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1. CoMMON LAW POD RZADAMI RYTOW PROCESOWYCH

Przez szereg stuleci, az do reform przeprowadzonych w XIX w.,
struktura angielskiego common law oparta byla na porzadku rytow
procesowych inicjujacych postgpowanie sadowe (original writs, forms
of action). Przyjmowano, iz na udzielenie ochrony prawnej ze strony
sadow westminsterskich zastuguje jedynie ten, kto jest w stanie wpi-
sa¢ swoja krzywde w ramy jednego z funkcjonujacych rytow. Z kolei,
jesli zadna ze znanych formutl procesowych nie byta in casu wihasci-
wa, poszkodowany, mimo ze faktycznie ucierpial wskutek nagannych
dziatan sprawcy, nie mogt liczy¢ na pomoc common law. Wyrazajac t¢
prawidtowos¢ powiadano: ,,ubi remedium, ibi ius”. Sfera uprawnien
materialnoprawnych wyznaczana byta wigc poprzez zakres dostgpnych
srodkow procesowych — rytow. Common law podporzadkowane bylo
regutom prowadzenia postgpowania sagdowego. Stopniowe przetamy-
wanie tej zalezno$ci wyznaczalo przez stulecia drogi rozwoju prawa
angielskiego. Ta ewolucja oznaczata w gruncie rzeczy przechodzenie
od prawa zdominowanego przez reguly procesowe w kierunku wyzna-
czania uprawnien przez zasady materialnoprawne. Funkcjonowanie
mechanizmu waiver of tort to jeden z przykladow uzaleznienia com-
mon law od zasad procesowych.
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W $redniowieczu obowiazywala zasada wykluczajaca mozliwos$¢
zamiennego stosowania rytéw. Przyktadowo, jesli od niepamigtnych
czasow w wypadkach domagania si¢ zaptaty przez sprzedawcg stoso-
wano ryt o dlug (debt), to powdd nie mogt postuzy¢ sig w takiej sytua-
¢cji rytem promisyjnym (assumpsit). Byto to istotne, poniewaz powod
— majac na wzgledzie okolicznosci konkretnego wypadku — mogt nie-
kiedy zasadnie przewidywac, ze uruchomienie postgpowania rytem
assumpsit doprowadzi do zasadzenia, podczas gdy odwotanie si¢ do
standardowego debt pozwoli pozwanemu unikna¢ odpowiedzialno-
sci. Kazdy ze wspomnianych rytow uruchamiat bowiem szczegdlny
typ postgpowania cywilnego, w ktorym strony sporu dysponowatly od-
miennym arsenatem dostepnych argumentow, zarzutow czy tez $rod-
kéw dowodowych. Przyktadowo, pozwany w procesie wszczetym
rytem o dlug moglt wykazaé bezzasadno$¢ roszczen powoda sktada-
jac przysiege sadowa (wager of law). Dalej, w procesie uruchamia-
nym rytem assumpsit mozna byto domagac si¢ zaplaty nawet w razie
$mierci jednej ze stron pierwotnego stosunku prawnego, co stanowito
wyjatek od zasady ,,actio personalis moritur cum persona’.

W czasach nowozytnych, na przestrzeni XVI-XVII w., orzecznic-
two westminsterskie umozliwito postugiwanie si¢ rytem promisyj-
nym w wypadkach, w ktorych dotychczas siggano do rytow o dtug lub
o rachunek (account). Dzigki temu ulegl rozszerzeniu zakres sytuacji
prawnych objetych skuteczng ochrong prawna. Na tym nie zakonczylta
si¢ jednak ekspansja formut procesowych stworzonych na bazie rytu
promisyjnego. Wyjatkowa popularnos¢ zyskata w pdzniejszym okre-
sie (XVII-XVIII w.) odmiana tego rytu okre§lana mianem money had

! Szerzej na temat angielskich rytow: J. HALBERDA, ‘Wager of law’ — gwarancja
wolnosci obywatelskich czy wyjscie awaryjne dla tobuzéw?, «Prace Instytutu Prawa
Wriasnos$ci Intelektualnej Ul» 96/2006, s. 159-174; Tenze, Wymiana argumentow
(‘pleading’) w dawnym angielskim procesie cywilnym, [w:] Swiat, Europa, Mala
Ojczyzna. Studia ofiarowane Profesorowi Stanistawowi Grodziskiemu w 80. rocznice
urodzin, Bielsko-Biata 2009, s. 1023-1035; TeNZE, Ryty procesowe a prawo do sqdu
w dawnym ‘common law’, [w:] Spoteczenstwo a wladza. Ustroj, prawo, idee, Wroctaw
2010, s. 193-205; TenzE, Dzieje doktryny ‘actio personalis moritur cum persona’
w angielskim ‘common law’, «Krakowskie studia z historii panstwa i prawa» 3/2010,
s. 37-49.
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and received. W jej tresci akcentowano, iz do majatku pozwanego tra-
fily pieniadze nalezace do powoda. Skoro tak, to nalezato je zwroci¢
uprawnionemu. Najczgsciej siggano do tej formuty dochodzac rosz-
czen o naturze kontraktowej. Postugiwano si¢ nia takze w tych wy-
padkach, gdy pozwany nie ztozyt powodowi jednoznacznej obietnicy
zaplaty (express promise). Do tej grupy — okres$lanej przez angielskich
prawnikdw mianem uméw dorozumianych (implied contracts lub
quasi-contracts) — kwalifikowano sytuacje, ktore dzisiaj uznaliby$Smy
za wypadki umoéw zawartych per facta concludentia lub kazusy bez-
podstawnego wzbogacenia.

2. PIERWSZE WYPADKI ,,ZRZECZENIA SIE DELIKTU”

Majac na wzgledzie rzadzace poszczegolnymi rytami ograniczenia
wynikajace z odwiecznych zasad procesowych, z czasem zaczgto po-
dejmowac proby postuzenia si¢ formuta money had and received takze
w wypadkach deliktowych.

Jeszcze w XVI w. rygorystycznie przestrzegano zasady stosowania
odrebnych rytdéw w razie podjecia przez pozwanego dzialania zgod-
nego wzglednie niezgodnego z wola powoda. I tak, rytem o rachunek
(account) nalezato postuzy¢ si¢ przeciwko osobom, ktorych legityma-
cja do dzialania wynikata z woli powoda lub mocy prawa. Stad tez
zarzadca, ktory nie rozliczyt si¢ z pobranych czynszow, ryzykowat od-
powiedzialno$cia w trybie rytu o rachunek lub — w p6zniejszym okre-
sie — rytu assumpsit. Z drugiej jednak strony, jesli szkoda powstata na
skutek czynnos$ci pozwanego podjetych bez upowaznienia, to nalezato
zastosowac $rodki deliktowe lub prawno-rzeczowe. Bylo tak zwtlasz-
cza wtedy, gdy pozwany roscit sobie prawa do rzeczy (dziatki, urzedu)
twierdzac, iz sam jest jej wlascicielem. Rytdw nie mozna byto zatem
stosowa¢ zamiennie’.

2 Tottenham v. Bedingfield (1572) Dal.99 pl.30, [w:] J. BAKER, S. MiLsom, Sources
of English Legal History. Private Law to 1750, London 1986, s. 295-296; J. BAKER, An
Introduction to English Legal History, London 1990, s. 411; W. HoLpsWORTH, 4 History
of English Law, V111, London 1903-1972, s. 92, 94-95; D. IBBETSON, Unjust Enrichment
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Przetamanie tej zasady i rozszerzenie dopuszczalnosci poshugiwa-
nia si¢ formulta money had and received w obszarze deliktéw nasta-
pito w II potowie XVII w.>. Wowczas to doszlo do szeregu sporow
majacych za przedmiot korzysci ze stanowisk panstwowych. Pozwani
w tych procesach bezprawnie zajmowali urzedy, ktorych prawowitymi
piastunami byli powodowie. Chociaz zachowanie pozwanych éwcze-
sne common law uznawato za delikt, postgpowania zostaly zainicjo-
wane (restytucyjna) formuta money had and received.

Nie wiadomo dlaczego, ale w pierwszym z tych procesow —
Woodward v. Aston (1676) — nie podniesiono w ogodle zarzutu nie-
wlasciwosci rytu promisyjnego. Majac na wzgledzie dotychczasowe
orzecznictwo akcentujace niedopuszczalno$¢ zamiennego stosowa-
nia $rodkow procesowych, postawienie takiego zarzutu bytoby w pet-
ni uzasadnione. Inaczej stalo si¢ w drugim procesie: Arris v. Stewkly
(1677). Pozwany wskazywal, ze jesli migdzy stronami nie byto zadnej
— nawet dorozumianej — umowy, to pobieranie pozytkdOw przez nie-
go nalezaloby potraktowaé jako delikt. W takim za$ razie uzycie rytu
assumpsit byto niedopuszczalne. Powod uzasadnial wystapienie z tym
rytem okoliczno$cia pobrania przez pozwanego pieni¢dzy, ktore na-
leza si¢ powodowi jako uprawnionemu do spornego stanowiska. Juz
samo pobranie profitow z urz¢du stanowito, jego zdaniem, przestanke
pozwalajaca implikowac istnienie obietnicy (,,because by reason of the
money the law creates a promise”), ktdrej obecnos¢ byta konieczna dla
postuzenia si¢ rytem promisyjnym. Sad dat si¢ przekonaé i wydal wy-
rok na rzecz powoda. Rowniez w trzeciej sprawie — Howard v. Wood
(1678) — wydano wyrok zasadzajacy. Jeden z sedziow (Scroggs C.J.)
stwierdzil przy tym, ze gdyby nie zapadly wyroki z dwoch poprzed-
nich lat, to zgodnie z uksztatltowana wczesniej linia orzecznictwa, wy-

in England before 1600, [w:] E. ScHRAGE, Unjust Enrichment. The Comparative Legal
History of the Law of Restitution, Berlin 1995, s. 148.

3 Autorzy wskazuja na wczesniejszy, jednak odosobniony, wypadek z 1604 r.,
w ktorym postuzono si¢ mechanizmem waiver of trespass (J. BAKER, S. MiLsoMm, op.cit.,
s. 540; D. IBBETSON, 4 Historical Introduction to the Law of Obligations, Oxford 1999,
s. 109).
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datby wyrok na rzecz pozwanego*. Na marginesie warto zauwazy¢, ze
wypowiedz tego sedziego §wiadczy o ksztaltowaniu sig¢ doktryny pre-
cedensu. Scroggs C.J. swiadomie bowiem orzekt wbrew odwiecznej
zasadzie podazajac za pozniejszymi — chociaz w $§wietle tradycji bted-
nymi — wyrokami.

Poczawszy od lat 70. XVII w. quasi-kontraktowa/restytucyjna od-
miang rytu promisyjnego mozna bylo postugiwac sig¢ przeciwko
pozwanemu, ktory zawtaszczajac pozytki nalezne powodowi popet-
niat delikt. Zasade¢ dopuszczalnosci postuzenia sig ta formula w in-
nych sprawach natury deliktowej potwierdzono w procesach Lamine
v. Dorrell (1706), Hasser v. Wallis (1707), Thomas v. Whip (1715).
W tym ostatnim pozwana byta pielegniarka, ktéra ukradta portfel
umierajacemu pacjentowi. Powdd byt jego spadkobierca. Pelnomocnik
pozwanej wskazywal na wlasciwos¢ srodka deliktowego i wobec tego
niedopuszczalno$¢ postugiwania si¢ rytem promisyjnym. Sedziowie
oddalili jednak ten zarzut wskazujac, ze w razie kradziezy gotowki
mozna doszukiwaé si¢ powstania stosunku kontraktowego migdzy
zlodziejem a ofiara. Trescia owej dorozumianej umowy, stanowiacej
fikcje prawna, miato by¢ zobowiazanie przestgpcy do nalezytego roz-
liczenia si¢ z ofiara. Mozna si¢ domysla¢, ze powod zaryzykowat po-
stuzenie sig quasi-kontraktowym rytem promisyjnym, poniewaz ofiara
kradziezy — czyli pierwotny wierzyciel — juz nie zyta. Tymczasem
w mysl zasady ,,actio personalis moritur cum persona” roszczenia de-
liktowe, inaczej niz quasi-kontraktowe, nie przechodzily na nastgp-
cOw prawnych’.

* Woodward v. Aston (1676) 2 Mod.95 (cyt. za: W. HoLDSWORTH, op. cit., VIII,
s. 95); Arris v. Stewkly (1677) 2 Mod.260 pl.148; Howard v. Wood (1678-1679)
2 Shower 21-24, [w:] J. BAKER, S. MiLsoMm, op. cit., s. 466-467, 478-479; C. Firoor,
History and Sources of the Common Law. Tort and Contract, London 1949, s. 380-381;
J. BAKER, An Introduction..., s. 419; TeNzE, The Use of Assumpsit for Restitutionary
Money Claims 1600-1800, [w:] E. ScHRAGE, Unjust Enrichment..., s. 51-52, 56;
R. Gorr, G. Jones, The Law of Restitution, London 2002, s. 775; W. HOLDSWORTH,
op. cit., V11, s. 92, 95.

> Lamine v. Dorrell (1706), [w:] R. RaymonND, Reports of Cases Argued and
Adjudged in the Courts of King's Bench and Common Pleas, In the Reigns of The
late King William, Queen Anne, King George the First, and His present Majesty, 11,
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W tej kategorii mozna przedstawic¢ takze proces Astley v. Reynolds
(1731). Z formuta money had and received wystapit powdd, kto-
ry uprzednio zastawil w lombardzie swoje srebra stotowe. W chwili
ich wykupu pozwany wtasciciel lombardu zazadat dodatkowej opta-
ty w wysokoséci 10 funtow. Powod twierdzil, iz naleza si¢ jedynie
4 funty, ale mimo to spehit zadanie. Nastgpnie w procesie podjat pro-
be odzyskania nadptaty wykazujac, ze zostata ona przez pozwanego
wymuszona (compulsion, extortion). Pozwany zaprzeczal zwracajac
uwagg, ze powdd dysponowat mozliwoscia powstrzymania si¢ od za-
ptaty i domagania si¢ wydania zastawionych rzeczy w osobnym pro-
cesie. Gdyby uprzednio uruchomit takie postgpowanie, sad zajatby si¢
zbadaniem zasadno$ci zadania przez pozwanego dodatkowej zapta-
ty. Skoro nie skorzystal z tej mozliwosci, to nalezy przyjac, ze spet-
nit swoje $wiadczenie dobrowolnie. Opierajac si¢ przeto na maksymie
,»volenti non fit iniuria” (powiadano: ,,he did it with his eyes open”),
pozwany zadatl oddalenia powodztwa. Sad wydal jednak wyrok ko-
rzystny dla powoda, podkreslajac, iz dziatal on pod przymusem®.

Savoy (London) 1743, s. 1216-1217; Hasser v. Wallis (1707), [w:] W. SALKELD,
Reports of Cases Adjudged in the Court of King'’s Bench with Some Special Cases in
the Courts of Chancery, Common Pleas and Exchequer, Alphabetically digested under
Proper Heads; From the First Year of K. William and Q. Mary to the Tenth Year of
Queen Anne, 1, Savoy (London) 1742, s. 28; Thomas v. Whip (1715) 1 Bul. NP. 130
(cyt. za: S. ComyN, The Law of Contracts and Promises upon Various Subjects and
with Particular Persons: as Settled in the Action of Assumpsit, London 1824, s. 350);
J. BAKER, The Use of Assumpsit..., s. 52; S. ComYN, op. cit., s. 350; C. Firoot, History...,
s. 365; S. HepLey, The Myth of ‘Waiver of Tort’, «The Law Quarterly Review»
100/1984, s. 664-665; W. HoLDSWORTH, op. cit., VIII, s. 95; P. WINFIELD, The Law of
Quasi-Contracts, London 1952, s. 94.

¢ Astley v. Reynolds (1731), [w:] J. STRANGE, Reports of Adjudged Cases In the
Courts of Chancery, King's Bench, Common Pleas and Exchequer, From Trinity Term
in the second Year of King George I to Trinity Term in the twenty-first Year of King
George 11, Savoy (London) 1755, 11, s. 915-917. C.G. ApbisoN, 4 Treatise on the Law
of Contracts and Rights and Liabilities ‘ex contractu’, London 1856, s. 63; J. BAKER,
The Use of Assumpsit..., s. 50; S. CoMYN, op. cit., s. 339-340; W. Evans, An Essay on
the Action for Money Had and Received, 1802, «Restitution Law Review» 6/1998,
s. 11-12 (reprint), P. WINFIELD, op. cit., s. 91.
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W przedstawionych wypadkach formuta money had and received
(albo — niekiedy — podobna do niej: goods sold and delivered) postugi-
wano si¢ w razie popetnienia deliktu, na skutek ktorego pozwany wzbo-
gacil si¢ kosztem powoda. Postuzenie si¢ odmiang rytu promisyjnego
w miejsce deliktowego okreslano terminem waiver of tort (,,zrzecze-
nie si¢ deliktu). Przyjmowano, ze ofiara deliktu (powod) dysponowa-
ta mozliwoscia ratyfikowania dotychczasowych bezprawnych dziatan
pozwanego sprawcy i potraktowania ich jako ,,zleconych”. Z uwa-
gi na obowiazek wlasciwego rozliczenia si¢ migdzy stronami takiego
»zlecenia”, stawato si¢ mozliwe zadanie wydania wszelkich pozytkow
osiagnigtych przez pozwanego. Powyzsze stanowito ewidentna fikcje
prawna, ktéra przybierata kuriozalny wymiar w wypadku ,,umowy”
migdzy ofiara a ztodziejem, jak w sprawie Thomas v. Whip (1715).
Jednak dzigki niej byto mozliwe odwotanie si¢ do korzystnego proce-
sowo quasi-kontraktowego rytu money had and received’.

3. ZAKRES ZASTOSOWANIA FORTELU WAIVER OF TORT

Przejdzmy do wyznaczenia zakresu zastosowania fikcji prawnej
»Zrzeczenia si¢ deliktu”. Wedle pogladow wyrazanych w judykatu-
rze 1 doktrynie, nie kazdy delikt mozna bylo przeksztatci¢ moca wa-
iver of tort w dorozumiany kontrakt. Znamienity osiemnastowieczny
sedzia lord Mansfield jako kryterium dopuszczalnosci stosowania tej
instytucji prawnej wskazywat istnienie bezpodstawnego wzbogace-
nia po stronie pozwanego. Jego zdaniem — jesli sprawca wzbogacit
si¢ na skutek swojego dziatania, to mozna byto skierowa¢ przeciwko
niemu roszczenie oparte o ryt promisyjny w formule money had and
received. Nastgpcy Mansfielda, przeciwni stworzonej przezen kon-
cepcji bezpodstawnego wzbogacenia, nie akceptowali jednak tego ra-
cjonalnego kryterium. Mimo to nie sformutowali zasad decydujacych
o dopuszczalno$ci wystapienia z roszczeniem quasi-kontraktowym

7 S. LEAKE, The Elements of the Law of Contracts, London 1867, s. 48; T. STREET,
The Foundations of Legal Liability: A Presentation of the Theory and Development
of the Common Law, Northport, N.Y. 1906, I, s. 215, III, s. 195 i n.; P. WINFIELD,
op. cit., s. 3, 91.
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w miejsce deliktowego. W praktyce westminsterskiej sukces w proce-
sie zalezal zatem od umiejetnosci odnalezienia stosownego, korzyst-
nego precedensu?®.

Do najwazniejszych formut deliktowych, ktére mozna bylo zasta-
pi¢ srodkiem quasi-kontraktowym nalezaty ryty o znalezione (trover),
o podstep (deceit), o przekroczenie (trespass). Najmniej watpliwosci
budzita dopuszczalno$¢ uzycia techniki waiver of tort w przypadku
deliktowego rytu o znalezione (trover), ktorym najczgsciej poshugiwa-
no si¢ wobec zlodzieja. Przypomnijmy kazus pielggniarki, ktora okra-
dta umierajacego pacjenta — Thomas v. Whip (1715). Sedziowie na
podstawie stanu faktycznego — prostej kradziezy — wysnuli istnienie
dorozumianego kontraktu, moca ktérego ztodziej zobowiazany byt do
rozliczenia si¢ z ofiarg’. Do wypadkow waiver of trover zaliczano tak-
ze wspomiane procesy Lamine v. Dorrell (1706), Astley v. Reynolds
(1731).

Do rytu promisyjnego mozna bylo odwotac¢ si¢ takze w razie po-
petienia przez pozwanego deliktu oszustwa (deceit). Wypadki zada-
nia zwrotu nienaleznego §wiadczenia spetnionego przez powoda pod
wplywem podstepu pozwanego traktowano w prawie angielskim wta-
$nie jako waiver of deceit".

Dopuszczalno$¢ zastosowania ,,zrzeczenia si¢ deliktu” w przypad-
ku rytu o przekroczenie (trespass) przyjal lord Mansfield w sprawie
Hambly v. Trott (1776). W tym procesie pozwanym byt wykonaw-

8 G. FrIDMAN, The Interaction of Tort and Contract, «The Law Quarterly Review»
93/1977, s. 438. Kryterium w postaci wystapienia bezpodstawnego wzbogacenia
postugiwat si¢ T. STREET, op. cit., 11, s. 217, 111, s. 199-200 (“This is essential that there
should be an unjust enrichment of the estate of the tortfeasor.”). Autor ten prezentowat
jednak obraz prawa amerykanskiego, ktore wykazywalo szereg odrgbnosci wzgledem
angielskiego common law —w szczego6lno$ci znacznie wezesniej uznato bezpodstawne
wzbogacenie za zrodto zobowiazan.

° J. EpELMAN, Money Had and Received: Modern Pleading of an Old Count,
«Restitution Law Review» 8/2000, s. 551; S. LEAKE, op. cit., s. 49; T. STREET, op. cit.,
111, s. 196; P. WINFIELD, op. cit., s. 91, 94.

10°C.G. AbpISON, op. cit., s. 56, S. LEAKE, op. cit., s. 49. Przyktadowo: Pasley v.
Freeman (1789) T.R. 11 51-65, Hill v. Perrott (1810) 3 Taunt. 274 (cyt. za: P. WINFIELD,
op. cit., s. 95).
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ca testamentu (executor), za§ przedmiotem zadania warto$¢ rzeczy,
ktore przywlaszczyt sobie zmarly — poprzednik prawny pozwanego.
Pierwotnie przyjmowano, ze waiver of tort mozna zastosowac, o ile
sprawca sprzedal skradziong rzecz (co w niniejszym kazusie nie mia-
o miejsca). Dzigki sprzedazy mozna byloby stwierdzi¢, ze pozwany
odebral gotowke nalezaca do powoda, co wymagane byto z uwagi na
literalne brzmienie klauzuli money had and received. W tym jednak
wypadku do sprzedazy nie doszlo, a powod odwotat si¢ do konstruk-
cji waiver of tort, gdyz sprawca zmarl. Jak pamigtamy, ryty deliktowe
»Lumieraly” wraz ze sprawca, bowiem w tym zakresie obowiazywata
regula ,,actio personalis moritur cum persona”. Gdyby powdd wysta-
pit z rytem deliktowym, to z tej przyczyny przegratby proces. Dlatego
postuzono si¢ — eksperymentalnie — rytem quasi-kontraktowym. Lord
Mansfield stwierdzit, ze w takim zakresie, w jakim nastapito wzboga-
cenie majatku spadkowego, powodowi nalezy si¢ zaptata''.

Procesem, ktory definitywnie rozstrzygnat o dopuszczalnosci uzy-
cia rytu quasi-kontraktowego w miejsce rytu o przekroczenie byt ka-
zus Oughton v. Seppings (1830). W tej sprawie pozwano szeryfa, kto-
ry prowadzac egzekucje przeciwko pewnej osobie trzeciej, omytko-
wo zajal, a nastepnie sprzedal osta nalezacego do powddki. Pozwany
zarzucatl niewlasciwos$¢ rytu quasi-kontraktowego podnoszac brak
wiasciwego dla relacji kontraktowych stosunku privity pomiedzy stro-
nami. Sad wydat jednak wyrok korzystny dla powodki. Odtad dopusz-
czalno$¢ waiver of trespass traktowano jako przesadzone!'2.

" Odtejpory orzecznictwo zmierzato kurozszerzeniu dopuszczalnoscipostugiwania
sie waiver of tort. Faktyczna sprzedaz przestata by¢ konieczna przestanka. W procesach
z lat 1808 i 1814 przyjeto nawet, ze uzyskanie korzysci z cudzej pracy stanowié
moze owa ,,zapltate” wymagang dla postuzenia si¢ money had and received: Lightly
v. Clouston (1808), [w:] W. TAUNTON, Reports of Cases Argued and Determinded in the
Court of Common Pleas and Other Courts, 1, London 1814-1823, s. 112-115; Foster
v. Steward (1814) 3 M. & S. 192 (cyt. za: G. McMEEL, Casebook on Restitution, London
1996, s. 323). J. BAKER, 4n Introduction..., s. 422: R. Gorr, G. JonEs, op. cit., s. 777,
S. LEAKE, op. cit., s. 67; T. STREET, op. cit., 11, s. 215, 111, s. 197-199; P. WINFIELD,
op. cit., s. 20, 94, 99.

12 Hambly v. Trott (1776) 1 Cowp. 371 (cyt. za: G. MCMEEL, op. cit., s. 321-323);
Mary Oughton v. Seppings (1830), [w:] R. BARNEWALL, J. ApoLPHUS Reports of Cases
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Natomiast niezwykle rzadko zdarzaty si¢ wypadki waiver of tre-
spass to land, a zatem ,zrzeczenia si¢ deliktu” dotyczacego nieru-
chomosci — przyktadowo mogto chodzi¢ o zawlaszczenie gruntu lub
jego pozytkow!. Pierwszym tego typu kazusem byt Powell v. Rees
(1837). Co do zasady waiver of trespass to land uwazano jednak za
niedopuszczalny'.

W tym konteks$cie warto wzia¢ pod uwage rozstrzygnigcie jakie za-
padto w procesie Phillips v. Homfray (1883). Spadkodawcy pozwa-
nych prowadzili dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie eksploatacji
mineratow. Zaczegli wydobywac kopaliny znajdujace si¢ pod gruntem
nalezacym do powoda. Ten ostatni o niczym nie wiedziat. Kiedy spra-
wa wyszla na jaw, powod wystapil z rytem quasi-kontraktowym do-
magajac si¢ — na zasadzie waiver of tort — wydania korzysci, jakie
pozwani uzyskali. Deliktem w tej sprawie byto naruszanie praw wia-
snos$ci do nieruchomosci powoda. W zakresie, w jakim odnosito si¢ do
zaboru mienia —mineratow, roszczenie zostato uwzglednione (wyda-
je sig, ze to wihasnie jeden z rzadkich wypadkoéw waiver of trespass to
land). Spér miedzy stronami dotyczyt jednak takze wynagrodzenia za
korzystanie z wyztobionych korytarzy, ktorymi pod nieruchomoscia
powoda transportowano kopaliny. W tym punkcie roszczenie oddalo-
no. Lordowie Bowen i Cotton uznali bowiem, ze zmarli (poprzednicy

Argued and Determined in the Court of King's Bench. With Tables of the Names of the
Cases and the Principal Matters, London 1831-1835, 1, s. 241-244; T. STREET, op. cit.,
1L, s. 216, 111, s. 196; P. WINFIELD, op. cit., s. 21, 94.

13 W prawie angielskim skargi deliktowe stuza niekiedy realizacji tych celow, ktore
na Kontynencie spelniane sa przez instytucje przewidziane prawem rzeczowym, np.
roszczenia negatoryjne.

4 Powell v. Rees (1837) 7 A. & E. 426 (cyt. za: P. WINFIELD, op. cit., s. 94).
S. LEAKE, op. cit., s. 48, T. STREET, op. cit., 11, s. 217. Wydaje sig, ze pod koniec XX w.
nastapita w tej kwestii zmiana—umozliwiono postuzenie si¢ roszczeniem restytucyjnym
o rodowodzie quasi-kontraktowym w Ministry of Defence v. Ashman (1993) 40
E.G. 144 (cyt. za: R. Gorr, G. JonEs, op. cit., s. 782). W tej sprawie prowadzono
postgpowanie przeciwko lokatorom, ktorzy utracili tytul prawny do zajmowanego
mieszkania. Zamiast brna¢ w ustalanie wysokosci szkody powoda, podjgto skuteczna
probe domagania si¢ wydania wzbogacenia, ktore zajmujac lokal uzyskata strona
pozwana.
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prawni pozwanego) nic powodowi nie zabrali. Wskazywali, ze warun-
kiem postuzenia si¢ konstrukcja waiver of tort jest zawltaszczenie przez
pozwanego cz¢$ci mienia powoda, wiaczenie jej do majatku pozwane-
go i pewne wyodrebnienie (tracing). Gtos mniejszosciowy przedstawit
lord Baggallay, ktory podnosil, iz nastapito wzbogacenie pozwanych,
poniewaz zaoszczedzili na czynszu przystugujacym powodowi z tytutu
najmu korytarzy. Obecnie rozstrzygnigcie to poddawane jest krytyce,
za$ zyskuja uznanie poglady lorda Baggallay’a. Pojecie wzbogacenia
pozwanego rozumiane jest zatem coraz szerzej'.

Fikcja ,,zrzeczenia si¢ deliktu” nie postugiwano si¢ w wypadkach
popeienia deliktow o charakterze niemajatkowym, takich jak naru-
szenie nietykalnosci cielesnej (trespass to person), zniestawienie (de-
famation, libel), naruszenie posiadania nieruchomosci (nuisance)'s.

Inne ograniczenie zakresu postugiwania si¢ waiver of tort wynika-
to z zaszto$ci proceduralnych, niezwykle istotnych w dobie obowiazy-
wania systemu rytow procesowych. W judykaturze westminsterskiej
stanowczo podkreslano, Ze nie mozna — poprzez zastosowanie innego
rytu niz czyniono to do tej pory — ograniczy¢ praw pozwanego do obro-
ny. Z tych wzgledow, czgstokro¢ nie zezwalano na stosowanie money
had and received w wypadku zajecia rzeczy (wtasciwy byl wowczas
ryt replevin) oraz niektorych innych deliktow. Te same racje przema-
wiaty przeciwko postugiwania si¢ tag formuta w razie nienalezytego
spetnienia §wiadczenia wzajemnego przez kontrahenta. Wspomniana
reguleg, ograniczajaca waiver of tort, wprowadzit do common law lord
Mansfield. Jego zdaniem, sad powinien przeciwstawi¢ si¢ zamia-
nie rytow, a zatem uzycia uproszczonej formuty quasi-kontraktowej
w miejsce deliktowej, jesli mialoby to ograniczy¢ zakres $srodkoéw
obrony przystugujacych pozwanemu. Czgstokro¢ powtarzano, iz nie

15 Phillips v. Homfray (1883) 24 Ch.D. 439 (C.A.) (cyt. za: G. MCMEEL, op. cit.,
S. 323-328). J. BeatsoN, The Nature of Waiver of Tort, «University of West Ontario
Law Review» 17/1978-1979, s. 19-25; J. EpELMAN, Unjust Enrichment, Restitution,
and Wrongs, «Texas Law Review» 79/2001, s. 1872-1873; R. Gorr, G. JoNEs, op. cit.,
s. 778-780; T. STREET, op. cit., 11, s. 217, 111, s. 200.

16°J. BAKER, An Introduction..., s. 422; R. Gorr, G. JonEs, op. cit., s. 783-784;
S. LEAKE, op. cit., s. 48; P. WINFIELD, op. cit., s. 93.
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wolno wskutek fortelu waiver of tort ,,zaskoczy¢” pozwanego (,,to
prevent a defendant being surprised”). Lord Mansfield wyrazit ten
poglad w procesie Lindon v. Hooper (1776). W tej sprawie pozwany
zatrzymat bydto powoda, ktore pasto si¢ na jego gruncie. Aby je od-
zyska¢ powdd zaptacit niezwlocznie kwote odszkodowania, po czym
wystapil z money had and received o jej zwrot. Wskazywal, ze dys-
ponowal prawami do pastwiska i wtasnie dlatego zajecie bydta przez
pozwanego bylto naduzyciem. W konsekwencji spetniona przez nie-
go zaplata stanowita nienalezne $wiadczenie. Sad oddalil roszczenie
zwracajac przy tym uwage na istnienie rygorystycznych regut odno-
szacych si¢ do zajecia zwierzat czyniacych szkode (damage feasant).
Jesli powdd kwestionowal legalnos$é zajgcia (wskazujac w podtekscie
na przystugujacy mu tytul prawny do ziemi), to powinien poshuzy¢
si¢ przeznaczonymi do tego celu rytami o zajecie lub o przekroczenie.
Lord wskazywal, ze gdyby w tej sprawie postepowanie byto prowa-
dzone formuta money had and received, to jej sumaryczna struktu-
ra moglaby znacznie ograniczy¢ prawa obrony pozwanego. Zapewne
chodzito o to, by wykluczy¢ mozliwos¢ postugiwania si¢ — uszytymi
na miar¢ prostych stanéw faktycznych — akcjami quasi-kontraktowy-
mi do skomplikowanych sporow prawnych, np. do weryfikowania ty-
tulu prawnego do ziemi'”.

W doktrynie wskazywano takze, ze mechanizm ,,zrzeczenia si¢ de-
liktu” nie powinien znajdowaé zastosowania w tych sytuacjach, gdy
sprawca deliktu byt nieletni. Skoro bowiem nie dysponowat on zdol-
no$cig kontraktowa, to — teoretycznie rzecz ujmujac — nie powinno
si¢ implikowa¢ migdzy nim a poszkodowanym dorozumianej umowy.

7 Lindon v. Hooper (1776) 1 Cowp. 414 (cyt. za: C. Firoor, Lord Mansfield,
Oxford 1936, s. 152-154). Podobnie, w procesach Longchamp v. Kenny (1779), [w:]
S. DoucLas, Reports of cases argued and determined in the Court of King's Bench in
the Nineteenth, Twentienth, and Twenty-first Years of the Reign of George 111, 1, London
1790, s. 138 oraz Young v. Marshall (1831) 8 Bing 44 (cyt. za: P. WINFIELD, op. cit.,
s. 23, 93-94), stwierdzono, iz mozna odwotac¢ si¢ do waiver of tort, o ile nie pozbawia
to pozwanego srodkdw obrony (“where... he does not prejudice the defendant”).
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W praktyce procesowej upowszechnito si¢ jednak odmienne stanowi-
sko, co $wiadczyto o braku konsekwencji common law'®.

W koncu za$ nalezy mie¢ na wzgledzie, ze doktryna waiver of tort
odnosita si¢ wytacznie do czynéw niedozwolonych znanych common
law; nie dotyczyta przeto deliktow objetych regulacja equity®.

4. ZALETY TRYBU QUASI-KONTRAKTOWEGO

Przyczyny, dla ktorych stosowano mechanizm waiver of tort mia-
ly istotne znaczenie w okresie obowigzywania systemu rytow. Rezimy
dochodzenia poszczegolnych roszczen istotnie roznity si¢ migdzy soba.
Przyktadowo, w razie uruchomienia procesu formuta money had and
received, a zatem $rodkiem o naturze quasi-kontraktowej/restytucyj-
nej, obowiazujace reguly pleading, czyli prezentowania argumentow
i zarzutow, nie byly tak rygorystyczne, jak w postgpowaniu delikto-
wym. Powod korzystat takze z pewnych udogodnien dowodowych.
W szczegolnoscei — jesli doszto do zaboru mienia nie bylo potrzeby wy-
kazywania jego wartos$ci, a wystarczato odwotanie si¢ do ceny uzyska-
nej przez pozwanego jako sprzedawcy skradzionych przedmiotow?.

Zgodnie ze wspomniang juz na marginesie procesu Thomas v. Whip
(1715) zasada ,,actio personalis moritur cum persona”, prawa i obo-
wiazki uznawane za quasi-kontraktowe trwaly mimo $mierci jednej ze
stron pierwotnego stosunku prawnego. Inaczej byto natomiast w ra-
zie dochodzenia roszczen deliktowych — nie mozna byto prowadzié
procesu w razie $mierci sprawcy lub ofiary. Mechanizm waiver of
tort umozliwiat zatem dochodzenie wzbogacenia od sprawcy deliktu
przez nastgpcg prawnego ofiary, co w rezimie deliktowym nie bytoby
dopuszczalne?!.

18 J. BEATSON, op. cit., s. 8-9.

19 Tamze, s. 32.
20 Clarke v. Shee (1774) 1 Cowp.197 (cyt. za: P. WINFIELD, op. cit., s. 92).

21 Opinion of John Dunning (1769), [w:] J. BAKER, The Law’s Two Bodies. Some
Evidential Problems in English Legal History, Oxford 2001, s. 183; Knights v. Quarles
(1820) 2 Brod. and B.102 (cyt. za: W. HoLpsworTH, op. cit., XIII, s. 544); Powell
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W razie waiver of tort nie znajdowaly zastosowania przepisy sta-
tutowe przewidujace krotkie okresy przedawnienia dla deliktow (np.
sze$¢ miesigey, trzy lata). Chociaz zaden z angielskich statutes of limi-
tations nie odnosit si¢ bezposrednio do quasi-kontraktow, przyjmowa-
no, iz roszczenia tego typu przedawniaja si¢ tak samo jak kontraktowe
(przewaznie sze$¢ lat)*. Mozliwo$¢ zastosowania money had and re-
ceived w wypadku popehienia deliktu mogla oznaczaé zatem szanse
na skuteczne dochodzenie zaptaty w sytuacji, w ktorej roszczenie de-
liktowe uleglo juz przedawnieniu, a quasi-kontraktowe jeszcze nie. Tg
przewagg roszczen restytucyjnych nad deliktowymi wykorzystywano
dhugo po reformie systemu rytow — jeszcze w XX w.2.

Rzuémy okiem na pozostate zalety postuzenia si¢ fortelem waiver
of tort. Wystepujac z roszczeniem quasi-kontraktowym powo6d mogt
liczy¢ na wigksze szanse zaspokojenia, jesli pozwany sprawca delik-
tu byl bankrutem. Dalej, akcji tego typu nie dotyczyly ograniczenia
wykluczajace dochodzenie roszczen deliktowych pomigdzy matzon-
kami oraz przeciwko Koronie. Inaczej niz tych quasi-kontraktowych,
roszczenh ex delicto, nie mozna byto przelewa¢. Oba rezimy roznity si¢
roéwniez co do oceny przyczynienia si¢ powoda do powstania szkody.
»Zrzeczenie si¢ deliktu” moglo mie¢ ponadto znaczenie z perspekty-
wy ustalenia prawa wlasciwego zgodnie z regutami prawa prywatne-
go migdzynarodowego.

Przede wszystkim jednak roszczenie deliktowe ograniczone byto
wysoko$cia poniesionej szkody. Tymczasem dla powoda korzystniej-
szym rozwigzaniem (réwniez na plaszczyznie dowodowej) moglo
by¢ dochodzenie wzbogacenia, jakie jego kosztem osiagnal pozwany.
Dzigki waiver of tort powod mogt dochodzi¢ nawet i tych zyskow wy-
pracowanych przez pozwanego, ktérych sam nigdy nie bylby w sta-
nie uzyskaé. W XX wieku najbardziej eksponowana zaleta waiver

v. Rees (1837) 7 A. & E. 426; Phillips v. Homfray (1883) 24 Ch.D. 439 (oba cyt. za:
P. WINFIELD, op. cit., s. 92, 100).

22 Opinion of Fletcher Norman (1756), [w:] J. BAKER, The Laws..., s. 180; Maskell
v. Horner (1915) 3 K.B. 106 (cyt. za: P. Birks, Unjust Enrichment, Oxford 2004,
s. 236-240; R. Gorr, G. JoNES, op. cit., s. 793).

2 Chesworth v. Farrar (1967) 1 Q.B. 407 (cyt. za: R. Gorr, G. JoNEs, op. cit., s. 792).
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of tort byta wtasnie mozliwos¢ domagania si¢ zaptaty odpowiadaja-
cej wzbogaceniu pozwanego w sytuacji gdy powod nie ponidst szko-
dy*!. Podsumowujac, dzigki zastosowaniu formuty quasi-kontraktowej
w miejsce deliktowej, powod mogl skuteczniej dochodzi¢ swoich
praw. Pierwotnie zalety waiver of tort mialy charakter procesowy,
wspodlczesnie odnosza si¢ one do szerszego zakresu uprawnien mate-
rialnoprawnych powoda.

Z drugiej strony oparcie si¢ przez powoda na restytucyjnej podsta-
wie zadania mogto okazaé si¢ ryzykowne. W pewnych wypadkach
w procesie quasi-kontraktowym pozwany dysponowat szerszym za-
kresem zarzutow niz gdyby odpowiadat w trybie deliktowym?.

Zastapienie trybu deliktowego quasi-kontraktowym moglo obré-
ci¢ sig przeciwko powodowi, gdy po stronie pozwanej wystgpowato
kilka podmiotow (joinder of parties). W prawie angielskim przyjmo-
wano, ze wspotsprawcy deliktu odpowiadali w formule joint and se-
veral liability, ktora porowna¢ mozna do kontynentalnej konstrukeji
solidarnosci biernej — wierzyciel mogt wedle swego wyboru pozwac
wszystkich, kilku lub jednego sposréd dtuznikéw. Z kolei odpowie-
dzialno§¢ wspotkontrahentéw (co odnosi si¢ réwniez do rezimu
quasi-kontraktowego) miata charakter joint liability, co skutkowalo
wymogiem pozwania ich wszystkich. Podczas gdy pominigcie jednego
ze sprawcOw nie pociagalo za soba oddalenia powodztwa w procesie
deliktowym, odmienny skutek wystgpowal w przypadku zobowiazan

2 P. Birks, Unjust..., s. 72-86, wskazujac na szeroki zakres roszczenia restytu-
cyjnego powotluje si¢ na Hambly v. Trott (1776) 1 Cowp. 371, a takze najnowsze
orzeczenia: F.C. Jones (Trustee in Bankruptcy) v. Jones (1997) Ch. 159 (C.A.); Foskett
v. McKeown (2000) A.C. 51 (H.L.). J. BAKER, An Introduction..., s. 422; J. BEATSON,
op. cit., s. 6; J. EDELMAN, Unjust..., s. 559; G. FRIDMAN, op. cit., s. 431-432; R. GoOFF,
G. JoNEs, op. cit., s. 776, 792-795; S. HEDLEY, op. cit., s. 656, 674, 677-678; S. LEAKE,
op. cit., s. 48; G. MCMEEL, op. cit., s. 320; L. TELLER, Restitution as an alternative
remedy for tort, «New York Law Forum» 2/1956, s. 45; P. WINFIELD, op. cit., s. 92-
93, 99-100.

» Lindon v. Hooper (1776) Cowp. 417, 419: “any bona fide defence on pleading
the general issue” (cyt. za: P. WINFIELD, op.cit., s. 92). S. LEAKE, op. cit., s. 48;
T. STREET, op. cit., 111, s. 196.
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wynikajacych z umowy lub quasi-kontraktu. W takich razach powod
nie mogt liczy¢ na korzystny wyrok?®.

5. ZAKONCZENIE: W KIERUNKU PRAWA MATERIALNEGO

Kiedy w XIX w. zaczgto reformowac proces cywilny i usunigto naj-
powazniejsze réznice pomigdzy postepowaniami odrgbnymi, konstruk-
cja waiver of tort utracita w pewnej mierze znaczenie?’. Rozlozenie
akcentow przesunglo si¢ z kwestii procesowych w kierunku rdéznic
materialnoprawnych pomigdzy poszczegolnymi roszczeniami. Wceiaz
bowiem podjecie w sytuacji deliktowej procesu z powotaniem na
quasi-kontraktowe precedensy mogto uchroni¢ powoda przed skut-
kami przedawnienia akcji deliktowej, jak rowniez umozliwi¢ uzyska-
nie zaspokojenia w wigkszym zakresie (jesli wzbogacenie pozwanego
przewyzsza szkode powoda). Angielscy prawnicy, chociaz uzywa-
ja jeszcze terminu waiver of tort, czynia to ze wzgleddéw historycz-
nych, wskazujac przy tym, ze jest to nazwa wprowadzajaca w btad
(misnomer)?. Wspotcze$nie nie traktuje si¢ dostownie terminu ,,zrze-
czenie si¢ deliktu”, a wobec tego nie wspomina si¢ o ratyfikowaniu
dziatan pozwanego i zadaniu by ten rozliczyt si¢ z powodem ze swo-
jego ,zlecenia”. Akcentuje si¢ natomiast, ze ten sam stan faktyczny
moze by¢ zrodtem uprawnien o charakterze deliktowym i jednocze-
$nie restytucyjnym.

2 W. HorpswortH, op. cit., VI, s. 638, XIII, s. 544, T. STrEET, op. cit., I,
s. 490. Z drugiej za$ strony w wypadku bankructwa jednego z dtuznikow sytuacja
ulegata diametralnej zmianie. W razie wspotodpowiedzialnosci typu joint liability
niewyptacalno$¢ tego dluznika przeciwko ktéremu wydano wyrok zasadzajacy
uniemozliwiala pozwanie innego dtuznika. Odmiennie w wypadku joint and several
liability (F. REYNOLDS, Estate agents and deposits again, «The Law Quarterly Review»
88/1972,s. 187).

27 S. ComyN, op .cit., s. 267, 348; S. HEDLEY, op. cit., s. 657-658; C. Firoot, Lord
Mansfield..., s. 150; P. WINFIELD, op. cit., s. 23, 93-94.

28 United Australia Ltd. v. Barclays Bank Ltd. (1941) A.C. 1 (cyt. za: P. Birks, The
Condition of the English Law of Unjust Enrichment, «Acta Juridica» 1/1992, s. 7).
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Warto zwrdci¢ uwage na istotna zmiang §wiadczaca o stopniowym
uwalnianiu si¢ zasad prawa materialnego spod dominacji regulacji
procesowych. W XIX w. zastanawiano si¢ w doktrynie, czy po doko-
naniu przez powoda wyboru roszczenia quasi-kontraktowego, a zatem
po owym ,,zrzeczeniu si¢ deliktu”, mogt on zmieni¢ taktyke procesowa
1 poshuzy¢ si¢ formuta deliktowa. Powyzsze mogto mie¢ donioste zna-
czenie w sytuacji, gdy przebieg pierwszego procesu (quasi-kontrakto-
wego) zmierzal do wydania orzeczenia niekorzystnego dla powoda.
Czy w takim razie mogt on doprowadzi¢ do zakonczenia postgpowa-
nia 1 uruchomi¢ nowe na podstawie formuty deliktowej? Poglad do-
minujacy negowat dopuszczalno$¢ cofnigeia skutkow waiver of tort.
Odnoszac si¢ do osoby powoda, powiadano — “he cannot blow hot
and cold at the same time””. ,,Zrzeczenie si¢ deliktu”, chociaz podjeg-
te wylacznie w celu zastosowania korzystniejszego mechanizmu pro-
cesowego miato odnosi¢ zatem daleko idace skutki materialnoprawne
— pozbawiato wszak powoda uprawnien ex delicto.

Zerwanie z dotychczasowa linia orzecznictwa nastapito w 1941 r.,
kiedy to rozstrzygnigto sprawe United Australia Ltd. v. Barclays Bank
Ltd.*. Spor doktrynalny opierat si¢ na kontrowersji, czy z danego sta-
nu faktycznego powstaje jedno czy tez dwa roszczenia. Chodzito o to,
czy akcja restytucyjna jest pochodna (parasitic) roszczenia deliktowe-
g0, czy tez jest od niego niezalezna (independent). Przyjecie drugiego
pogladu — teoretycznie poprawnego — umozliwiato dochodzenie re-
stytucji w tych wypadkach, w ktérych roszczenie deliktowe nie miato
szans powodzenia. Umozliwialo takze zmiane podstawy dochodzone-
go roszczenia, a zatem wycofanie si¢ ze skutkow waiver of tort, nawet

» Birch v. Wright (1786) 1 T.R. 378, 387 (cyt. za: P. WINFIELD, op. cit., s. 102).
R. Gorr, G. JoNEs, op. cit., s. 789, 796; S. LEAKE, op. cit., s. 48. Odmienne stanowisko,
przyznajace powodowi prawo do wystapienia z roszczeniem deliktowym nawet po
zastosowaniu techniki waiver of tort, prezentowali prawnicy amerykanscy — np.
T. STREET, op. cit., 11, s. 218.

3 United Australia Ltd. v. Barclays Bank Ltd. (1941) A.C. 1. J. BEATSON, op.

cit., s. 8; P. Birks, Unjust..., s. 15; R. Gorr, G. JoNEs, op. cit., s. 775, 796; L. TELLER,
op. cit., s. 45.
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po uprzednim wniesieniu pozwu restytucyjnego’!. Przyjecie tego sta-
nowiska wydaje si¢ Swiadczy¢ o utracie pierwszorzednego znaczenia
przez zasady procesowe na rzecz materialnoprawnych.

Tue DocTRINE OF WAIVER OF TORT IN THE LIGHT
OF EnGLIsH CoMMON Law TRANSFORMATION

Summary

The waiver of tort was a legal fiction that enabled a plaintiff to sue
in quasi-contract in lieu of tort. This was a common law doctrine that
resulted from the domination of procedural rules over substantive ones.
Each of medieval writs initiated peculiar proceedings that had been drafted
specially for separate causes of action. As this proceedings differentiated
between themselves, plaintiffs attempted to use those writs that restricted
the scope of applicable defenses. Hence one of the most popular actions
was a quasi-contractual formula named “indebitatus assumpsit for money
had and received”. As compared with the tort actions this formula enabled
plaintiff to avoid consequences of “actio personalis moritur cum persona”
rule and shortened periods of limitation. That is the reason why plaintiffs
attempted to apply the quasi-contractual remedy against tortfeasors. The
waiver of tort doctrine took its name from the fiction that an injured
party waived his rights based on tort and approved all acts performed by
a tortfeasor. In consequence the former party was authorized to sue the
latter in quasi-contract. As the forms of action had been abolished in late
19% century, lawyers began to perceive “waiver of tort” as a misnomer and
started to focus rather on the fact that from one cause of action separate
remedies might arise. The change of this attitude was possible due to
transformations that took place in common law. The procedural rules
ceased to dominate over the substantive ones.

31 J. BEATSON, op. cit., s. 6-11.



