienionej rzeczy actio legis Aquiliae, jak w przypadku
D. 9,2,27,28 (Ulp. 18 ad ed.): Et si puerum quis castraverit et pretiosiorem fecerit, Vi-
vianus scribit cessare Aquiliam, sed iniuriarum erit agendum aut ex edicto aedilium
aut in quadruplum; gdzie w wyniku okaleczenia, niewolnik stal si¢ eunuchem,
przez co jego warto$¢ rynkowa wzrosta. Por. D. DAUBE, On the Use of the Term
‘Damnum’, [w:] Collected Studies in Roman Law, Frankfurt 1991, s. 283-290 i 293-
297 (=Studi in onore di Siro Solazzi nel cinquantesimo anniversario del suo insegna-
mento universitario, 1899-1948, Napoli 1948, s. 93-156), gdzie uczony podkresla
konieczno$¢ zaistnienia straty materialnej po stronie wlasciciela rzeczy uszkodzo-
nej, dla przyznania mu actio legis Aquiliae. Por. tez uwagi S. SCHIPANI, Responsabi-
lita ‘ex lege Aquilia’. Criteri di imputazione e problema della ‘culpa’, Torino 1969,
s. 340-341 is. 341 przyp. 5.
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stow", w szczegolnosci przy zastosowaniu okreslonych regut doko-
nywania aestimatio rei®®. Nie wnikajac w szczeg6ly, mozna stwier-

“” Warto tez zauwazy¢, ze i obecnie zagadnienie ustalania wysokosci szkody jest
jednym z bardziej problematycznych zagadnien zwigzanych z odpowiedzialnoscig
deliktowa, i to nie tylko dla szkoly ekonomicznej analizy prawa. W szczegdlnosci
w praktyce trudne jest ustalenie wysokosci szkody, a w konsekwenc;ji i naleznego
odszkodowania w takich przypadkach, jak uszkodzenie ciata albo naruszenie débr
osobistych. Orzekajace w takich sprawach sady kieruja si¢ wskazéwkami ustawo-
wymi (w prawie polskim sg to art. 444-446 k.c.), ale takze i regutami wypracowany-
mi przez orzecznictwo. Nie da si¢ bowiem ukry¢, ze niekt6re wartosci s trudne do
oszacowania w pienigdzu. O problemach zwigzanych z ustalaniem wysokosci szko-
dy por. np. S. SZPUNAR, Ustalenie odszkodowania w prawie cywilnym, Warszawa
1975, a takze T. DYBOWSKI, [w:] System prawa cywilnego, I11. 1, s. 245-308 i literatu-
ra cytowana na s. 245-246. Autor rozwaza m.in. problem chwili miarodajnej dla
ustalania rozmiaru szkody, adekwatnych cen, a takze przedstawia problemy po-
wstajace przy sgdowym miarkowaniu szkody.

* Condemnatio Aquiliana zawieralta formule quanti ea res (plurimi) erit (fuit),
ktora zaktadata dokonanie aestimatio rei. Por. odnosnie do rozdziatu I - G. 3,210
(cyt. w przyp. 43) oraz odnosnie do rozdziatu III ustawy G. 3,218: Hoc tamen capi-
te non quanti in eo anno, sed quanti in diebus XXX proximis ea res fuerit, damnatur
is, qui damnum dederit. ac ne ‘plurimi’ quidem verbum adicitur; et ideo quidam puta-
verunt liberum esse iudici ad id tempus ex diebus XXX aestimationem redigere, quo
plurimi res fuit, vel ad id, quo minoris fuit. sed Sabino placuit proinde habendum ac
si etiam hac parte ‘plurimi’ verbum adiectum esset; nam legis latorem contentum fuis-
se, quod prima parte eo verbo usus esset. W przypadkach podpadajacych pod I roz-
dziat ustawy, tj. occisio servi vel servae et quadrupedes vel pecudes, aestimatio rei za-
ktadafo zaplate najwyzszej wartoéci rynkowej tychze, jaka zostala osiagnigta przez
nie w ciaggu roku poprzedzajacym wyrzadzenie szkody. Pozwalato to na wzigcie
pod uwage sezonowych wahan cen niewolnikéw lub zwierzat, bowiem cena ta mo-
gta mie¢ r6zng wysokos¢ w zaleznosci od takich zdarzen, jak zasiewy, zbiory, wino-
branie, itd. W okresach, gdy zapotrzebowanie na okre$lone rzeczy byto wigksze,
wzrastaly koszty ich zastgpienia, co tez nalezalo uwzglgdni¢ przy ocenie wysokosci
szkody. Aestimatio w odniesieniu do szkdd bedacych wynikiem czyndw damnum
facere podpadajacych pod hipotezy III rozdziatu lex takze zakladata odniesienie
do najwyzszej wartosci uszkodzonych rzeczy, tym razem w ciggu 30 dni poprzedza-
jacych szkode (in diebus triginta proximis). Takze i w tym przypadku rozwigzanie
takie wydaje si¢ by¢ uzasadnione, bowiem warto$¢ sporej wigkszosci dobr chronio-
nych ex capite 1 i III ustawy, podlegala sezonowym zmianom. Konieczne wigc bylo
uwzglednienie tej ekonomicznej prawidiowosci. Z kolei w formule condemnatio ex
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dzi¢, ze w III w. n.e., reguly dotyczace aestimatio damni® byly juz na
tyle wypracowane, ze prawnicy byli w zasadzie zgodni, ze nalezato
przy jej wycenie wzig¢ pod uwage nie tylko sume pretium corporis
ale i utilitas domini®, w postaci takich causa rei, jak nieoczekiwana

capite secundo, ktOra nota bene do§¢ szybko utracita moc w wyniku desuetudo, po-
jawiala si¢ forma czasu terazniejszego, tj. quanti es res est. W tym bowiem przypad-
ku chodzito o zaptate wartoSci wierzytelnosci rownej jej aktualnej wartosci w chwi-
li, gdy zostala ona umorzona przez bezprawna acceptilatio. Por. G. 3,215.

* Mozna bowiem powiedzieé, ze w II w. n.e. damnum z przestanki koniecznej
dla uruchomienia postgpowania akwilanskiego, stafa si¢ przedmiotem wyceny sa-
dowej, za$ idac tropem Salviusa Iulianusa oraz Ulpiana, dla realizacji tegoz aesti-
matio damni kluczowa stala si¢ zasada id quod interest (= utilitas poszkodowane-
20). G. VALDITARA, ‘Damnum iniuria datum’, cit., s. 47-48, 55-60 uwaza, ze ewolu-
cja ta byta najprawdopodobniej konsekwencja przeksztalcenia funkcji actio ex lege
Agquilia, ktéra byla poczatkowo uwazana za skargg¢ penalng, a wiec celem bylo uka-
ranie tego, kto nastawat i narusza cudza wiasnos¢, w skarge reipesekutoryjna, kté-
rej celem bylto zado$€uczynienie szkodzie spowodowanej przez delikwenta. Mozna
tez widzie¢ w tej ewolucji refleks innego, nowego spojrzenia na mienie, ktore prze-
stalo by¢ pojmowane w sposéb statyczny i wyizolowany, co jest zauwazalne we
wczesniejszym okresie. Zaczeto wige dostrzegaé dynamiczny charakter i funkcje
instrumentalna mienia w tym sensie, ze moglo by¢ ono podstawa dla dalszych
dziatan wiasciciela, np. stuzyé nabywaniu dobr, inwestowaniu itd. A takie rozumo-
wanie mozna juz uznaé za my§lenie ekonomiczne.

* O wspomnianej powyzej ewolucji w zakresie sposobu dokonywania aestimatio
mozemy méwié juz od przefomu I'i IT w. n.e. Wtedy to tacy jurysci, jak np. Nera-
tius, Iavolenus czy Iulianus obok wartosci rynkowej corpus, zaczgli uwzgledniaé
w sumie bedacej przedmiotem condemnatio Aquiliana takze podkreslang juz war-
to$¢ tzw. utilitas poszkodowanego, tj. szacowano cen¢ zniszczonej lub uszkodzonej
rzeczy, wychodzac w kazdym przypadku od pretium corporis, do ktérej dodawano
warto§¢ utilitas, jaka rzecz stanowita dla swego wiasciciela. W ten sposob mozliwe
stato sie uwzglednienie tych commoda, ktore uzyskalby wiaciciel w przypadku,
gdyby szkoda nie zaistniafa. Por. I. 4,3,10: Computatur, quanto depretiati sunt qui
supersunt. illud non ex verbis legis, sed ex interpretatione placuit, non solum perempti
corporis aestimationem habendam esse, secundum ea quae diximus, sed eo amplius
quidquid praeterea, perempto eo corpore, damni vobis adlatum fuerit, veluti si servum
tuum heredem ab aliquo institutum ante quis occiderit quam is iussu tuo adiret: nam
hereditatis quoque amissae rationem esse habendam constat. item si ex pari mula-
rum unam vel ex quadriga equorum unum occiderit, vel ex comoedis unus servus fu-
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szkoda® albo utracone korzySci®. Praktyka nakazywata wigc
uwzgledniaé cafosciowa sytuacje poszkodowanego — wtiaciciela
rzeczy utraconej (lub uszkodzonej w przypadku odpowiedzialnoSci
ex capite tertio), w jakiej znalazl si¢ on wskutek zaistnienia szkody
w jego majatku. Warto tez doda¢, ze wypracowanie takiej reguty
nalezy uzna¢ za duze osiagnigcie jurysprudencji rzymskiej, ktora,
wychodzac od dyrektywy dotyczacej aestimatio, polegajacej na usta-
leniu ceny utraconego lub zniszczonego corpus liczac wstecz odpo-
wiednio in anno lub in diebus triginta proximis, doprowadzita do
zblizonej do obowiazujacej w obecnych systemach reguly nakazuja-
cej naprawienie szkody rzeczywistej”.

erit occisus: non solum occisi fit aestimatio, sed eo amplius id quoque. Por. w szcze-
gblnosci studium G VALDITARY, Superamento dell’aestimatio rei nella valutazione
del danno aquiliano ed estensione della tutela ai non domini, Milano 1992, s. 1-301
oraz S. TAFARO, La interpretatio ai verba ‘quanti ea res est’ nella giurisprudenza ro-
mana. L’analisi di Ulpiano”, Napoli 1980, s. 224, w szczeg. s. 111 przyp. 96 oraz
s. 132-134, 170-172.

' G. 3,212: ... Item si ex gemellis vel ex comoedis vel ex symphoniacis unus occisus
fuerit, non solum occisi fit aestimatio, sed eo amplius id quoque conputatur, quod ce-
teri, qui supersunt, depretiati sunt. idem iuris est etiam, si ex pari mularum unam vel
etiam ex quadrigis equorum unum occiderit.

2 G. 3,212: Nec solum corpus in actione huius legis aestimatur; sed sane si servo
occiso plus dominus capiat damni, quam pretium servi sit, id quoque aestimatur, ve-
lut si servus meus ab aliquo heres institutus, antequam iussu meo hereditatem cerne-
ret, occisus fuerit; non enim tantum ipsius pretium aestimatur, sed et hereditatis amis-
sae quantitas. ...

® Uwzglednianie calo$ciowego wplywu deliktu na majatek poszkodowanego
wlasciciela rzeczy (a z czasem i innych podmiotéw) zaktadalo w ostatecznej swej
formule uwzglgdnienie takze utraty tych dalszych korzysci, ktére zagwarantowato-
by posiadane mienie oraz tych wydatkéw, ktdre byly konieczne, aby przywrécic stan
poprzedni. Tym samym nastapit zbieg z tym, co dzi§ okreslamy jako damnum emer-
gens i lucrum cessans. Por. D. 9,2,33 pr. (Paul. 2 ad Plaut.): Si servum meum occidi-
sti, non affectiones aestimandas esse puto, veluti si filium tuum naturalem quis occide-
rit quem tu magno emptum velles, sed quanti omnibus valeret. Sextus quoque Pedius
ait pretia rerum non ex affectione nec utilitate singulorum, sed communiter fungi: ita-
que eum, qui filium naturalem possidet, non eo locupletiorem esse, quod eum plurimo,
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Obok szkody, konieczne wydaje si¢ uwzglednienie w modelu eko-
nomicznym tzw. aktow starannosci ekonomicznej (econom. ,,actes
of precaution”, ,,precautionary acts”), a wigc okreslonego rodzaju
dziatan, ktorych podjecie przez sprawce szkody pozwolifoby mu na
uwolnienie si¢ od odpowiedzialnosci (na potrzeby modelu ekono-
micznego okreslimy je jako As). Tego typu akty starannosci najcze-
Sciej wyznaczane sg przez prawo w postaci jakiej$§ wartoSci kwotowej
albo w postaci okreslonego standardu starannosci, ktérego docho-
wanie ma skutki egzoneracyjne. OczywiScie takie dzialania takze
maja swdj koszt, bowiem ich wykonywanie powoduje, ze potencjal-
ny sprawca ponosi jakie$ wydatki lub nie robi czego$ innego, co mo-
globy przynie$¢ mu dochdd (np. oszczgdzi¢ pieniadze, czy tez czas).

Z cala pewno$cig mozna powiedziec, ze jurySci rzymscy wypraco-
wali taki wiasnie standard staranno$ci, w postaci zobiektywizowa-
nego wzorca bonus pater familias. Jesli wigc potencjalny sprawca
nie przewidywat tego, co rozsadny czlowiek przewidzialby bedac na
jego miejscu w danych okoliczno$ciach, mozna bylo postawi¢ mu
zarzut niezachowania nalezytej staranno$ci, a wigc stwierdzi¢, ze
nie zachowat si¢ tak, jak zachowalby si¢ ,,dobry ojciec rodziny”
i konsekwencji uzna¢ jego odpowiedzialno$¢*.

si alius possideret, redempturus fuit, nec illum, qui filium alienum possideat, tantum
habere, quanti eum patri vendere posset. in lege enim Aquilia damnum consequimur:
et amisisse dicemur, quod aut consequi potuimus aut erogare cogimur. Por. T. Dy-
BOWSKI, [w:], System prawa cywilnego, 111. 1, cit., s. 215, ktory podkresla, ze obecnie
szkoda, ktdra note bene nie jest zdefiniowana w przepisach polskiego k.c., zaréwno
w polskiej jak i zagranicznej doktrynie jest rozumiana jako ,,réznica pomiedzy sta-
nem dobr, jaki juz istnial i jaki mogiby nastgpnie w normalnym stanie rzeczy wy-
tworzy¢ si¢, a stanem, jaki powstat na skutek zdarzenia wywolujacego zmiang w do-
tychczasowym stanie rzeczy, z ktdrym ustawodawca wigze powstanie odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej”. Por. tez o szerokim ujgciu szkody w doktrynie francu-
skiej, np. J. CARBONNIER, Théorie des obligations, Paris 1963, s. 340 i n.

 Por. np. D. 9,2,31 (Paul. 10 ad Sab.): Si putator ex arbore ramum cum deiceret
vel machinarius hominem praetereuntem occidit, ita tenetur, si is in publicum decidat
nec ille proclamavit, ut casus eius evitari possit. sed Mucius etiam dixit, si in privato
idem accidisset, posse de culpa agi: culpam autem esse, quod cum a diligente provide-
Fi poterit, non esset provisum aut tum denuntiatum esset, cum periculum evitari non



244 PAULINA SWIECICKA [26]

W analizowanym przypadku mozliwe jest wskazanie tegoz stan-
dardu starannosci, ktérego dochowanie pozwolitoby sprawcy na
uniknigcie odpowiedzialnoSci. Otoz jesli sprawca szkody — fryzjer —
strzygl lub golit klientow w miejscu gdzie zwyczajowo gra si¢ w pil-
ke lub w miejscu, gdzie jest duzy ruch, a wiec gdzie potencjalnie

possit. secundum quam rationem non multum refert, per publicum an per privatum
iter fieret, cum plerumque per privata loca volgo iter fiat. quod si nullum iter erit, do-
lum dumtaxat praestare debet, ne immittat in eum, quem viderit transeuntem: nam
culpa ab eo exigenda non est, cum divinare non potuerit, an per eum locum aliquis
transiturus sit. Jurysta wyraznie stwierdzil, ze wina obcinajacego galgzie polegata
na tym, ze nie przewidzial tego, co przewidziatby dobry ojciec rodziny, cziowiek
rozsadny, a czego mozna bylo od niego zasadnie oczekiwaé i w konsekwencji za-
chowat si¢ nierozwaznie oraz spowodowat szkodg. Wypracowanie koncepcji winy
nalezy uznac za jedno z najwigkszych osiggnie¢ jurysprudencji rzymskiej. Oczywi-
Scie byl to proces ziozony, gdzie punktem wyjécia bylo pojgcie iniuria, ktéra naj-
pierw stafa si¢ kryterium dla oceny, czy damnum dare byto usprawiedliwione czy
nie, za$ nastepnie zostala zdefiniowana jako zawinienie sprawcy, gdy ten spowo-
dowat po stronie innego podmiotu damnum, nie majac do tego prawa, tj. bez
usprawiedliwienia. Ow brak usprawiedliwienia pozwalat na uznanie odpowiedzial-
nosci sprawcy, bowiem mozliwe bylo przypisanie mu damnum dare. Jurysci rozr6z-
niali tez wyrazng umy$lno§¢ dziatania i che¢ spowodowania damnum po stronie
drugiego podmiotu (dolus); i brak tej umyslnosci i checi (culpa). Co istotne, culpa
byta poczatkowo definiowana przez negacje dolus, co jednak byto mato precyzyj-
ne, bowiem o braku dolus mozna byto orzec w nieograniczonej liczbie przypadkéow
zachowan ludzkich, z ktérych nie kazde zastugiwalo na jednorodna ocene pod ka-
tem wplywu na damnum dare. Kryterium braku dolus pozwalato wigc na zbyt mata
selektywnos¢, stad pojawila si¢ konieczno$¢ wyznaczenia bardziej precyzyjnego
pojecia winy, za$ de facto chodzilo o takie kryterium oceny ludzkiego zachowania,
ktore pozwolifoby na wyznaczenie granicy miedzy rozsadnym przewidywaniem
a zawinionym brakiem przewidywania lub wymagang $wiadomoscig i jej zawinio-
nym brakiem. W ten sposob powstala koncepcja obowiazku post¢powania, ktory
miat wigza¢ potencjalnych sprawcéw damnum, za$ na potrzeby oceny, czy ten obo-
wigzek postgpowania zostal dochowany jurysci stworzyli model postgpowania,
ktdéry mial stuzy¢ do oceny mozliwych naruszen. Niespelnienie obowigzku zacho-
wania pozwalalo na kwalifikacj¢ zachowania jako damnum culpa datum. Culpa
Agquiliana zostala wigc w ostatecznosci okreslona jako naruszenie obiektywnego
modelu postgpowania okre§lonego jako bonus pater familias. Wigcej na temat
ksztaitowania si¢ koncepcji culpa w prawie rzymskim, por. np. S. SCHIPANI, op. cit.,
s. 494, a takze G. MACCORMACK, Aquilian ‘culpa’, cit., s. 201-224.
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wzrasta prawdopodobienstwo uderzenia pitka (jak stato si¢ w ana-
lizowanym przypadku) lub tez popchnigcia itd., mozna powiedziec,
ze nie dochowat staranno$ci od niego zasadnie oczekiwanej, na co
tez zwrdcit uwage Proculus.

Z kolei, idac tropem Ulpiana, nalezy zastanowi¢ si¢ jeszcze nad
tym, czy i w gestii poszkodowanego nie lezata jaka$§ mozliwo$¢ za-
pobiezenia szkodzie, bowiem i od potencjalnego poszkodowanego
mozna wymagac okreslonego zachowania, nazwijmy je czynnoscia-
mi zapobiegawczymi, ktore w zasadzie maja ten sam walor, co akty
starannoSci potencjalnego sprawcy. I rzeczywidcie, jurysta trafnie
zauwaza, ze skoro kto§ powierza si¢ w rece fryzjera w miejscu nie-
bezpiecznym, sam jest sobie winien. Mozna wiec uznaé, ze X przy-
czynit si¢ do poniesionej przez siebie szkody, powierzajac swego
niewolnika w rece fryzjera i pozwalajac na jego strzyzenie w miej-
scu, gdzie istnialo duze prawdopodobienstwo nastgpienia szkody.
Oczywiscie i w tym przypadku konieczne bedzie dokonanie kwan-
tyfikacji tych czynnosci zapobiegawczych (okreslimy je jako Cz).

Postarajmy si¢ teraz, wykorzystujac wskazane zmienne, sformu-
fowa¢ pewne wstepne wnioski.

Ot6z juz na pierwszy rzut oka mozna stwierdzi¢, ze jesli okazato-
by sie, ze koszty czynnoSci zapobiegawczych, jakie mogiby podjaé
potencjalny poszkodowany, bylyby wyzsze niz wysoko$¢ szkody =>
Cz>S, to z jego punktu widzenia, podejmowanie tychze czynnosci
bytoby nieracjonalne i niecelowe.

W ten sposob zasadne wydaje si¢ postawienie nieréwnosci: Cz < S.

Czy wiec w kazdym przypadku, gdy czynnoSci zapobiegawcze,
ktére moga by¢ podjete przez X, nalezy tego od niego wymagaé
i ewentualnie uwzglednia¢ na jego niekorzys¢ ich niepodjecie? Wy-
daje sie, ze postawienie takiego wymagania bedzie zasadne jedynie
w przypadkach, gdy zawsze, gdy X nie podejmie takich czynnosci,
szkoda wystapi (szkoda pewna). Oczywiste jest jednak, ze nie za-
wsze tak wtasnie bedzie.

W ten sposob konieczne jest wprowadzenie jeszcze jednej
zmiennej — a mianowicie prawdopodobiefistwa wystapienia szkody,
gdy X czynnosci zapobiegawczych nie podejmie (P).
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Otrzymujemy wigc nastepujacy model: Cz < Px S

Zaktadajac przyktadowo, ze: 4 sesterce < 10% x 100 sestrcow, to
4 sesterce < 10 sestercow

A wigc w kazdym przypadku, gdy koszt czynnosci zapobiegaw-
czych bedzie mniejszy niz szkoda, racjonalne bgdzie jej zapobie-
ganie i mozna tego od potencjalnego poszkodowanego wymagac.
Jesli wige tego nie czyni, a szkoda nastapi, mozna postawi¢ mu
zarzut przyczynienia si¢ do jej wystapienia® i odpowiednio zmo-
dyfikowa¢ odpowiedzialno$¢ sprawcy szkody*. Analogicznie na-
lezy oceni¢ problem kosztow aktéw staranno$ci potencjalnego
sprawcy.

Tak wigc w danym przypadku mozemy uznad, ze okre§lone przez
jurystbw wymagania zachowania nalezytej starannoS$ci zaréwno
przez potencjalnego sprawce, jak i przez potencjalnego poszkodo-

** Jak podaja J. STELMACH, B. BROZEK, op. cit., s. 139 przyp. 145, zasadg te
sformufowat sedzia Learned Hand w sprawie z 1947 r.: US vs. Carroll Towing
Co. (159 F 2d, 169 C. A. 2, 1947, Jan. 09 1947). Orzeczenie dostepne
http://www.econ.brown.edu/2002/Feldman&Kim.pdf. Por. tez oméwienie tego
orzeczenia A. M. FELDMAN, J. KiM, The Hand Rule and United States v. Carroll
Towing Co. Reconsidered. Por. tez J. D. HANSON, M. R. HART, Law and econo-
mics, [w:] A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, red. D. PAT-
TERSON, Malden-Oxford 2000, s. 311-331.

* W tym miejscu nalezy jednak zaznaczy¢, ze konsekwencje przyczynienia sie
poszkodowanego do powstania szkody inaczej si¢ przedstawialy w prawie rzym-
skim, za$ inaczej sa uwzgledniane obecnie. W prawie rzymskim postawienie zarzu-
tu poszkodowanemu, ze nie dochowal starannosci i od niego wymaganej, np.
swym nierozwaznym zachowaniem przyczynit si¢ do powstania szkody, powodo-
walo nie tyle odpowiednie zmniejszenie odpowiedzialnosci sprawcy, ale zupetnie
jego od niej uwolnienie. Por. wigcej na temat przyczynienia si¢ poszkodowanego
w prawie rzymskim, np. E. H. LAWSON, op. cit., s. 53-59, R. ZIMMERMANN, The Law
of Obligations, cit., s. 1010-1011. Rozwazania na temat ,,przyczynienia si¢” (ang.
»contributory negligence”) w ujeciu komparatystycznym, por. w szczeg6lnosci
T. HONORE, Causation and Remoteness of Damage, «International Encyclopedia of
Comparative Law» 11.7 (1983), s. 144 i n. Na gruncie prawa polskiego por. T. Dy-
BOWSKI, [w:] System prawa cywilnego, I11. 1, cit., s. 265-267 i TENZE, Przyczynowos¢
Jako przestanka odpowiedzialnosci, «<NP» 18.2 (1962), s. 32 i n.
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wanego, byly zasadne, a takze — niejako przy okazji — ,,ekonomicz-
nie efektywne”.

Model, ktorym si¢ postuzyliSmy, jest rzecz jasna bardzo uprosz-
czony i opiera si¢ na wielu idealizujacych zalozeniach, jak chociazby
zalozenie, ze czynnosci zapobiegawcze potencjalnego poszkodowa-
nego zmniejszajg niemal do zera prawdopodobiefistwo wystapienia
szkody albo tez, ze wszystkie koszty sa kwantyfikowalne, a jednostka
jest pieniadz itd”. OczywiScie model ten mozna nieco uszczegdtowic
dodajac kolejne zmienne oznaczajace inne jeszcze elementy stanu
faktycznego®. Nie jest to jednak celem tego studium. Chodzi bo-
wiem o pokazanie pewnego sposobu mySlenia — analizy przypadku,
przy zastosowaniu tej wiasnie metody. Nalezy tez podkresli¢, ze na
kazdym etapie analizy ekonomicznej konieczna wydaje si¢ refleksja
oraz rozstrzyganie problematycznych kwestii, jak chociazby ,,wyce-
na” elementéw, czynnosci, ktérym trudno przypisa¢ warto$¢ ekono-
miczng, ktora to trudno$¢ jest nota bene podnoszona jako jeden
z czestszych zarzutéw dla metody”, cho¢ nietrudno zauwazy¢, ze nie

" Na inne zalozenia ,idealizujace”, ktére czesto sa zaktadane w analizie ekono-
micznej, jak np. neutralno$¢ wobec ryzyka, nieuwzglgdnianie pozioméw aktywno-
§ci potencjalnego sprawcy i potencjalnego poszkodowanego przy ustalaniu wyso-
kosci kosztdw czynnoSci zapobiegawczych itd., wskazuja J. STELMACH, B. BROZEK,
op. cit., s. 141.

** Oczywiscie kazde dodatkowe zalozenie wplywa w jakis§ spos6b na wynik anali-
zy, a wiec konieczna jest refleksja, czy przyjecie danego zatozenia jest trafne i ko-
niecznie potrzebne.

* Inne zarzuty, o r6znej naturze, stawiane koncepcjom postulowanym przez
Law & Economics, to m.in. opieranie si¢ na licznych idealizujacych zalozeniach,
jak np. teoria racjonalnego wyboru, fundamentalna dla tej szkoly; a takze, wspo-
mniany juz zarzut rezygnacji z innych wartosci, ktdre prawo powinno chronié, na
rzecz ekonomicznej efektywnosci prawa, czy wreszcie przyjmowanie licznych zafo-
zen upraszczajacych, jak np. zatozenie neutralnosci wzgledem ryzyka, rowny po-
ziom aktywnosci jednostek itd.; i w konsekwencji tego budowanie uproszczonych
modeli, ktére nie oddaja bogactwa rzeczywistosci spotecznej. Z kolei nie mozna
nie zauwazy¢, ze wprowadzanie kolejnych faktor6w do modeli zaciemnia je
i w efekcie staja si¢ bezuzyteczne. Por. wigcej o krytyce nurtu np. D. A. FARBER,
P. P. FRICKEY, Law and Public Choice: A Critical Introduction, Chicago 1991, s. 27-
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ma on charakteru metodologicznego, a jedynie bazuje na trudno-
Sciach zwigzanych ze stosowaniem metody.

Sprobujmy wykona¢ jeszcze jedng ,,operacj¢ mySlowa” przy za-
stosowaniu przedstawianej metody i zastanowi¢ si¢, czy rezim od-
powiedzialnoSci przyjety przez jurystow w przypadkach podobnych
do analizowanego, tj. odpowiedzialno$ci opartej na winie sprawcy,
przy zalozeniu odpowiednio wyznaczonego standardu starannosci,
pozwolil na osiagnigcie rezultatu ekonomicznie efektywnego,
z punktu widzenia ,,ekonomiczno-analitycznej retoryki”.

Nie ulega bowiem watpliwosci, ze prawo rzymskie znato takze
i odpowiedzialno$¢ obiektywng, dla ktorej wystarczajaca prze-
stanka byl sam fakt zaistnienia szkodliwego skutku. Nie szukajac
daleko, wystarczy wskaza¢ pierwsze unormowania w odniesieniu
do spowodowania szkody, zaréwno te sprzed wydania lex Aquilia®,

33. Nie da si¢ ukry¢, ze niektére argumenty kwestionujg podstawowe dla Law &
Economics zalozenia i metode¢ interpretacji (maja wigc charakter normatywny)
a niektore wskazuje jedynie na trudnosci z jej stosowaniem. Nalezy tez zauwazy¢,
ze metoda ekonomiczna nie jest wolna od niedoskonatosci, ale ktdraz z prawni-
czych metod jest doskonata?

“ Pierwotnie, dla uznania odpowiedzialnosci sprawcy polegajacej na zadosé-
uczynieniu poszkodowanemu lub jego najblizszym, wystarczato zaistnienie jakie-
go$ szkodliwego skutku materialnego w rzeczywistosci (jak np. spalony dom, wy-
cigte drzewo, ztamana reka niewolnika, itd.) i powigzanie go z osoba sprawcy. Na-
tomiast nieobecny jest ogdlny obraz szkody. Por. literatura cytowana w przyp.
11 31 tego artykutu. W swym pierwotnym unormowaniu, dla uznania odpowie-
dzialnosci sprawcy szkody, lex Aquilia wymagata jedynie iniuria — a wigc bezpraw-
nosci szkody i dopiero uznanie dolus i culpa za miarodajne dla oceny dzialania
sprawczego, pozwolilo na swoistego rodzaju ‘oczyszczenie’ odpowiedzialnosci
o charakterze poczatkowo obiektywnym — absolutnym, a wigc opartej na wspo-
mnianej przestance iniuria w jej najbardziej restrykcyjnym, pierwotnym znaczeniu.
W ten sposdb nawet jesli okazalo sig, ze szkoda zostata wyrzadzona bezprawnie,
dzialanie mogfo zosta¢ usprawiedliwione przez wykazanie, ze po stronie sprawcy
damnum nie bylo ani woli, ani checi jej wyrzadzenia (dolus), ani tez zadnych za-
niedban (culpa — neglegentia). Inaczej méwiac, takie dzialanie, ktore nie bylo in-
tencjonalne lub niedbale, nie mogto byé w dalszym ciggu uznawane jako bezpraw-
ne. Wigcej na ten temat, por. np. E. LA Rosa, Il valore originario di ‘iniuria’ nella
‘Lex Aquilia’, «Labeo» 44 (1998), s. 366-376.
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jak 1 zgodnie z jej pierwotnym rozumieniem®, ktdre nastgpnie
ulegly zmianom, co nalezy oceni¢ wysoko, dzigki interpretacji ju-
rystow. Mianowicie, jak to zostalo to juz podkreslone, wypraco-
wana zostala koncepcja winy — dolus/culpa — na ktorej zostata
oparta odpowiedzialno$¢ za damnum dare®. Czy jednak w kazdej
sytuacji odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy pozwalata na osia-
gnigcie efektu sprawiedliwego, stusznego, czy tez ekonomicznie
efektywnego?
Exemplum niech bedzie nast¢pujacy przypadek.

D. 9,2,31 (Paulus 10 ad Sab.): Si putator ex arbore ramum cum
deiceret vel machinarius hominem praetereuntem occidit, ita
tenetur, si is in publicum decidat nec ille proclamavit, ut casus
eius evitari possit. sed Mucius etiam dixit, si in privato idem
accidisset, posse de culpa agi: culpam autem esse, quod cum
a diligente provideri poterit, non esset provisum aut tum de-
nuntiatum esset, cum periculum evitari non possit. secundum
quam rationem non multum refert, per publicum an per pri-
vatum iter fieret, cum plerumque per privata loca volgo iter
fiat. quod si nullum iter erit, dolum dumtaxat praestare debet,
ne immittat in eum, quem viderit transeuntem: nam culpa ab
eo exigenda non est, cum divinare non potuerit, an per eum
locum aliquis transiturus sit®.

W przedstawionym stanie faktycznym Paulus rozwaza ewentual-
na odpowiedzialnos$¢ obcinajacego galezie (putator), ktdry czyni to

¢ Por. rekonstrukcje tekstu lex Aquilia na podstawie fragmentéw z Institutiones
Gaiusa oraz ksiegi 9,2 Digestow — C. A. CANNATA, Sul testo della ‘lex Aquilia’ e la
sua porta originaria, [w:] La responsabilita civile da atto illecito nella prospettiva sto-
rico-comparatistica, Madrid 1993, s. 25-57. Na temat pierwotnego brzmienia ure-
gulowan por. np. E H. LAWSON, op. cit., s. 4-11, a takze G. CARDASCIA, La
Portée Primitive de la Loi Aquilia, [w:] Daube Noster, cit., s. 53-75.

% Por. przedstawienie ewolucji ,,0d iniuria do culpa” w przyp. 38 i 54.

% Por. ,klasyczng” interpretacje tego fragmentu G. MACCORMACK, Aquilian
‘culpa’, cit., s. 203-204 1 213-214. Por. 1. 4,3,5.
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siedzac na drzewie rosnagcym przy drodze. Jurysta analizuje rézne
wariacje takiej sytuacji i stara si¢ znalez¢ wlasciwy standard staran-
nosci, ktérego dochowanie pozwoli obcinajagcemu gate¢zie uniknaé
odpowiedzialnosci w przypadku ewentualnej szkody, w postaci za-
bicia przechodzacego niewolnika przez spadajaca galaz. Pojawiaja
si¢ nastepujace mozliwosci:

1) obcinajacy galezie bedzie odpowiedzialny zawsze w przy-
padku, gdy popetni dolus, tj. celowo i umy§lnie zrzuci obcigta ga-
taz na przechodzacego; odpowiedzialno$¢ ta bedzie wigc miata
miejsce i w przypadku, gdy nie be¢dzie zadnej Sciezki pod drze-
wem, gdzie odbywa si¢ obcinanie galezi (co wydaje si¢ by¢ catko-
wicie zasadne);

2) obcinajacy bedzie odpowiedzialny za umys$lne spowodo-
wanie szkody, a takze za niedochowanie nalezytej staranno-
Sci, tj. niepodjecie aktOw starannoSci w postaci ostrzezenia
krzykiem, w odpowiednim momencie, tak aby potencjalna
ofiara zdazyla jeszcze uskoczy¢, jednak jedynie gdy droga,
przy ktorej odbywa si¢ owo przycinanie drzewa, jest droga pu-
bliczng;

3) obcinajacy bedzie odpowiedzialny za umyslne spowodowa-
nie szkody, a takze za niedochowanie nalezytej starannosci, tj.
niepodjecie aktdw staranno$ci wskazanych przyktadowo w przy-
padku 2), jednak zaréwno w przypadku, gdy droga, przy ktorej
zdarzenie moze mie¢ miejsce ma charakter publiczny, jak i pry-
watny; jak bowiem zauwaza jurysta, powszechnym procederem
w tamtym okresie byto przechodzenie przez grunty prywatne;

4) obcinajacy galezie bedzie zawsze odpowiedzialny, bez wzgled-
na to, gdzie moze wydarzyc€ si¢ sytuacja, jak tez i bez wzgledu na to,
czy podejmie jakiekolwiek dziatania zapobiegawcze; bedzie to wiec
odpowiedzialno$¢ za wystapienie skutku w postaci szkody material-
nej, zupelnie niezalezna od oceny zachowania i nastawienia poten-
cjalnego sprawcy, ktéra dzi§ nazwalibySmy odpowiedzialnosci na
zasadzie ryzyka.

Kazde z tych mozliwych rozwigzan mozna przedstawi¢ przy po-
mocy narzg¢dzi ekonomicznych, za$ opisujac ,,ekonomicznie” oba
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modele odpowiedzialno$ci®, mozemy juz na wstgpie — niejako intu-
icyjnie — stwierdzi¢, ze w przypadku odpowiedzialnoSci na zasadzie
winy, to, czy sprawca be¢dzie odpowiedzialny za szkode zalezy od
faktu, czy poniost on odpowiednie naktady na tzw. akty starannosci
(=dochowal nalezytej starannosci, tj. postapit tak, jak zachowatby
si¢ bonus et diligens pater familias beda na jego miejscu), czy tez te-
go zaniedbal. Z kolei w przypadku odpowiedzialnosci na zasadzie
ryzyka, sprawca zawsze begdzie ponosil odpowiedzialnos$é, bez
wzgledu na akty starannosci, ktére podejmie, aby zapobiec ewentu-
alnej szkodzie.

przypadek koszty prawdopodo- wysoko§¢ catkowity
(oczekiwanych) biefistwo szkody koszt
aktéw wystapienia spoleczny
starannosci szkody deliktu
odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy
1. 1 100% 100 101
2. 2 50% 100 102
3. 5 20% 100 105
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka
4.1. 1 100% 100 101
4.2. 50 2% 100 150

Ad 1, 2, 3: to przypadki odpowiedzialnoSci na zasadzie winy.
w przypadku 1), gdy od sprawcy wymaga si¢ podjecia aktow staran-
nosci na poziomie minimalnym, tj. jedynie powstrzymania si¢ od do-
lus, prawdopodobiefstwo wystapienia szkody, za ktora sprawca be-
dzie odpowiedzialny, wynosi 100% zawsze, gdy nie bedzie on dziatal

% Dzi$§ nazwaliby§my te modele odpowiednio rezimem ryzyka, w doktrynie an-
gielskiej i amerykariskiej — ,,strict liability”; oraz rezimem odpowiedzialnosci opar-
tej na zasadzie winy — ,,negligence standard”. Por. analiz¢ i poréwnanie obu rezi-
moéw z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa np. S. SHAVELL, Strict Liabili-
ty v. Negligence, «JLS» 9 (1980), s. 1-25 oraz H. SHAFER, A. SCHONENBERGER, Strict
Liability v. Negligence, [w:] Encyclopedia of Law and Economics, 11: Civil Law and
Economics, cit., s. 597-624. Por. tez M. ARASZKIEWICZ, op. cit., s. 187-205.
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celowo i umyslnie, jednak w tych wszystkich przypadkach bedzie on
zupetnie wolny od odpowiedzialnodci, bowiem brak jest tu dolus.
Wyznaczenie poziomu staranno$ci na tym poziomie nie jest wigc
ekonomicznie efektywne, bowiem na potencjalnym poszkodowa-
nym bedzie spoczywalo zdecydowanie wigksze ryzyko. Z kolei
w przypadkach 2) i 3) standard zostat wyznaczony na poziomie wyz-
szym, koszty aktow staranno$ci wynosza odpowiednio 2 i 5, co, przy
ich poniesieniu przez potencjalnego sprawceg, zmniejsza prawdopo-
dobienstwo wystgpienia szkody, odpowiednio do 50% i 20 %. Tak
wigc przy zalozeniu, ze dochowanie okreSlonego standardu przez
sprawceg jest wskazane w danej sytuacji, zaS w danym przypadku,
w szczegOlnosci przy uwzglednieniu specyfiki pewnych prawidiowo-
$ci, jak okoliczno$¢, ze zwyczajem starozytnych Rzymian bylo swo-
bodnie chodzi¢ i po drogach publicznych, jak i prywatnych, zaréwno
z punktu widzenia potencjalnej ofiary, jak i sprawcy najlepszy efekt
daje wyznaczenie ich na poziomie 3), bowiem wprawdzie sa one naj-
wyzsze w poréwnaniu z 1) i 2), ale tez prowadzg do sytuacji, gdzie
prawdopodobienstwo wystapienia szkody jest najnizsze. Racjonalny
sprawca bgdzie wigc podejmowatl dziatania zapobiegawcze wyzna-
czone na tym poziomie, bowiem przy ich podjeciu caly koszt z jego
strony wyniesie 20, za$ gdy ich nie podejmie 100.

Ad 4: to przypadek odpowiedzialnoSci na zasadzie ryzyka. W ta-
kim modelu, bez wzgledu jak wysokie koszty aktow starannosci zo-
stang wyznaczone potencjalnemu sprawcy, a takze bez wzgledu czy
i w jakiej wysokosci je poniesie, bedzie odpowiedzialny za cala
szkode. Poziom staranno$ci potencjalnego sprawcy nie ma wigc
znaczenia dla kwestii poniesienia przez niego odpowiedzialnosci za
szkodg. Jednakze potencjalny sprawca, myslacy racjonalnie, docho-
wa poziomu staranno$ci, ktory dla niego bedzie efektywny ekono-
micznie, bowiem skoro zawsze bg¢dzie musial zaptaci¢ catkowite
koszty spoteczne deliktu, bedzie si¢ staral je zminimalizowac.

Jakie wnioski plyna z takiej analizy?

Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku, w ktérym potencjalny
sprawca ma mozliwo$¢ podj¢cia aktow staranno$ci uwalniajacych
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go od ponoszenia odpowiedzialnoSci (oczywiscie chodzi o akty sku-
teczne, tj. zapobiegajace w jakim§ stopniu wystapieniu szkody),
a wiec np. w takim przypadku, ktory jest przedmiotem analizy,
przyjecie rezimu ryzyka, bgdzie prowadzifo do rozwiazania ekono-
micznie nieefektywnego, bowiem potencjalni poszkodowani nie bg-
da wystarczajaco ostrozni, gdyz i tak otrzymaja odszkodowanie, ja-
ko ze jedyng przestanka jego przyznania, bedzie sam fakt wystapie-
nia szkody po ich stronie. Z kolei niedostateczna ostrozno$¢ poten-
cjalnych poszkodowanych wplynie na zwigkszenie iloSci szkdd lub
tez rozmiarow szkod, co z kolei — stosujac terminologi¢ ekonomicz-
na — doprowadzi do globalnego wzrostu kosztow spotecznych delik-
tow®. Jak si¢ wiec wydaje, przyjecie rezimu odpowiedzialnosci na
zasadzie winy jest w takim przypadku uzasadnione.

Z kolei zastosowanie rezimu winy w sytuacjach, gdzie adekwatny
wydaje si¢ rezim ryzyka, jak np. w przypadku quasi-deliktow, nie
spowoduje negatywnych skutkéw z punktu widzenia ekonomii,
oczywiscie przy zalozeniu odpowiedniego standardu starannosci, tj.
ekonomicznie efektywnego. Jesli bowiem potencjalny sprawca do-
chowa wskazanego standardu starannoSci (=poniesie koszty), nie
bedzie odpowiedzialny za szkode, jeSli ta mimo to nastapi. Nato-
miast koszt w tym przypadku poniesie poszkodowany. Nie da si¢
ukry¢, ze takie rozwigzania beda prowadzily do skutku negatywne-
go z punktu widzenia ... ,,stusznosci”, czy tez ze wzgledu na sposob
dystrybucji dobr®. W tym miejscu nie mozna nie zauwazy¢, ze poja-
wito si¢ nowe kryterium oceny danego rozwigzania, tj. kryterium
stusznosci, od ktorego klasycy Law & Economics tak bardzo chcieli
uciec. Mozna wigc zapytac, czy aby ocena rozwigzahn w zakresie od-
powiedzialnosci deliktowe] jedynie w oparciu o postulat minimali-
zacji kosztoéw, nie prowadzi do nie w peini komplementarnego roz-
wigzania? Zamiast odpowiedzi mozna przywotac jedno z poczatko-

% Jest to de facto prawidlowos¢ zauwazona przez T. ULENA, op. cit.

“ Takze i ten wniosek zostal wysnuty przez T. ULENA, op. cit. Por. tez uwagi
w przyp. 81 12.
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wych stwierdzen, jakie zostato postawione w tym studium, a miano-
wicie, ze metoda ekonomiczna jest jedng z metod, jednakze nie po-
winna by¢ stosowana jako jedyny wyznacznik dla oceny czy to decy-
zji legislacyjnej, czy tez decyzji interpretacyjnej (tj. decyzji na etapie
stosowania prawa).

Na zakonczenie mozna wigc zapytac, jak nalezy ocenic to, co do-
konalo si¢ dzigki interpretatio jurystow w zakresie odpowiedzialnoSci
za szkode spowodowang czynem niedozwolonym w cudzym majat-
ku? Czyz rezygnacja z odpowiedzialnosci o charakterze obiektyw-
nym, jaka dominowala jeszcze w pierwszym okresie stosowania lex
Aquilia, na rzecz odpowiedzialnoSci opartej na culpa sprawcy, czy
tez sformutowanie koncepcji winy po stronie poszkodowanego
1 uwolnienie rzeczywistego sprawcy szkody od odpowiedzialnosci
byly az tak przypadkowe, ze niewtasciwe jest poszukiwanie przyczyn
tych zmian? Wydaje si¢, ze byta to Swiadoma ewolucja, ktéra, pomi-
mo ze zaszia w inny sposdb niz dziatania legislacyjne poprzedzone
ekonomiczng analizg istniejacych unormowan, co ma (a moze — po-
winno mie¢) miejsce obecnie, bowiem jurysci postugiwali si¢ innymi
metodami, doprowadzita do rozwigzah ekonomicznie efektywnych.

VI. KONKLUZJE

Zdajg sobie sprawe, ze prezentujac takie ujecie tematu, narazam
si¢ na krytyke, zarzut ,biedu perspektywy” itd. Zdaje sobie tez
sprawe, ze tradycyjne metody badania i interpretacji prawa, jak np.
metoda historyczna, wyktadnia jezykowa, sg bardziej zrozumiate,
a na pewno bardziej zakorzenione w kulturze prawne;j.

Skad wigc pomyst? Otoz, gdy czytam wypowiedzi przedstawicieli
wspolczesnej doktryny prawa cywilnego, czy tez teoretykéw, filozo-
fow prawa, ktdrzy stawiaja pytania, czgsto niefatwe i poszukuja na
nie odpowiedzi, a takze probuja wypracowaé rozwigzania optymal-
ne z punktu widzenia obu stron stosunku prawnego, nie potrafie
oprze¢ si¢ wrazeniu, ze kiedy§, w czasach nazywanych przez nas
»starozytnoScig”, jurySci stawali przed konieczno$cia odpowiedzi
na podobne pytania: powtérzmy je raz jeszcze: Jak wlasciwie skon-
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struowaé zasady odpowiedzialno$ci? I konsekwentnie, co robili ju-
rySci, gdy zauwazali, ze jakie§ rozwigzanie nie pasuje? Co oceniali
poszukujac rozwigzania konkretnej sprawy? Czy stawiali jakie§ wy-
magania ,.bohaterom casuséw”, czy tez zadowalali si¢ stwierdze-
niem, ze zaistniala szkoda, a wigc nalezy ja naprawi¢? Czy szukali
sposobdw, aby zapobiegac potencjalnej szkodzie? Nie da si¢ ukry¢,
ze poszukiwania rozwigzan doprowadzily do wyksztalcenia si¢ wie-
lu instytucji i rozwigzan prawnych, na ktérych bazujemy do dzis.
Stawianiu pytan i poszukiwaniu na nie odpowiedzi, nie mozna bo-
wiem odmowic niezwyklej wrecz funkcji jednego z najwazniejszych
faktoréw ewolucji w dziedzinie prawa.

Inng sprawg jest oczywiScie postugiwanie si¢ jaka$ metoda dla
uzyskania odpowiedzi na pojawiajace si¢ pytania. OczywiScie
wczeéniej konieczny jest wybor tejze metody, przy stawianiu zdecy-
dowanie uzasadnionego wymagania, ze powinna ona dawac gwa-
rancje pewnoS$ci i naukowo$ci wiedzy oraz intersubiektywna
sprawdzalno$¢ decyzji interpretacyjnych podjetych przy jej zasto-
sowaniu. Jak si¢ wydaje, co zostalo juz zreszta kilka razy zauwazo-
ne, zaréwno starozytni, jak i obecni prawnicy nie dysponuja taka
metoda absolutng. Czy jednak 6w pluralizm metodologiczny ma
prowadzi¢ do impasu? Nie sadze, jednak opowiadajac si¢ in plus
za podejmowaniem prdb interpretowania starozytnych zrodet
w $wietle nowych propozycji prawno-filozoficznych, musz¢ zgodzi¢
si¢ z niedawno wyrazonym pogladem jednego z polskich romani-
stow, ze konieczne jest jednak przy tym jasne postawienie zatozen
i uczciwo$¢ naukowa®.

¢ Tak F. LONGCHAMPS DE BERIER, ‘Summum ius summa iniuria’. O ideologicz-
nych zatozeniach w interpretacji starozytnych tekstow Zrédlowych, «Zeszyty Prawni-
cze» [UKSW] 5.1 (2005), s. 66-67.
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ECONOMIC ANALYSIS OF RESPONSIBILITY EX LEGE AQUILIA — AN ANALYTIC
PARADOX OR A NEW POSSIBILITY OF ANALYSIS OF THE ANCIENT LAW

Summary

During the last 200 years, economists have made important
contributions to the analysis of many areas of law. Nevertheless, it is only
during the last 25 years when the economists and legal scholars — have
turned their attention in a systematic way to the analysis of torts, contracts,
and criminal law. In spite of the youth of the sub-discipline that examines
these branches, it has quickly become a discipline of great significance in
the U. S. and, to a lesser extentin, Europe.

We can also say, that the economic analysis of the tort liability is one of
the most important achievements of law and economics. The main
economic insight is that exposure to tort liability may induce potential
victims and injurers to take actions before an accident occurs, which will
minimize the social costs of accidents (where these social costs include the
precautionary costs of victims and injurers, the accident losses suffered by
both parties and the administrative costs of determining liability).

In early times a person was held liable for wrongdoing if he acted
without right (#niuria), and only if the death or the injury was the result of
a direct contact between the body of the wrongdoer and the thing. After
this period, in classical times, after an extensive interpretation of the text of
the above mentioned /ex, the wrongdoer had also be willful, negligent and
reasonably foreseeable, i.e. his acting had to include dolus or culpa
(neglegentia). It is also obvious that the modern civil law constantly
revolves around the terminology and constructions formed in the Roman
law or on the grounds of the Roman law.

One of aims of this paper is to show the similarities and the influences
of Roman law on the modern legal systems in the sphere of civil liability
founded on a principle of fault-cx/pa. Another one is to elucidate possible
factors which may lay under the development of this ancient concepts and
also to attempt to establish a framework for examination of Roman legal
rules through the intellectual apparatus provided by the modern Law &
Economics.



